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A minha familia



Adverténcias

As monografias, os artigos e os acordaos citam-se, ao longo do texto, de forma
abreviada. A respetiva identificacdo completa encontra-se nas listas bibliografica e

jurisprudencial finais.

Salvo se do contexto resultar o contrario, as disposi¢des legais ndo acompanhadas
de fonte pertencem ao Codigo Civil, aprovado pelo Decreto-Lei, n.® 47344/66, de 25 de

novembro, com as alteragdes introduzidas até a Lei n.° 46/2023, de 17 de agosto.

Salvo pontuais exce¢des, foram consultadas as edigdes mais recentes das obras,

com referéncia a setembro de 2023.



Siglas, acronimos e abreviaturas

AAVV Autores varios

Ac. Acordao

art. artigo

AUJ Aco6rdao uniformizador de jurisprudéncia
CcC Codigo Civil

CCom Codigo Comercial

cf. confrontar ou conforme

CIRE Codigo da Insolvéncia e da Recuperagao de Empresas
coord. coordenagao

CPEREF Codigo dos Processos Especiais de Recuperacdo da Empresa e de Faléncia
CPC Codigo de Processo Civil

CRPred Codigo do Registo Predial

DL Decreto-Lei

DR Diario da Republica

ibid. ibidem

ie. id est

n.° nimero

nt. nota de rodapé

op. cit. opus citatum

pp. paginas

proc. processo

SS. e seguintes

STJ Supremo Tribunal de Justica

TRC Tribunal da Relagdo de Coimbra

TRE Tribunal da Relagdo de Evora

TRG Tribunal da Relagdo de Guimaraes

TRL Tribunal da Relagdo de Lisboa

TRP Tribunal da Relagdo do Porto

V. vide

v.g. verbi gratia

vol. volume



Introducio

A impugnacdo pauliana ¢ um instituto milenar transversal aos ordenamentos
juridicos influenciados pelo Direito romano. Sobreviveu a passagem do tempo porque as
funcdes que cumpre revelaram-se sempre fundamentais a esséncia do Direito privado. O
seu papel ¢ gerir a tensdo entre, de uma parte, a autonomia privada do devedor e a
estabilidade do comércio juridico, e, de outra, o direito de crédito, entendido em toda a
sua complexidade, procurando o dificil equilibrio de acautelar a viabilidade de satisfacdo
coerciva deste com o menor inconveniente possivel aquelas.

A transplantagdo do instituto para regimes legais nacionais e o fim do recurso ao
Direito comum fragmentaram o tratamento da figura e ramificaram as solugdes que, em
cada ordenamento, ela permite. Entre nds, as consequéncias juridicas que desencadeia
foram restringidas ao minimo suscetivel de afetar os direitos constituidos ou transmitidos
pelo devedor, num aperfeigoamento da melindrosa articulagio de interesses que procura
gizar. Nao obstante, os seus requisitos € o seu ambito de aplicacdo expandiram-se e ela
manteve a sua importancia fulcral na tutela da solvibilidade das obrigacdes.

A relevancia da pauliana, no plano dogmatico e na vida pratica, impde uma cada
vez maior dilucidagdo dos seus requisitos e estabilizagdo das suas compreensoes,
procurando afinar a sua operacionalidade. Dos requisitos paulianos, a ma fé ¢, porventura,
o que mais debate doutrinario suscita e maiores dificuldades de aplicagdo revela. Afigura-
se, portanto, como o melhor objeto de estudo de um contributo que sirva tais propositos.
Dos angulos de que esta pode ser tratada, a analise das suas especificidades probatorias
¢, hoje, o mais oportuno. O regime legal esta cristalizado e o recorte da ma fé subjetiva é
quase consensual. Pontos laterais de contenda que tocam indiretamente a ma fé, como a
fronteira entre a onerosidade e a gratuitidade do ato, prendem-se mais a discussdo de
conceitos e normas que nao lhe pertencem. Com este trabalho, pretendemos escalpelizar
a ma fé pauliana e os modos por que esta pode ser provada em juizo e procurar responder

ao problema de comprovagado desta em juizo.

Palavras-chave: impugnacdo pauliana; boa fé; ma fé; prova; presuncao judicial.



I Impugnac¢io pauliana
1. Meio conservatdrio da garantia geral

O art. 601.° define a garantia geral ou patrimonial das obrigagdes'. Esta
corresponde ao patrimoénio penhoravel®> do devedor (736.° a 739.° CPC), ou seja, 0
conjunto dos bens do devedor que, independentemente da constituicdo de garantias
especiais, assegura ao credor a satisfacdo do seu crédito, se necessario for recorrer aos
meios estaduais de aplica¢do coerciva do Direito?. Esta sujei¢do do patrimoénio a agdo dos
devedores em caso de incumprimento consubstancia a responsabilidade patrimonial*
pelas dividas. Contudo, a sua eficacia depende da concatenagcdo com um conjunto mais
alargado de figuras, pois a mera sujeicdo do patrimonio do devedor a execugdo pelo
credor, em caso de incumprimento (e detengdo de titulo executivo), ndo operaria se, no
momento da penhora, o patriménio suficiente com que o credor contara de inicio nao
existir ja na esfera juridica do devedor.

Para reagir contra comportamentos do devedor que possam vir a dificultar a
satisfagdo do seu crédito’, e, portanto, tutelar eficazmente o direito ao longo do seu tempo
de vida, a lei consagra quatro institutos, obedientes a requisitos estritos e regulados entre
os arts. 605.° e 618.°: 0s meios conservatdrios da garantia geral.

O art. 605.° atribui ao credor legitimidade de argui¢ao de nulidade de ato juridico
praticado pelo devedor (pormenorizando a regra geral do art. 286.°), desde que este tenha
«interesse na declaracdo de nulidade» (ou seja, o ato diminua o patriménio do devedor),
aproveitando esta a todos os credores (n.° 2), uma vez que reingressa no patrimonio do
devedor aquilo de que este dispds por ato nulo, como decorreria j& das regras gerais da
nulidade (289.°, n.° 1). O art. 606.° atribui também legitimidade ao credor, mas para
exercicio de direitos titulados pelo devedor que permitam avolumar o patriménio deste,

«quando seja essencial a satisfagdo ou garantia do direito» de crédito, para atalhar casos

! Designagdo censurada por autores que relegam o termo para as garantias especiais, em sentido técnico; v.
VASCONCELOS, Direito, 50.

2 Excluidos, entdo, os bens insuscetiveis de penhora segundo os 736.° a 739.° CPC e legisla¢do avulsa,
assim como os bens que nao respondem pelas dividas do devedor (127./2, 602.° e 603.°, 1184.°).

3 Salvo as hipoteses excecionais de autotutela dos direitos de crédito, claro estd, sobre as quais reflete
FONSECA, A4 Recusa, 274-275 e 352-355.

4 Garantia patrimonial e responsabilidade patrimonial «serdo, em grande parte, produto de enfoques
diversos da mesma realidade», GOMES, Assung¢do, 14-20.

5 «Para garantir que o principio dos art. 601 € 817 se ndo torne letra mortax, ibid., 20-21. Inserindo os meios
conservatorios numa nogdo ampla de garantia judiciaria da obrigagao, ibid., 13.



de inércia do titular. Os arts. 619.° a 622.°, por sua vez, prevéem um mecanismo de tutela
cautelar conservatoria, através da apreensdo judicial dos bens do devedor, a disposi¢cdo
do «credor que tenha justo receio de perder a garantia patrimonial do seu crédito» (a que
correspondem os 391.° a 396.° CPC).

Ao contrario da legitimidade no pedido de declaragao de nulidade, que visa apenas
atos nulos do devedor, a impugnacdo pauliana visa igualmente atos validos, culminando
sempre, além do mais, em ineficacia stricto sensu do ato (616.°, n.° 1) e ndo na sua
invalidade. Distingue-se esta, ainda, da sub-roga¢ao do credor ao devedor por visar, via
de regra, a pratica de atos ativos e ndo de omissdes, além de a impugnag¢do pauliana ser
quase unanimemente entendida como de exercicio exclusivamente judicial®. Em
contraponto ao arresto, com o qual se conserva determinada situagdo fatica com vista a
assegurar o efeito util de futura decisdo judicial, a pauliana produz efeitos definitivos e
pode ser a agdo principal assegurada por providéncias como aquele’. O arresto visara,
antes, acautelar o efeito util da eventual decisdo judicial (619.° n.° 2) pela ineficacia lato
sensu da transmissdo do bem arrestado, seja a invalidade, por declaracdo de nulidade ou
anulagdo (286.° e 287.°), seja a ineficacia pauliana supramencionada.

De entre os institutos conservatorios da garantia patrimonial cuja respetiva acdo ¢
definitiva e ndo cautelar (declara¢do de nulidade e sub-rogac¢ao), a impugnag¢ao pauliana
¢ a inica cujos efeitos aproveitam exclusivamente ao autor (616.°, n.° 4): o bem mantém-
se subtraido a satisfagdo dos créditos do devedor, exceto a daquele®, permitindo-se a

inusitada execucao de patrimonio de terceiro (818.°).
2. Resenha historica da impugnacio pauliana

A actio pauliana remonta ao Direito romano, nascendo como amalgama

justinianeia de diversos institutos pretorianos que visavam atacar negocios celebrados em

6 Pela admissibilidade do exercicio extrajudicial da pauliana «por comunicagio dirigida ao devedor e ao
terceiro», que «interromperia a caducidade», levanta-se CORDEIRO, CC Coment., 11, 714-715, e Tratado, X,
379-380, em oposi¢do ao defendido por LIMA / VARELA, CC Anot., 1, 450; MARIANO, Impugnagdo, 239;
MARTINEZ / PONTE, Garantias, 43; COSTA, Direito, 856, nt. 1, para quem a consagragdo da expressao
«impugnacao» ao invés de «agao» se deve apenas ao reconhecimento de que ela pode atuar por agdo e por
excecao.

7 O arresto pode ser requerido antes mesmo de intentada a impugnagdo, nos termos do 392.°, n.° 2, CPC.

8 MARIANO, op. cit., 208-209, «com a impugnagio pauliana ndo se obtém a restauragdo do patriménio do
devedor, mas sim a reconstitui¢do da garantia patrimonial do crédito do impugnante».



fraude do credor’. A insélita designagio pauliana é de origem contenciosa, mas parecem,
hoje, afastadas a tese de que adviria do nome do pretor autor do respetivo édito e, também,
a tese de interpolacdo, ainda romanistica, pelos compiladores do Digesto, inclinando-se,
antes, a historiografia juridica para uma cunhagem por interpolagdo posterior'?. Certo é
que a versao justinianeia apresentava como requisitos o eventus damni, um dano do credor
causado pela subtragdo, a sua acdo, de patrimonio do devedor incumpridor, o eventus
fraudis, destinagdao do ato danoso a fraude do credor, e o consilium fraudis, ou conluio
para o mesmo entre as partes, que era presumido'!. A aplicagdo do instituto decairia na
Alta Idade Média, mas viria a ressurgir, enquanto usus modernus pandectarum, até a
codificagdo'?.

O CCom Ferreira Borges referia-se, no art. 901.°, a agdo rescisoria ou revogatoria.
Ja as Reformas Judicidrias das décadas de 1830 e 1840 previam a responsabilizacao,
embora pessoal, do devedor fraudulento. O CC Seabra tratava da agdo rescisoria no
mesmo capitulo da simulagao (1030.° a 1045.°), relativo a atos e contratos celebrados em
prejuizo de terceiro. Estipulava que os atos «verdadeiros» (cuja declaragdo ndo divergia
da vontade real) «celebrados pelo devedor em prejuizo do seu credor» poderiam ser
rescindidos «se o crédito for anterior ao dito ato ou contrato, e deste resultar insolvéncia
do devedor» (1033.°). Os atos a rescindir podiam consistir em rentncias a direitos que
nao fossem «exclusivamente pessoais» (1038.°) e em cumprimentos antecipados (1039.°).
Exigia-se a ma f¢ do devedor e da sua contraparte no ato caso este fosse oneroso (1034.°
e 1035.°), sendo definida como o conhecimento do estado de insolvéncia do devedor,
enquanto discrepancia entre «a soma dos bens e créditos do devedor, estimados no justo

valor», e «a soma das suas dividas» (1036.°): o regime portugués comecava a apartar-se

% SERRA, «Responsabilidade», 193, nt. 261, CARVALHO, «Dois institutos», 174-176. A in integrum restitutio
permitia a desconsideracdo («decisdo revogatoria judicial»), segunda a cequitas, dos efeitos de um ato
juridico valido e eficaz a luz do ius civile se se verificasse uma justa causa de entre as elencadas em édito:
uma delas seria a fraude ao credor (0b fraudem creditorum). O credor também poderia obter a restituicdo
através de um interdictum fraudatorium, se o ato fosse oneroso e houvesse ma fé do segundo adquirente,
ou por interdictum utile, desde que o ato fosse gratuito. Pela actio pauliana peenalis, o credor poderia obter
uma reparagao pecuniaria.

19 CORDEIRO, Tratado, X, 314-317.

' CORDEIRO, CC Coment., 11, 681.

12 CoRDEIRO, Tratado, X, 317-319 e 329-332. Na infancia do Reino portugués, conhece-se lei do séc. XIII
que responsabilizava pessoalmente o devedor que sonegasse patrimonio ao credor. A puni¢ao do devedor
fraudulento manteve-se nas Ordenagdes Afonsinas, Manuelinas e Filipinas, limitando-a a anterioridade do
crédito e a insuficiéncia do patrimoénio executado, ao mesmo tempo que, paulatinamente, renascia a
aplicac@o do instituto civilistico aos mesmos factos (como Direito comum e ja tratado na Lei das Sete
Partidas).



do termo fraude, reminiscente do consilium fraudis e ainda presente noutros
ordenamentos!®, ainda que sem diferenga pratica com estes, pois ja a luz do CC Napoledo
a fraude era entendida como o conhecimento da insolvéncia!®. Apesar da letra,
aparentemente pouco ambigua, formavam-se duas linhas doutrinais quanto a sua
concretizagdo: uma pela exigéncia de consciéncia do prejuizo, e outra pela suficiéncia do
conhecimento da insolvéncia'®. Se o autor provasse o montante das dividas do devedor, a
este incumbiria a prova de patrimonio suficiente para as satisfazer (1043.°). Em caso de
subalienacdo, a rescisdo s6 operava perante a mad fé do subadquirentes (1037.°). A
procedéncia da ac¢do culminava na invalidade do ato, que aproveitava a todos os credores
(1044.°) e, por fim, previa-se um prazo prescricional de um ano desde a declaragao
judicial de insolvéncia do devedor (1045.°).

A designagdo pauliana seria retomada no atual CC, que é, nesse ponto, caso raro:
os codigos italiano, espanhol, alemdo e brasileiro apelidam-na em fun¢do do efeito
provocado ou do pressuposto para o seu desencadeamento (respetivamente, azione
revocatoria, fraude de acreedores, gliubigeranfechtung e fraude contra credores)!®. O
regime seria largamente influenciado por um anteprojeto de VAZ SERRA!7 que verteria,
com sucessivas simplificagdes, para as revisdes ministeriais!®, o projeto final e a redago

que hoje vigora.
3. Resenha historica da pauliana falimentar

A existéncia simultanea de dois regimes paulianos auténomos, um individual e

outro coletivo, quanto aos credores, perpassa a generalidade dos ordenamentos desde as

130 Code Civil, 0 de 1804 ¢ o atual, fala em fraude, interpretada hoje, contudo, de forma idéntica a nossa
ma fé, cf. CORDEIRO, Tratado, X, 365-366. O CC espanhol refere a fraude dos contraentes no ato a rescindir,
mas a mala fe dos subadquirentes (1297.° ¢ 1298.°). Ja o Cddigo brasileiro socorre-se de fraude apenas para
intitular o regime (158.° a 165.°). RIBEIRO, in PROENCA, Comentario, 11, 705: «Com esta mudanga, ter-se-
4 evoluido para uma conceg@o da impugnagao pauliana enquanto estrito mecanismo de protecao da garantia
geral do direito de crédito — e ja ndo identificando neste uma fung¢do de puni¢do da atuagdo fraudulenta do
devedor».

4 CorDEIRO, CC Coment., 11, 697-698. S6 o Direito alemao exige expressamente o dolo do prejuizo.

15 Alinhavam-se, respetivamente, GUILHERME MOREIRA, CUNHA GONCALVES € PINTO COELHO, de um lado,
PAULO CUNHA e Vaz SERRA, do outro. CORDEIRO, Da Boa Fé, 493-494, Tratado, X, 367-369, ¢ CC
Coment., 11, 697-699, afirma o pendor doloso da consciéncia entdo defendida, mas a leitura de MOREIRA,
Instituicoes, 11, 161-164, ndo o evidencia.

16 O Draft Common Frame of Reference ndo prevé a pauliana, mas nos comentarios afirma-se aplicarem-
se os mecanismos de reparagdo ai previstos nas hipoteses daquela (BAR et al., 64).

17 «Responsabilidade», 396-405.

18 17 1.“ Revisdo Ministerial, 103-106.



primeiras codificagdes!® e ja se verificava no Direito romano classico?®. A pauliana
falimentar distingue-se pelo exclusivo dambito em cendrio de faléncia ou insolvéncia, pela
legitimidade do curator ou administrador na iniciativa, pelas presuncdes legais de alguns
dos requisitos quanto a atos praticados em certo periodo anterior a insolvéncia (o “periodo
suspeito”) e pelo aproveitamento a todos os credores (2 luz par condicio creditorum e da
universalidade da insolvéncia).

Em Portugal, a mais remota previsdo legal da pauliana falimentar ¢ a do CCom
Ferreira Borges, que continha ja normas relativas a periodo suspeito pré-faléncia (1133.°
a 1137.°). Dai, passou ao CCom Veiga Beirdo e aos codigos de insolvéncia e processo
comercial posteriores?!. A impugnagdo falimentar manteve-se no nosso ordenamento até
2004 (156.° ss. CPEREF), enquanto agdo para cuja propositura tinham legitimidade, ndo
$0 o liquidatario judicial, como os credores com créditos reconhecidos (160.°), e cujos
efeitos aproveitavam a massa (159.°). Ao remeter para o regime do CC, o art. 157.° exigia
a ma fé como requisito, mas tal era colmatado pelo elenco de presungdes legais iuris
tantum do art. 158.°.

O CIRE veio substituir a impugnacao pauliana coletiva, fundindo-a com a anterior
resolugdo em beneficio da massa falida (158.° CPEREF). A resolucdo em beneficio da
massa insolvente (120.° ss.) €, hoje, decidida pelo administrador (123.°)*? e sobrepde-se
a impugnac¢do pauliana do mesmo ato* (127.°), nos seguintes termos. Declarada a
insolvéncia do devedor, cada credor continua a poder exercer o direito potestativo a
pauliana (127.°,n.° 1 a contrario sensu), como continuam a correr as paulianas intentadas
previamente sem ser apensas ao processo insolvencial (n.° 2, 1.* parte). Da letra da lei,

decorre que, procedendo a pauliana, esta produzird os seus efeitos, individuais e ndo

19 CORDEIRO, Tratado, X, 313-314,317 € 322-328, ¢ CC Coment., 11, 690-694. Jano 1167.° CC napoleodnico
(atual 1341.°-2 Code Civil) e no 444.° ss. CCom francés de 1807 (art. L632-1 CC atual). Na Alemanha, ao
passo que a pauliana coletiva foi desde cedo codificada nas leis da faléncia (hoje, §§ 129-147 InsO), a
individual constou sempre de lei avulsa (AnfG), nunca cabendo no BGB. Em Itlia, a codificagdo da
pauliana remonta ao 1258.° Cod. Sardenho pré-unificagdo, de 1837, constava do 1235.° Coéd. de 1865 e,
hoje, a revocatoria ordinaria aparece nos 2901.° a 2904.° Codice civile, e a fallimentare, nos 64.° a 70.°
Legge fallimentare (existe ainda, neste ordenamento, uma revocatoria penale, para os créditos formados ex
delicto).

20 CORDEIRO, CC Coment., 1I, 690-694: «Desde os romanos, a pauliana bifurcou: o interdictum
fraudatorium, a disposi¢do do curator, no caso de faléncia, e uma actio in factum, dita pauliana, propria
dos particulares, contracenando com uma in integrum restitutio, na mesma linha».

21 CORDEIRO, CC Coment., 11, 690-694.

22 Que perdeu a legitimidade de intentar paulianas, Ac. TRC 10.07.2014.

23 Para SERRA, «Tutela dos credores», 102, «trata-se, em ultima analise de salvaguardar o principio par
conditio creditorumy.



universais, sem oObice (n.° 3), i.e., os efeitos decorrentes do art. 616.°, n.° 1, CC nao sdo
reduzidos por eventual plano de insolvéncia ou de pagamentos — o que inverteu o que
resultava do 159.°, n.° 1, CPEREF?*. Contudo, alguma jurisprudéncia tem entendido que,
com a insolvéncia do devedor, os efeitos da pauliana deixam de ser apenas relativos ao
impugnante, beneficiando todos os credores, pelo que o bem regressa a massa do devedor,
ndo sendo admissivel execugdo individual do bem no patrimoénio do terceiro®. Ja se for
o terceiro-adquirente a entrar em insolvéncia, o entendimento que prevalece parece ser o
de que o impugnante ndo concorre com os credores deste?®. De todo 0o modo, passa a ser
vedada a impugnacao dos atos que sejam resolvidos em beneficio da massa (127.°, n.° 1)
e as agdes de impugnagdo pendentes aquando da resolu¢do do ato sdo suspensas, sO
retomando os seus termos se a resolu¢do vier a ser declarada ineficaz por sentenca
definitiva (n.° 2, 2. parte), caso contrario, extinguir-se-do por inutilidade superveniente
da lide ou excecao de caso julgado.

A7 de dezembro de 2022, a Comissao Europeia apresentou uma proposta de nova
diretiva sobre insolvéncia, que, se vier a vigorar, impora aos Estados novas regras (seus
1.°,n.°1,al. a), e 4.° a 12.°) relativas a «impugnag¢ao pauliana» a favor da massa, o que,
em Portugal, quererd, hoje, significar a resolu¢do em beneficio da massa.

O elenco de atos juridicos cuja pratica se presumia de ma fé no CPEREF passou,
grosso modo, a elenco de atos sempre resoluveis pelo administrador de insolvéncia — ou
cuja ma fé se presume iuris et de iure’’ —, no art. 121.° CIRE. De resto, continua a exigir-
se a ma fé, mas apenas do terceiro, que se presume relativamente a atos praticados com
maior proximidade temporal do inicio do processo de insolvéncia e que beneficiem

pessoa especialmente relacionada com o insolvente (120.°, n.° 4). A ma fé ¢ definida, no

24 Ac. TRP, 23.05.2022; Ac. STJ 17.12.2009; SERRA, «Insolvéncia e registo», 100; FERNANDES /
LABAREDA, CIRE, 517-518; LEITAO, Direito da Insolvéncia, 236; EPIFANIO, Manual, 219.

25 Neste sentido, Ac. STJ 15.02.2022, com apoio em SERRA («Responsabilidade», 287), LIMA / VARELA
(apud Ac. cit.), SILVA («Impugnagdo pauliana», 56) e RIBEIRO (in PROENCA, Comentario, 11, 726-727)»

26 PROENCA, Ligées, 523; VARELA, Das Obrigagées, 11, 457. Assevera o aresto que «a compatibilizagdo dos
efeitos da agdo executiva da sentenga de impugnacao pauliana com a insolvéncia do alienante ndo se resolve
através de uma interpretagdo literal do artigo 127.°, n.° 3 do CIRE [...] deve comportar um sentido coerente
com o espirito do diploma [...] ao qual presidiu uma finalidade de tutela dos credores da insolvénciay,
admitindo, para afastar a mera ineficécia relativa, que a «jurisprudéncia obedece sobretudo a imperativos
praticos e de justica, ndo tendo as classificagdes do legislador e da doutrina, para a sangdo cominada para
um ato juridico ilicito, um valor absoluto e vinculativoy.

27 Ac. TRL 02.05.2023.



n.° 5 do art. 120.°, como o conhecimento i) da insolvéncia, ii) da iminéncia desta

conjugada com o da prejudicialidade do ato ou iii) do inicio do processo de insolvéncia.
4. Regime da impugnacio pauliana

Como visto, o desenho do instituto pauliano traduz a necessidade de conciliar, por
um lado, a autonomia privada dos sujeitos, na vertente da liberdade contratual (405.°), e
a propriedade, enquanto livre disponibilidade dos bens (1305.°), e, por outro, o direito de
crédito, que engloba a expectativa juridica dos credores a satisfagdo do seu direito com o
patrimonio do devedor (601.° € 817.°)?%2°, A pauliana permite a reagdo contra alienagdes
ou oneragdes pelo devedor dos seus bens que afetem aquela expectativa, ora de forma

dolosa, ora por liberalidade, ora em ma fé, consoante as caracteristicas do ato.
4.1. Requisitos substantivos

Dos arts. 610.° e 612.° resultam os seguintes requisitos da impugnacdo pauliana:
a existéncia de um crédito (610.°) — que pode ser vincendo (614.°, n.° 1) —,
b. eventus damni:
i. arealizacdo pelo devedor de um ato de disposi¢ao do seu patrimonio,
ii. de natureza nio pessoal (610.°),
iii. lesivo da garantia patrimonial (610.°),
iv. que acarrete «a impossibilidade, para o credor, de obter a satisfagdo
integral do crédito, ou o agravamento dessa impossibilidade» (610.°, al.
b)), e
ou

V. 0 ato ser gratuito e posterior a constitui¢do do crédito’?, sem mais,

28 Recorde-se que o direito fundamental & propriedade privada (62.° Constitui¢do) tutela tanto a propriedade
propriamente dita como quaisquer outras situagdes juridicas privadas de conteudo patrimonial, incluindo
direitos de crédito. V. RIBEIRO, «O direito de propriedade», 4 ss.

2% Manifestagdo da primazia conceptual da autonomia privada sobre a expectativa a garantia geral é a
eventual possibilidade de o proprio credor, no ambito da sua autonomia privada, renunciar aos meios
conservatorios da mesma, ao passo que o devedor nunca poderd abdicar liminarmente da livre
disponibilidade de todo o seu patrimonio. ANTUNES («Da rentincia antecipada», 11-46) pondera a
admissibilidade de «renuncia abdicativa» (ato unilateral de extingdo de situag@o juridica propria, ja
consolidada na esfera juridica) de «situagdes juridicas que fundamentam uma pretensdo suscetivel de ser
atuada em relacdo ao devedor», entre as quais a impugnagdo pauliana, concluindo pela positiva, em fungao
do equilibrio prestacional do contrato em que ela se insira.

30 Releva a data de constitui¢do do crédito, 4 luz da lei substantiva, € ndo qualquer outro momento, como o
reconhecimento judicial do mesmo (Ac. TRC 18.05.2010) ou o vencimento (Ac. TRC 06.07.2010).



ou
vi. haver um determinado estado mental comum ao devedor e ao terceiro
que com ele intervenha no ato:

— dolo de «impedir a satisfacdo do direito do credor» (610.°% al. a)),
sempre que o ato seja anterior a constituicdo do crédito,
independentemente da natureza onerosa ou gratuita daquele;

— ma fé, i.e., «consciéncia do prejuizo que o ato causa ao credor»
(612.°, n.° 2), se o ato for oneroso e posterior e a constitui¢do do
crédito.

O exposto em v. e vi. ¢, geralmente, sistematizado de outro angulo, que parte do
critério da relagdo temporal entre crédito e ato e ndo da necessidade ou ndo de um
elemento subjetivo:

ou
v. o crédito ¢ anterior ao ato, caso em que se exigira a ma fé dos
intervenientes naquele, desde que o ato seja oneroso (612.°, n.° 2).
ou
vi. o crédito € posterior ao ato, exigindo-se sempre o dolo (fraude pre-

ordenada) dos intervenientes neste (610.°, al. a)).
4.1.1. O crédito

O crédito pode ser vincendo (614.°, n.° 1), embora em moldes distintos dos
previstos para a sub-rogacao do credor ao devedor (607.°), mas, estando o crédito sujeito
a condi¢do suspensiva e verificando-se os requisitos da pauliana, o credor s6 pode exigir
caucdo, o que segue o regime dos arts. 623.° a 626.°. Portanto, de entre as obrigacdes
vincendas, a impugnacdo operara os seus regulares efeitos perante obrigacdes a termo e
obrigacdes puras ndo exigidas. A prestacdo que serve de objeto ao direito de crédito nao
tem de ser pecuniaria’!.

A cronologia estabelecida entre a constitui¢do do crédito e o ato impugnado releva
para determinacdo da exigéncia ou ndo de requisitos subjetivos: o credor cuja relagdo
obrigacional seja posterior ao ato que pretende impugnar tera de provar o dolo; o credor

cuja obrigacdo seja anterior ao ato s terd de provar a ma fé caso este seja oneroso. A

31 MARIANO, op. cit., 156, e CORDEIRO, Tratado, X, 352-253, ¢ CC Coment., 11, 683. Aparentemente contra,
MARTINS, in PRATA, CC A4not., 1, 826.



novacdo objetiva (857.°) posterior ao ato pode colocar em causa a anterioridade do

crédito’2.
4.1.2. O ato

Podem ser visados, regra geral, quaisquer atos juridicos, pelo que ndo ¢ necessario
que sejam negocios juridicos, muito menos que sejam contratos. O ato ndo tem de ser
valido, a luz do art. 615.°, n.° 1, pelo que a escolha entre a acdo declarativa de nulidade e
a acdo pauliana ¢ livre, o que ¢ especialmente util na reag@o a negocios simulados (240.°),
uma vez que a simulagdo serve frequentemente o propdsito de dispersar de forma apenas
aparente o patrimonio para prejudicar um credor e, ademais, a opgdo pela pauliana se
afigura vantajosa para este, por o art. 616.°, n.° 4, afastar a ablacdo do negécio estatuida
no art. 289.%, n.° 1, que seria aplicavel ex vi 240.°, n.° 1, aproveitando a inefic4cia apenas
ao impugnante. A ma fé s6 é requisito quando o ato seja posterior ao crédito e oneroso*.

Estdo, contudo, excluidos os atos de natureza eminentemente pessoal (610.°), por
ndo serem suscetiveis de avaliagdo pecuniaria, como estdo excluidos os efeitos legais
indiretos desses atos que porventura tenham cardter patrimonial. Critério semelhante ¢
estabelecido para a sub-rogacdo do credor ao devedor, quando o art. 606.° a restringe a
«direitos de contetido patrimonial». A fronteira entre a qualificacdo pessoal (ndo
patrimonial) ou patrimonial do ato ndo ¢ clara. E unanime o afastamento do casamento,
do divorcio, da adogdo e da perfilhacdo do dmbito pauliano, como ndo poderia deixar de
ser, por serem os atos que mais paradigmaticamente afetam o estatuto do sujeito enquanto
individuo, mas controvertida a abrangéncia de outros atos adjacentes a estes, como a
convengdo antenupcial e a separagdo judicial de bens**. A partilha é comummente aceite
como impugnavel®>. Do mesmo modo, ndo podem ser considerados impugnaveis atos em
relagdo aos quais a pauliana ndo poderia produzir efeito util, i.e., atos sobre bens
impenhoraveis. E unanime a nio impugnabilidade de atos cuja finalidade seja obter um

valor que garanta um minimo de subsisténcia ou responda a necessidades basicas

32 RIBEIRO, in PROENCA, Comentdrio, 11, 699.

33 VARELA, Ensaio, 81-82: «o contrato oneroso implica, para cada um dos contraentes, a obten¢do de uma
vantagem patrimonial, a custa dum sacrificio correspondente [...] pouco deve importar [...] que ela implique
uma diminuigdo direta e imediata do patriménio da contraparte ou determine antes a assungdo de uma pura
obrigagao».

34 MARTINEZ / PONTE, op. cit., 16-17, mostram-se favoraveis a impugnabilidade destes dois tipos de atos.
Contra, LEITAO, Direito das Obrigagaes, 11, 305, e, quanto a separacdo judicial de bens, COSTA, op. cit.,
852.

35 Ac. TRC, 18.05.2020 € Ac. STJ, 09.02.2012.
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prementes do devedor e da sua familia, mas a fundamentacdo difere: CURA MARIANO
baseia-a no direito fundamental a um minimo de sobrevivéncia condigna, ao passo que
MENEZES CORDEIRO o0s considera atos patrimoniais com escopo pessoal vincado ou que
visam assegurar bens de personalidade, sendo inatacaveis ex vi art. 610.%3°,

S6 os atos omissivos com conhecimento e vontade, que representem
manifestagdes de vontade com efeitos juridicos, podem ser impugnados®’ (os demais atos
negativos s6 podem ser contrapostos através da sub-rogagao do credor ao devedor: 606.°,
n.° 1). Se o ato consistir no cumprimento de uma obrigacdo, ndo ¢ impugnavel, a menos
que respeite a obrigacdo vincenda ou natural (615.°, n.° 2). Também atos de terceiro
(qualquer direito potestativo exercido por outrem ou atos ao abrigo de poderes publicos,
como a expropriacdo e a nacionaliza¢do) estdo excluidos®®. Se o devedor titular mais do
que um patrimoénio separado (601.° in fine), o devedor s6 pode impugnar ato que incida
sobre bens que integrem o patriménio responsavel pelo seu crédito. Admite-se a
impugnacao de confissdes e transacdes judiciais e de partilhas homologadas com transito
em julgado®®. O art. 17.°-H, n.° 5, CIRE proibe a pauliana de operagdes de financiamento

no Ambito de processos especiais de revitalizagdo?,

4.1.3. A diminui¢do da garantia patrimonial e a impossibilidade ou agravamento

da impossibilidade de satisfacio do crédito

A diminuicdo da garantia da-se, seja por diminuicdo do ativo, seja por aumento do
passivo*!. A impossibilidade fatica de o credor obter a satisfagdo integral do crédito ou
ver a impossibilidade agravada ¢ aferida a data da pratica do ato impugnado. Ha posi¢des
dissonantes sobre o célculo do prejuizo. Para MENEZES CORDEIRO, «o0 juizo de
impossibilidade, requerido pelo artigo 610.°, b), para efeitos de pauliana pressupoe, pois,

uma regra de verosimilhanca, assente no caso concreto, dentro de um prisma de

36 MARIANO, op. cit., 90, nt. 181; CORDEIRO, Da Boa Fé, 497, Tratado, X, 359-361, ¢ CC Coment., 11, 685,
sendo que, ¢ em contraste com a sua primeira obra cit., o Autor também considera, nesses casos, afastada a
ma fé. Em caso préoximo, mas com fundamento apenas na inexisténcia de ma fé, a decisdo de ndo
impugnabilidade de partilha em que um dos ex-conjuges sabe estar a prejudicar os credores, mas favorece
0 outro no negdcio para colmatar as dificuldades economicas deste, Ac. TRG 24.05.2007, apud CORDEIRO,
op. cit., 704.

37 SERRA, «Responsabilidade», 251-254.

38 MARTINS, in PRATA, CC 4not., 1, 826-827.

3% CORDEIRO, CC Coment., 686-687; MARIANO, op. cit., 96-97.

40 Aditado pela Lei 9/2022, que transpds a Diretiva (UE) 2019/1023.

41 VARELA, Das Obrigagées, 11, 447.
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adequagdon*?. Para CURA MARIANO, devera redundar na insuficiéncia do patrimonio para
a cobertura das dividas do credor, ou seja, num passivo maior do que o ativo*>.

A afericdo in concreto da impossibilidade de satisfagdo do crédito ou do seu
agravamento pressupde um «nexo de causalidade entre o ato impugnado e a nao satisfagao
integral do direito de crédito do credor»**, pelo que, se ja era impossivel a satisfagdo do
crédito e a impossibilidade nao ¢ agravada pelo ato, ndo se verifica o requisito. Também
ndo se o verifica se, em circunstancia normais, o ato nao seria apto a provocar um prejuizo
que, imprevisivelmente, se verificou*. O contrato-promessa sem eficacia real é entendido
como insuscetivel de gerar diminui¢do da garantia geral®S.

Entende-se que, se houver devedores solidarios, a insuficiéncia patrimonial ¢é
considerada exclusivamente quanto ao patrimonio do devedor impugnado*’. Se um dos
devedores tiver beneficio da excussdao prévia, também este pode ver um seu ato
impugnado*®.

Num negocio oneroso, se o conjunto das prestacdes do terceiro representar uma
entrada de ativo ou uma diminui¢do de passivo no patrimoénio do devedor equivalente a
diminui¢ado de ativo ou aumento de passivo que as suas prestagdes implicaram, ndo havera
prejuizo, como regra geral. Pode, no entanto, haver equivaléncia econémica entre as
prestagdes e, mesmo assim, agravamento da dificuldade de satisfacdo do crédito, se os
bens que ingressam forem de mais dificil execucdo. A proposito, diga-se o seguinte: ha

jurisprudéncia que da por provado o carater lesivo do negdcio oneroso € a mé fé na sua

42 CORDEIRO, CC Coment., 11, 684-685: «A impossibilidade de obter a satisfacio do crédito — ou o seu
agravamento — é-0 no plano pratico, de acordo com as regras do mercado, constataveis no momento e no
local onde o problema ocorra. Na divida, joga o 6nus da prova». Antes, porém, defendera a necessidade de
de um estado insolvencial, Direito, 11, 490. COSTA, op. cit., 863, nt. 3, também contesta o «puro e simples
requisito da verificagdo ou agravamento da situag@o patrimonial deficitaria».

43 MARIANO, op. cit., 152-153.

4 Cf. Acs. STJ 26.02.2009 € TRL 17.12.2009: «em regra, aquele nexo resultara precipuo do proprio ato
impugnado, devendo atender-se a data deste para determinar essa impossibilidade ou o seu agravamento».
45 MARIANO, op. cit., 160; RIBEIRO, in PROENCA, Comentdrio, 11, 703; CORDEIRO, CC Coment., 11, 696, ¢
Da Boa Fé, 497: ndo ha eventus damni se «o devedor em dificuldade que transmita um direito em termos
de sujeitar a pauliana poderia, com o ato, procurar — ¢ até conseguir — relancar a sua atividade, com
vantagens futuras para os proprios credores» ¢ «a “diminui¢do da garantia patrimonial”, referida no art.
610.°, envolve um juizo de oportunidade econdmica, a acompanhar e a julgar pelo tribunal e ndo um mero
calculo matematico.

46 MARTINEZ / PONTE, op. cit., 17; MARIANO, op. cit., 121-124, nt. 309, esclarece que, além do caso de
eficacia real, o contrato-promessa meramente obrigacional com tradi¢ao da coisa prometida pode prejudicar
os credores, pois, com a entrega, o promitente-adquirente titulard um direito de retengdo (755.°, n.° 1, al. £))
e direito a ser pago preferencialmente (604.°, n.° 2, 758.° ¢ 759.°).

47 Ac. STJ 13.09.2018.

48 CORDEIRO, CC Coment., 11, 685-686.
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celebracdo quando, ndo obstante aquele ser sinalagmatico, pelo negodcio saia do
patrimoénio do devedor um bem insuscetivel de ocultacdo ou sonegacdo e ingresse, em
contrapartida, uma quantia pecuniaria, por natureza, mais facilmente ocultavel*’. Estamos
em desacordo. O dinheiro é também, por natureza, fungivel e de execu¢cdo mais facil, por
desnecessitar de venda, e ¢é-0 especialmente nos dias que correm, em que o dinheiro
circula geralmente de forma puramente escrituraria e ha limitacdes legais a circulagao de
numerario. A prejudicialidade desse ato so se verificara se a ele se seguir a ocultagdo do
dinheiro, pelo que a ma fé, enquanto conhecimento dessa prejudicialidade, sé existira no
terceiro se este souber deste fito. Outro entendimento, além do mais, parece-nos uma
restri¢do inaceitdvel ao trafego juridico, carecida da censurabilidade necessaria a
prevaléncia do interesse do credor. Como afirmava VAZ SERRA, «Pode dizer-se que do
ato a titulo oneroso ndo pode resultar a insolvéncia do devedor, pois esse ato pressupde
uma equivaléncia entre prestacdo e contraprestacdo [...] essa insolvéncia ou agravamento
dar-se-3o quando o valor efetivo da contraprestagdo seja inferior ao da prestacao (v.g.,
venda por preco inferior ao valor da coisa vendida) [...] ou quando, sendo os valores
iguais, se substituem a bens executdveis outros que vém a ser subtraidos a a¢do dos
credores. Neste segundo caso, a ma fé consistira no conhecimento de que os bens serdo

subtraidos a acdo dos credores» (sublinhado nosso)>°.
4.14. O dolo

O dolo apresenta-se como um requisito de indole subjetiva alternativo a
anterioridade do crédito, um requisito objetivo. O dolo tanto pode ser direto, necessario
ou eventual. Nao ¢ pacifico se, quando o ato anterior a constituicdo do crédito ¢ gratuito,
se deve exigir o dolo do adquirente, ou apenas o do alienante’'.

Para MENEZES CORDEIRO, encerram-se aqui dois requisitos: o dolo bilateral —
relativo a devedor e terceiro — e «o fim comum de impedir a satisfacdo do interesse do

credor», «um acordo entre o devedor e o terceiro, no sentido de montar o negocio em

49 Ac. STJ 12.07.2007: «Ndo fora assim e, certamente, desapareceriam os casos de impugnacio relativos a
atos onerosos, com excecdo dos feridos de simulagdo de preco, os unicos em que a insolvéncia ou o seu
agravamento, tal como a consciéncia do prejuizo, sdo inerentes a inferioridade do valor efetivo da
contraprestagdo relativamente ao valor real da coisa vendiday.

0 SERRA, «Responsabilidade», 214, nt. 301-a, no que é sufragado por VARELA, op. cit., 452, nt. 1. V.
também CORDEIRO, CC Coment., I1, 700, «[b]loquear as possibilidades de realizag¢ao pecuniaria é condena-
lo [devedor] a estagnag@o e a insolvénciay.

31 COoRDEIRO defende, nesse caso, bastar o dolo do alienante, em CC Coment., 11, 703, e Tratado, X, 377.
PROENCA, Li¢ées, 530, parece exigir sempre o dolo bilateral.
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jogow. Tal nogdo aproximar-se-ia do original consilium fraudis>*. VAZ SERRA discordava:
o dolo, quanto ao terceiro ¢, na verdade, a inteng@o de beneficiar do ato e o conhecimento
ou a consciéncia da inten¢do do devedor, ndo se exigindo colusdo com este ou inten¢do
propria de prejuizo®. Entende-se que a conduta, além de dolosa, tem de ser causalmente
adequada a criar a convicgdo no credor de que, a data da constitui¢do do seu crédito, o
patriménio do devedor ndo tinha sido afetado por tal ato.

Outra abordagem parece ser a de CURA MARIANO, que, por entender o dolo aqui
presente em «sentido civilista» e ndo como modalidade de culpa, remetendo para o
conceito do art. 253.°, n.° 1, ndo se contenta apenas com a intengdo de prejudicar, antes

exigindo o emprego de sugestdo ou artificio adequados a enganar o credor?.
4.1.5. Ama fé

A ma fé pauliana ¢ definida como «a consciéncia do prejuizo que o ato causa ao
credor» (612.°, n.° 2). O juizo sobre a verificacdo de ma fé¢ ¢ um juizo sobre a
censurabilidade juridica da conduta®®, que estabelece a fronteira entre a habitual
prevaléncia da autonomia privada dos intervenientes em dado ato, quando este seja
oneroso, ¢ a perturbacdo daquela em prol do interesse do credor de um deles na
solvibilidade do seu direito. S6 ¢ exigida quanto aos atos onerosos por duas ordens de
razdo: pelo lado do devedor, a liberalidade a expensas dos credores que vejam a
solvibilidade do seu crédito prejudicada revela, desde logo, sendo intencdo de os
prejudicar, pelo menos um descaso intoleravel pelas obrigagdes assumidas®®; no que
concerne o beneficidrio, a entrada de um bem no seu patriménio sem que para tal tenha
incorrido em qualquer sacrificio desprestigia a tutela conferida ao seu direito, quando em
confronto com o interesse de outros sujeitos na satisfacdo, com o mesmo bem, de créditos

que resultavam de direitos emergentes de relagdes contraprestacionais®’.

520 Ac. STJ 06.12.2018 fa-lo expressamente.

33 SERRA, «Ac. 30.01.1968», 9.

54 MARIANO, op. cit., 136.

55 CORDEIRO, Da Boa Fé, 493. SERRA, «Responsabilidade», 195: «a agdo pauliana basear-se-ia na ideia de
repressao do facto ilicito, quando o facto ¢ oneroso, e no principio do ndo-locupletamento a custa alheia,
quando o ato é gratuito»-.

%6 «Nio pode tolerar-se obviamente uma liberalidade da parte de quem ndo estava apto a pagar aos seus
credores (nemo liberalis nisi liberatus)», PINTO, «Onerosidade e gratuitidade», 99-100, e PROENGA, Li¢ées,
529-530.

57 SERRA, «Responsabilidade», 195: prevalece o interesse de quem procura evitar prejuizos (certa de damno
vitando) face ao de quem procura interesses (certat de lucro capiendo). COSTA, op. cit., 864. CORDEIRO,
Da Boa Feé, 496, nt. 239. Em CC Coment., 11, 702, diz que o donatario (ou de outra forma beneficiario) ndo
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Dilucidar-se-4 melhor o requisito, central a este estudo, no capitulo subordinado
exclusivamente a «Boa fé e ma fé». Antes, esclarega-se s6 em que sujeitos se tem de
verificar o requisito.

A existéncia da ma fé é aferida ao momento da pratica do ato>®. A ma fé é bilateral,
deve verificar-se tanto quanto ao devedor quanto ao terceiro®, e é apenas exigida se o ato
impugnado for oneroso e posterior ao crédito (612.°, n.° 1, conjugado com 0 610.°, al. a)).
Se o bem transmitido pelo ato estiver em compropriedade, o ato s6 ¢ impugnavel na sua
totalidade se todos os coalienantes ou coadquirentes estiverem de ma fé. Se algum dos
intervenientes cotitular do direito ndo estiver de ma f¢, a sua quota ideal ndo ¢ afetada,
limitando-se a ineficicia do ato aos demais®. Pelo contrario, em caso de comunhio
conjugal, o entendimento prevalecente pede apenas a ma fé do conjuge devedor, ou de
apenas um dos conjuges se ambos forem devedores®!.

Havendo transmissdes subsequentes onerosas do bem, a impugnacao s6 procede
ser for também provada a ma fé quanto a cada sucessivo subalienante e subadquirente, ou
titular de direito que passe a onerar o bem (613.°, n.** 1, al. b), e 2). Refira-se, ainda, que
ao representado de ma fé ndo aproveita a boa fé do representante, como disposto no art.
259.°, n.° 2. Encontrando-se o representado de boa fé, basta a demonstracdo da ma fé do
representante, se este tiver atuado dentro dos poderes outorgados e se «o poder de decisdo
destes elementos [praticar o ato naquele momento, em condi¢gdes prejudiciais aos
credores] foi exercido pelo representante»®63,

MENEZES CORDEIRO divisa, nos ordenamentos contemporaneos mais proximos,

dois tipos de elemento subjetivo na pauliana no lugar da nossa ma fé: os ordenamentos

merece maior tutela pois ndo realiza investimento que gere legitima confianga, o que traduz a concegado
eticista de boa fé subjetiva perfilada pelo Autor, em que esta reflete sempre os corolarios da boa fé objetiva.
8 Ac. STJ 14.04.2015.

39 MARIANO, op. cit., 170, sugere, de iure condendo, a supressdo da ma fé do devedor como requisito. Em
contraste, SERRA defendera a consagracdo, «Responsabilidade», 198.

0 MARIANO, op. cit., 180-181; MARTINEZ / PONTE, op. cit., 34-35.

1 MARTINEZ / PONTE, op. cit., 37-38; SILVA, «Impugnagdo pauliana», 61-62, ¢ MARIANO, op. cit., 208: o
conjuge de boa fé ndo respondera, no entanto, perante o adquirente nos termos do 617.%, n.° 1.

82 bid., 180.

8 RIBEIRO, «Tutela», 293-304, disseca o problema da imputagdo da ma fé a pessoas coletivas ¢ da
suficiéncia ou ndo da ma fé desta quando o representante esteja em boa fé, parecendo concordar com a
aplicabilidade do 259.°, n.° 2, a esta hipotese.
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latinos adotam um requisito subjetivo ndo volitivo, enquanto o germéanico requer, além

do conhecimento, a vontade dirigida ao prejuizo®.
4.2. Efeitos substantivos

A procedéncia da acdo pauliana determinara a ineficacia stricto sensu relativa e
parcial do ato. A ineficicia diz-se em sentido estrito porque se refere ao bloqueio de
efeitos sem afetar a validade do ato; ¢ relativa porque a eficécia so ¢ tolhida em relagao
ao impugnante, e ¢ parcial porque ¢ limitada & medida do interesse deste (616.°,n.° 1). Se
o ato ndo impugnado ndo tiver sido de aliena¢do mas de constituicdo de um direito na
esfera do terceiro, a ineficacia do ato esgota os efeitos da pauliana®.

A concreta delimitacdo dos direitos do impugnante que possam dai nascer ¢
polémica. Na pratica, todavia, serd relativamente esmagador o numero de casos em que
o impugnante munido de sentencga que lhe dé ganho de causa exerce apenas o direito de
executar os bens no patrimonio do terceiro-adquirente e, no mais, promove um arresto
(os dois ultimos trechos do n.° 1 do 616.°). Para alguns autores, constituem-se dois direitos
de exercicio alternativo: um direito do impugnante a restituicdo dos bens ao patrimoénio
do devedor na medida do seu interesse (616.°, n.° 1) e um direito a execu¢ao do bem no
patrimoénio do terceiro-adquirente®®. Em virtude de a restitui¢do dos bens ter por destino,
pela letra do preceito, o patriménio do devedor, e de as situagcdes em que seja do interesse
do credor o retorno dos bens ao patrimoénio do devedor para s6 ai os impugnar parecem
restringir-se a hipoteses académicas®’, ha quem formule diferentemente. COSTA E SILVA
sustenta que, apesar de, a par do direito a execucao no patrimonio do terceiro, surgir um
direito a restitui¢do ao patriménio do devedor, os dois direitos ndo sdo suscetiveis de
exercicio simultaneo e que o segundo s6 podera ser exercido, ou s6 o serd com vantagem

para o impugnante, em casos excecionais®®. CURA MARIANO reconhece apenas o direito

% Tratado, X, 365-367, ¢ CC Coment., 11, 697-698. O BGB exige dolo. A fraude francesa ¢ bifurcada, como
entre nos e os italianos (nestes expressamente), em elemento cognitivo e volitivo, em fungdo da relagdo
temporal entre o crédito e o ato impugnado. Os brasileiros adotam, antes, a cognoscibilidade. Entre todos
estes, além do nosso CC, s6 o espanhol e o brasileiro referem ma fé (ou boa fé), e, ambos, apenas a propdsito
do dado intelectual dos subadquirentes.

5 VARELA, op. cit., 458-459.

% GONZALEZ, CC Anot., 11, 395 ss.

7 MARTINS, in PRATA, CC A4not., 834.

8 «Impugnagdo pauliana e execugidon», 56-57. Com base no 818.°, a autora afirma, como regra geral, que
«ao credor devera ser exclusivamente conferida uma pretensdao de execucao do bem no patrimoénio de
terceiroy, relegando a pretensao a restituicdo do bem ao patriménio do devedor para hipdteses em que o
crédito ainda ¢ judicialmente inexigivel (a «impugnacéo funciona, nestes casos, exclusivamente como meio

16



potestativo a execugao e a medidas conservatorias no patrimonio do terceiro, descartando
qualquer eventual direito a restituigdo ao patrimoénio do devedor®.

Para MENEZES CORDEIRO, proferida a decisdo, constitui-se um direito de crédito
a restitui¢do dos bens na medida do interesse do credor (616.°, n.° 1), que ¢ refor¢ado por
um direito de se fazer pagar com preferéncia (n.° 4) e ao qual corresponde, como sua
«dimensdo executivay, os poderes de execucao dos bens no patrimoénio do terceiro e de
pratica de meios conservatorios (n.° 1)7°.

Tendo o ato sido de alienagdo, e se o bem nao for ja alcangavel — por o terceiro
adquirente ter alienado onerosamente a outro terceiro de boa fé ou por o bem ter perecido
ou se ter deteriorado —, o terceiro adquirente que de outro modo estaria obrigado a
restitui¢@o responde perante o credor pelo valor do bem na medida do crédito (616.°, n.°
2). Se o terceiro adquirente estivesse de boa fé — o que acontecera nos casos em que tenha
sido beneficidrio de ato gratuito posterior ao crédito e, para quem dispensa o dolo do
terceiro adquirente em ato gratuito anterior ao crédito, também nesta ultima hipdtese —,
apenas responde na medida do seu enriquecimento (616.°, n.° 3, que remete para o 479.°
ss.), v.g. se tiver segurado o risco de perecimento do bem e este perecer’!.

Na esfera do terceiro-adquirente também se geram direitos contra o devedor. Se o
ato tiver sido gratuito, o devedor responde pelo prejuizo causado ao terceiro, nos termos
do art. 956.°, n.% 2 ss.”?, ou do art. 957.°, n.° 273, por for¢a do art. 617.°, n.° 1, 1.% parte.
Certo ¢ que ¢ responsavel se tiver assumido expressamente a obrigacdo de o indemnizar
ou tiver agido com dolo (956.°, n.° 2, als. a) e b), e 957.°, n.° 2). Se se consideravel
aplicavel o art. 956.°, por contraponto ao art. 957.°, o devedor ¢ ainda responsavel nos
casos das als. ¢) e d) do seu n.° 2, e o prejuizo do terceiro ndo abrangera lucros cessantes
(«beneficios que ele deixou de obter», n.° 3). Se o ato tiver sido oneroso, o terceiro-
adquirente tem direito a restituicdo do que houver prestado por efeito do ato (617.%, n.° 1,
2. parte), mas apenas na mesma medida em que o bem tenha sido afetado pela

impugnagdo’®. Os direitos do terceiro adquirente s6 podem ser satisfeitos apds satisfagdo

de conservagdo da garantia patrimonial») e para o aproveitamento a todos os credores quando o devedor
tenha sido declarado falido (isto, a luz do antigo 159.°, n.° 1, CPEREF).

8 Op. cit., 207-208. Assim, Ac. TRE, 14.01.2021.

0 Op. cit., 689.

"L VARELA, op. cit., 457, nt. 1.

72 MARIANO, op. cit., 234-235; LIMA / VARELA, CC Anot., 1, 635; MARTINS, in PRATA, CC Anot., 1, 635;
RIBEIRO, in PROENCA, Comentdario, 11, 728.

3 VARELA, op. cit., 462; LEITAO, Direito das Obrigagées, 314.

74 MARIANO, op. cit., 374.
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do direito do credor impugnante (617.°, n.° 2), pelo que o credor € pago preferencialmente

face aquele pelo produto da venda do bem”.
4.3. Regime processual e registal da pauliana

A acdo de impugnacao pauliana é, por regra, declarativa constitutiva, porquanto
visa produzir efeitos juridicos novos (10.°, n.° 3, al. ¢), CPC), e, dentro desta espécie, ¢
modificativa’®, por, procedendo, ndo constituir nem extinguir uma situagio juridica na
esfera juridica do réu, antes moldando uma pré-existente (o ato impugnado passa a ser
parcialmente ineficaz quanto ao autor, como decorre do 616.°, n.° 1, e o direito que por
ele ¢ transmitido vé-se assim comprimido). Pode, no entanto, ser acdo também de
condenagdo «se se pretender a restituicdo do valor do bem transmitido ou do
enriquecimento obtido com a sua aquisi¢do, por ja ndo ser possivel a execucdo desse
bem»’” (616.°, n.% 1, 1.* parte, 2 e 3). A competéncia territorial do tribunal segue a regra
geral (80.° ss. CPC), a ndo ser que haja pedido condenatério (71.° CPC). E de salientar
ainda que ha litisconsorcio passivo necessario do devedor e do adquirente (33.° CPC) 8 e,
como oportunidades de exercicio, a pauliana pode ser peticionada, em acdo e
reconvengdo, e excecionada, bem como servir de embargo em execugdo’®. Ndo € raro o
impugnante errar na qualificacdo juridica do efeito pretendido com a pauliana,
peticionando pela nulidade, a anulag@o ou a resolu¢do do negocio atacado. Em tais casos,
¢ jurisprudéncia uniformizada que cabe ao tribunal convolar oficiosamente o pedido em
ineficacia, o que ¢ permitido pelo art. 5.°, n.° 3, CPC e nao viola o principio do pedido
(609.°, n.° 1, CPC)*, sem necessidade de contraditorio (3.°, n.° 3, CPC)8!.

Sem prejuizo do principio da aquisi¢do processual da prova (413.°, 1.? parte, CPC),
de entre os requisitos da pauliana, ao impugnante cabe provar o crédito, o ato, a ma fé ou

o dolo € o passivo patrimonial do devedor®? (342.°, n.° 1, e 611.°), dispensando-lhe o art.

75 VARELA, op. cit., 461.; MARTINS, in PRATA, CC Anot., 1, 835-836.

76 Ac. STJ 09.05.2023.

77 Ac. TRP 23.02.2012. Aqui relevardo os diferentes entendimentos sobre os efeitos do regime.

78 MARTINEZ / PONTE, op. cit., 43, MARIANO, op. cit., 248-250 (embora contra, enquanto relator, em Ac.
STJ 10.12.1991, 081496, onde se afirma bastar o terceiro como réu), e Ac. STJ 25.05.1999.

7 CORDEIRO, Tratado, X, 379-380 (relembre-se que o autor, isoladamente, defende a admissibilidade do
exercicio extrajudicial da pauliana). Para o autor, op. cit., 337, o uso do vocabulo impugnacdo deve-se,
precisamente, ao reconhecimento de que a pretensao que encerra poder «ser feita valer por outras viasy.

80 AUJ 3/2001.

81 Ac. TRL 20.12.2017.

82 Naturalmente, por regra, o credor s6 consegue demonstrar os créditos por si titulados, cf. CORDEIRO,
Tratado, X, 358-359.
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611.° da prova do prejuizo causado pelo ato. Compete ao devedor ou a terceiro interessado
defender-se por impugnacgao de facto da insuficiéncia do seu patrimoénio e provar possuir
bens suficientes. O direito de exigir a pauliana caduca no prazo de cinco anos a contar da
pratica do ato impugnavel (618.°). Em caso de atos subsequentes ao primeiro, ndo ¢ claro
se o prazo se conta a partir da data da primeira ou da ultima transmissdo®*.

E controvertido se a sentenga que decida pela procedéncia da pauliana ¢, por si s6,
titulo executivo bastante para promover execugao apenas contra o terceiro-adquirente ou
se ela integra necessariamente titulo executivo complexo juntamente com o titulo
executivo de que conste o crédito sobre o devedor®*. A agdo executiva tendente a penhora
dos bens titulados pelo terceiro deve ser instaurada contra este (cuja legitimidade decorre
dos arts. 818.° CC e 735.°, n.° 2, e 55.° ou, analogicamente, 54.°, n.° 2, CPC), ab initio ou
através de modificagdo subjetiva da instancia, se inicialmente apenas promovida contra o
devedor, ainda que se discuta nos tribunais qual o incidente adequado®”.

Com a entrada em vigor do DL n.° 116/2008, o CRPred passou a prever
expressamente a sujeicao da acdo de impugnacdo pauliana a registo (3.°, n.° 1, al. a), in
fine) a titulo facultativo (8.°-A, n.° 1, al. b)) e provisorio por natureza (92.°, n.° 1, al. a)).
Antes, houvera aceso debate jurisprudencial e doutrinario acerca da registabilidade da
mesma®®, o que culminara no AUJ n.° 6/2004, em que se decidira «que a agdo pauliana
individual ndo esta sujeita a registo predialy. Sendo hoje possivel o registo, surge a
questdo da presumibilidade da ma fé de subadquirentes em ato posterior a inscri¢do
registal da acdo (613.°,n.° 1, al. b)), o que ¢ por nds discutido a propodsito das presungdes

judicias, sob o chamado «indicio publicitas».

83 Pela primeira, MARIANO, op. cit., 327; pela ultima, MARTINS, in PRATA, CC 4not., 1, 836.

8 Propugna pela suficiéncia da sentenga MARIANO, op. cit., 255-256: entende que reconhecimento implicito
do crédito e permissdo expressa para executar bastam. Como que ha sempre, entdo, decisdo condenatoria
implicita. Contra, na jurisprudéncia, Ac. STJ 13.05.2021, que reconhece a exequibilidade da sentenga por
si SO apenas se 1) esta, no dispositivo, também condenar o devedor ao cumprimento ou se ii) o documento
com base no qual a sentenga reconhece o crédito fosse ja um titulo executivo. Claro esta, a discussao ndo
se coloca se o pedido e a decisdo judicial forem, além de ineficacia, pedidos condenatdrios de restituigdo
do valor do bem ou de pagamento pelo adquirente do valor do seu enriquecimento.

8 Ac. TRL 12.05.2022, com profusas citagdes de jurisprudéncia sobre dever ter lugar uma intervengao
principal provocada ou uma habilitagdo de adquirente (316.° ¢ 356.° CPC).

8 Maxime, saber se se subsumia ao 3.°, n.° 1, al. a), conjugado com 0 2.°, n.° 1, al. u), hoje v), CRPred,
ainda que fosse consensual a sua natureza pessoal ou obrigacional (como reconhece o tribunal a quo citado
no AUJ 6/2004); v. FERNANDES, «O regime registaly», 31-34 ¢ 40-43; MESQUITA, «Anotagdo», RLJ 3857,
253-254. Ja SERRA («Responsabilidade», 222) defendia a registabilidade, «dando-se, assim, ao credor, a
possibilidade de se defender contra as alienagdes posterioresy.
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I1I. Boa fé e ma fé
1. Resenha historica da boa fé

Boa fé nunca foi um conceito univoco. Ao longo da sua historia, foi sempre
tomando variadas acegdes®’. As raizes mais antigas descortinaveis do termo remontam ao
conceito romano de fides, com significado difuso, traduzindo diferentes realidades
sociais, €ticas, sacro-religiosas e tenuemente juridicas — estas, como promessa de garantia
nas relagdes interpessoais e, no plano das relagdes imperiais, na sujeicdo por Roma dos
povos vencidos. Inicialmente, ndo compunha expressdo que encerrasse nem encerrava
por si qualquer conteudo preciso e muito menos qualquer significado técnico-juridico,
exprimindo apenas a «velha ideia de ligagdo leal entre as pessoas»®®. Comeca a ganhar
emprego no mundo do Direito na designacao de um tipo de processo formulario, a bonce
fidei iudicia formule®, e, posteriormente, de um requisito da posse boa para usucapiio,
a bonce fidei possessio®. Mesmo ap0s esta bifurcagdo de sentidos mais operantes no
universo juridico, continuaria a ser termo poliss€émico noutros campos € a pouca precisao
imperaria na era justinianeia®!.

A partir do desdobramento de significados que adquiriu nas agoes de boa fé e na
posse de boa fé, surgirdo as noc¢des objetiva e subjetiva de boa fé: a boa fé contratual,

«opondo-se a fraus e dolus, traduziria as ideais de honestidade, fidelidade e

87 CORDEIRO, Da Boa Fé, 201-202.

8 CORDEIRO, op. cit., 67, ¢ Tratado, V11, 65-67.

8 CORDEIRO, Da Boa Fé, 81-105, ¢ Tratado, V11, 66. Tratava-se de processos formularios a que era aposta
a expressdo oportet ex fide bona, dispensado a alegacao expressa pelo pretor de exceptiones para que destas
o iudex pudesse conhecer e permitindo o conhecimento da actione de sentido oposto titulada pelo réu. O
iudex, «em vez de se dever ater a formalismos estritos, tinha por fungdo o procurar, através de certos
expedientes, descer até a substancia das questdes». Da Boa Fé, 175-176: a bona fides comega a aproximar-
se vagamente da boa fé objetiva como instrucdo para atender ao materialmente justo e regra de conduta,
para o que contribui, mais tarde, o conceito germanico ainda hoje equivalente, de recorte medieval, o Treu
und Glauben, que incutiu ao conceito os padrdes culturais de comportamento de cavalaria coevos.

%0 CORDEIRO, op. cit., 153-159 € 159: surge aqui com o significado de estado psicoldgico de ignorancia de
dado vicio em negdcio translativo. Este conceito, que se prolongaria no tempo, aproximava-se ja, por seu
turno, do pendor subjetivo. Dentro da boa fé subjetiva, restringia-se a psicologica: tratava-se de «apenas
um elemento psicoldgico, privado de conotagdes éticas» que «suscitava a ideia de aprazibilidade
merecedora de protecdo». Mais tarde, no Direito candnico, surgiria a primeira aproximagdo a boa fé
subjetiva ética, como absentia peccati, que contaminaria os Direitos reais, No Direito comum, a remissao
para boa fé subjetiva ¢ a regra, salvo excecdes, como em lei de D. Dinis de 1352, op. cit., 186-188, ¢
Tratado, V11, 89-90.

%1 CORDEIRO, Da Boa Fé, 113 ¢ 128. A estes fenomenos de utilizagdo de boa fé na posse, posteriores
mesclagem com outros conceitos de grande alcance e perda de significado preciso, o autor designa difitsdo
horizontal, difusdo vertical e dilui¢cdo.
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conscienciosidade; nas segundas, contracenando com a ma fé, expressaria apenas uma
ignorancia justificada»®?. A boa fé prosseguira na primeira codificagdo, acolhendo o CC
Napoledo as duas acecdes, nos regimes possessorio e dos contratos, ainda que o
tratamento dogmatico ndo lograsse grandes aprofundamentos®. Seria o CC sui¢o o
primeiro a distinguir claramente a boa fé objetiva da subjetiva, designando-as por
diferentes termos. A sua versao alema denominava por Treu und Glauben a objetiva e por
guter Glauben a subjetiva, distingdo que viria a influenciar o BGB*4.

O CC Seabra ndo previa a expressao a proposito da execugdo dos contratos, mas
previa-a na posse (475.° a 502.°), na prescricao (517.° a 544.°) e, entre outros, na
impugnagdo pauliana (1034.°-1036.°)°. A boa fé objetiva seria, no entanto, elaborada pela
doutrina da época’®. A boa fé desdobrar-se-ia, entdo, fruto das diferentes aplica¢des
historicas do termo, entre um modelo normativo de comportamentos no relacionamento
juridico com outros sujeitos (boa fé objetiva, normativa, contratual ou obrigacional),
com especial relevancia no plano contratual e paracontratual, e um estado fatico que se
reporta ao intimo do sujeito e espoleta efeitos juridicos (boa fé subjetiva ou passiva®’).
Por antonimia, mad fé refere-se, ou a violagao dos deveres prescritos por tal modelo ou ao
estado fatico que espoleta efeitos nefastos para o sujeito em que se verifica. Daquele
padrdo de comportamento objetivo, decorrem i) deveres acessorios que engrossam a
relag@o obrigacional, adstringindo o devedor «a todos os comportamentos instrumentais
destinados a assegurar a integralidade da prestagdo principal» (comummente referidos
pela triade dos deveres de protecdo, lealdade e seguranca), mesmo nas fases de
negociacdo, prévias a celebracdo do negdcio, ou apds a extingdo do dever de prestar

principal, e ii) dois principios abrangentes, que operacionalizam a figura do abuso de

92 CORDEIRO, op. cit., 153.

3 CORDEIRO, op. cit., 246-248 ¢ 252-265.

%4 CORDEIRO, op. cit., 325-331.

95 JORGE, A Protegdo Juridica, 96, e LIMA, O Casamento Putativo, 171-172: ai «empregada com o alcance
subjetivo e psicologico de crenga erroneay, ainda que o autor visse laivos objetivos («a intengdo reta dos
contraentes ¢ a fidelidade que exige nas relagdes juridicas») noutras referéncias, que hoje dir-se-iam antes
relacionados com o dolo-culpa ou determinada ma fé subjetiva.

% Cruz, Dos Vicios, 23, parte das mengdes subjetivas para chegar a um principio objetivo: «Esta obrigagdo
de carater geral de agir de boa fé, embora ndo se encontre expressamente formulada em qualquer preceito
do nosso codigo, ressalta manifestamente de muitas das suas disposi¢des que, ou colocam aquele que atua
de boa fé num plano de superioridade, ou perseguem ou castigam a atuagdo de ma fé [...] Trata-se de
manifestagdes do principio geral, segundo o qual as partes devem atuar de boa fé, principio que tem por
finalidades proteger a liberdade de consentimento e¢ a posi¢cdo de qualquer das partes, impedindo a
exploracdo de uma pela outra». Também TELLES, Manual, 39-40.

97 CORDEIRO, op. cit., 314.
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direito quando fundado na boa fé: a tutela da confianga legitima e a primazia da

materialidade subjacente a regulagdo juridica®®.
2. Ma fé subjetiva

A boa fé subjetiva refere-se a ignorancia de determinada situacdo juridica alheia
no momento de exercicio de determinada situacdo juridica propria que com aquela
contende. A ma fé, ao conhecimento ou cognoscibilidade daquela pretensdo oposta a
pretensao que o sujeito exerce, 0 que acarreta uma consequéncia juridica negativa para
este. A boa fé assim entendida decanta-se em psicologica (ou cognitiva, intelectiva,
intelectual) e ética. A primeira define-se como o simples desconhecimento do facto,
correspondendo-lhe, como mé fé, o seu conhecimento efetivo. A segunda traduz o
desconhecimento de um facto cuja existéncia o sujeito deveria ter procurado averiguar,
tendo-o feito sem, no entanto, obter tal conhecimento — s6 lhe ¢ licito atuar quando, apos
cuidar de se informar, conclui pela inexisténcia do facto, ainda que em erro. A esta
contrapde-se uma ma fé que consiste no conhecimento do facto ou no seu
desconhecimento em violagao do dever de diligenciar pela averiguacao da sua existéncia
— &-lhe ilicito atuar sabendo do facto ou, ndo o sabendo, por nem ter diligenciado conhecé-
lo. Temos, assim, «um estado fatico de mera ignorancia» e «um estado de ignorancia
valorado pelo Direito, com reflexos praticos em que releva, apenas, se for desculpavel»®.

MENEZES CORDEIRO descarta uma construcao unitaria do conceito, mas apresenta
aspetos comuns as duas vertentes: i) uma «certa prote¢do acordada ao sujeito», ii) um
«estado de ignorancia mais ou menos qualificado, por parte do interessadoy, e iii) a «um
uso comum da mesma designag¢io, assente numa evolugdo cultural compartilhadax»'%.

A boa f¢é e o seu reverso sdo utilizadas em sentido subjetivo em varios preceitos.
O CC parece aludir ao lado intelectivo da boa fé quando diz conhecimento ou consciéncia
e ignordncia ou desconhecimento e ao lado ético nos casos de desconhecimento sem culpa

e ignordncia desculpavel'*'.

9 CORDEIRO, CC Coment., 11, 700.

9 CORDEIRO, Da Boa Fé, 24.

100 CORDEIRO, op. cit., 409-411. O Autor refere tentativas de defini¢do geral por JAGGI («ndo-consciéncia
do injusto, apesar de uma falha no direito») e BIRCHER e JAEGER («desconhecimento desculpavel de uma
falha juridica»). O 3.° CC suico refere a boa fé subjetiva genericamente, sem a colar a um instituto
especifico, mas ndo a define.

101 Agsim: 119.°, n.° 3 (conhecimento), 612.°, n.° 2 (consciéncia), 243.%, n.° 2, 1260.°, n.° 1 (ignorincia) e
1340.°, n.° 4 (desconhecimento), contra 291.°, n.° 3 (desconhecimento sem culpa), e 1648.°, n.° 1 (ignorancia
desculpavel). CORDEIRO, op. cit., 409, ndo agrupa o 612.°, n.° 2, dentro das men¢des do CC ao simples
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A ma fé pauliana ¢ muito frequentemente declinada de forma idéntica a culpa, em
graus de dolo e negligéncia (ou mera culpa)!®2. Por vezes, a seu propdsito recorre-se a
outra categoria propria da culpa: o critério de diligéncia do bom pai de familia!®. A
propria lei recorre a culpa, em certas situagoes, para definir a boa fé: desconhecimento
sem culpa (v.g.,291.°,n.° 3, e 1648.°, n.° 1). Mas qual a relacdo entre as duas?

Quando a proépria lei define ma fé como conhecimento ou consciéncia, exige um
conhecimento efetivo, pelo que consagra ai a concecao subjetiva intelectual. Ora, todos
os graus do dolo e o grau consciente da negligéncia integram o conhecimento do facto
lesivo na sua defini¢do. Quando a lei se basta com o desconhecimento culposo
(novamente, 291.°, n.° 3, ¢ 1648.°, n.° 1, a contrario) na definicdo da ma fé, estamos
perante a concegdo €tica: a propria nogdo de ma fé ai patente ¢ em tudo idéntica a de
negligéncia inconsciente. Portanto, a boa fé definida como ignordncia desculpavel ou sem
culpa ndo sera mais do que o desconhecimento em que ndo se verifique nenhum grau de
culpa, nem mesmo a negligéncia inconsciente, por ndo se terem violado os deveres de
cuidado exigidos ao bom pai de familia. Em sentido inverso, a ma fé definida como
desconhecimento com culpa ou culposo sera o desconhecimento em que se verifica, pelo
menos, uma negligéncia inconsciente, em contravencao a tais deveres, estando
abrangidos, por maioria de razdo, os graus mais elevados de culpa. E a propria lei que
remete, em certas consagracdes da ma fé, para a culpa, desvelando a sua intima relacao.
Os deveres de cuidado a ter em conta na apreciacdo de casos de ma fé negligente deverao

ser os decorrentes do bom pai de familia (487.°, n.® 2)!%4,

conhecimento/ignordncia de um facto: mas que ¢é a consciéncia do prejuizo (provocado pelo proprio ato)
sendo o conhecimento de um facto?

102 Relembre-se: dolo direto, atuagio com conhecimento e intengdo de lesar outrem; dolo necessdrio,
atuagdo com conhecimento da lesdo como consequéncia indispensavel do intento; dolo eventual, atuagao
com conhecimento da possibilidade de lesdo em consequéncia do intento, conformando-se com a tal
possibilidade; negligéncia consciente, como atuagdo com conhecimento da possibilidade de lesdo,
confiando na sua ndo ocorréncia, ndo devendo confiar, a luz do critério do bom pai de familia; negligéncia
inconsciente, atuagdo sem representacdo da possibilidade de lesdo, infringindo o dever de cuidado que as
circunstancias exigiam, a luz do critério do bom pai de familia. . CORDEIRO, op. cit., 435 ss., e Ac. STJ
09.02.2012.

103 Ac. STJ 05.07.2018.

104 CORDEIRO evita um paralelismo tdo estreito, op. cit., 1225-1230. Para o Autor vigora apenas a conce¢io
ética da boa fé, pelo que a ma fé se basta sempre com, pelo menos, o desconhecimento em violagao de
deveres de cuidado. Nao obstante os deveres de cuidado presentes, rejeita que sejam 0s mesmos € se possa
recorrer a diligéncia do bom pai de familia: os deveres de informagdo na ma fé serdo autéonomos,
decorrentes da tutela da confianga e da materialidade subjacente.
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2.1. Dilucidacio da ma fé pauliana

No anteprojeto de VAZ SERRA para a pauliana no CC entdo em construgdo, os dois
requisitos subjetivos (e eventuais) da pauliana assumiam ji os atuais contornos!'®®:
distinguia-se um elemento volitivo doutro de outra espécie, e as hipdteses em que um e
outro tinham de se verificar eram idénticas. Nos termos do respetivo art. 9.° da proposta,
se o crédito fosse posterior ao ato, exigia-se prova de que este tivesse sido praticado «com
o fim de iludir a realizag¢do do direito do futuro credor», em tudo semelhante ao dolo hoje
constante do art. 610.°, al. a)!°®; no art. 10.° da proposta, quanto a ato oneroso posterior
ao crédito, impunha-se a prova da ma fé do devedor e do terceiro, afastando-se qualquer
aproximacao a animus nocendi («ndo se exige a intencdo de prejudicar o credor») e
ressalvando, ainda, que se «o devedor ignorar, por negligéncia, o prejuizo que o ato causa
ao credor, vale essa ignorancia como conhecimento do mesmo prejuizo». Quanto aos
requisitos subjetivos, ¢ apenas no alcance da ma fé que se podem encontrar divergéncias
com o regime do CC. Ao passo que a proposta de VAZ SERRA afastava expressamente o
carater volitivo do requisito, abrangia expressamente a «ignorancia negligente» e optava
por ndo tomar posicdo sobre a ma fé consistir na «consciéncia de prejudicar» ou no

«conhecimento da insolvénciax»!?’

, 0 atual art. 612.° apenas define a ma fé como
«consciéncia do prejuizo». Relembre-se que, a luz do CC Seabra, se discutia se o
«conhecimento da insolvéncia» passava pela «consciéncia do prejuizo» enquanto
intengdo'%®, mas este Autor da-lhe um significado puramente cognitivo.

O busilis da questdo na escolha entre consciéncia do prejuizo e conhecimento da
insolvéncia era explicado por VAZ SERRA do seguinte modo!®®. O conhecimento da
insolvéncia limitava temporalmente o instituto a momento posterior a verificacdo de um
estado de insolvéncia!!?, fatico ou judicialmente declarado (e seu conhecimento), ndo

admitia um estado cognitivo benevolente das partes (convicg¢do séria de investimento

feito na expectativa de retorno que melhorasse a situacdo patrimonial), mas facilitava a

105 SERRA, «Responsabilidade», 396-398 ¢ 220-221.

106 por influéncia italiana (2901.°, n.* 1 ¢ 2, CC italiano), v. SERRA, «Responsabilidade», 220.

107 SERRA, «Responsabilidade», 213-215: «Se o devedor ou o terceiro, por negligéncia, ndo prevéem o dano
do credor, parece razoavel que se admita terem procedido de ma fé» (nt. 302).

108 Segundo CORDEIRO, Da Boa Fé, 493-494.

109 SERRA, «Responsabilidade», 212 ss. Razdes, alids, idénticas as expendidas por MOREIRA, Instituigées,
1L, 161-164.

119 A doutrina coeva do CC Seabra admitia também a impugnabilidade de ato posterior a insolvéncia, que
a agravasse; v. CORDEIRO, CC Coment., 11, 684.
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prova. A consciéncia do prejuizo alargava o ambito temporal do instituto: o prejuizo a
satisfagdo do crédito poderia ser causado sem haver insolvéncia, mas, estando o devedor
j& em insolvéncia, permitir-lhe-ia provar que, quando praticou o ato, era sua convic¢ao
que o ato viria previsivelmente a ser benéfico, o que dificultava a prova pelo credor, que
teria de demonstrar que o devedor e o terceiro previam ja o prejuizo causado. A opgao
pela consciéncia do prejuizo'!'! constava ja da 1.2 Revisdo Ministerial (enquanto 602.°, n.°
2), onde ainda se apartava explicitamente da intengdo''?, o que s caird na 2.* Revisdo.
Entre a proposta de VAZ SERRA e o atual CC, decaiu a exclusdo expressa do carater
volitivo do requisito e a inclusdo expressa da «ignorancia negligente». Se ¢ unanime que,
pelo atual preceito, se encontra excluida a exigéncia de vontade de prejudicar''?, como
estd, por maioria de razdo, a de conluio, questiona-se, contudo, se se devera considerar
abrangida a cognoscibilidade do prejuizo, ou seja, se estd abrangida a negligéncia
inconsciente. Contra a maioria doutrindria e jurisprudencial, que se inclina para a

114

exigéncia, como patamar minimo, da negligéncia consciente''* — ou ma fé subjetiva

psicologica —, MENEZES CORDEIRO defende a suficiéncia da negligéncia inconsciente —
ou ma fé subjetiva ética'!'> —, sugerindo, inclusive, que se abdicou da inclusido expressa

da «ignorancia negligente» por mera incongruéncia terminoldgica!!®!17,

' Um «meio termo» entre o conhecimento da insolvéncia e a intengdo de prejudicar, segundo CORDEIRO,
CC Coment., 11, 700.

12 7 “Rey. Minist., 103-104.

113 VARELA, op. cit., 452; COSTA, op. cit., 866; LEITAO, Direito das Obrigagées, 308-309; MARTINEZ /
PONTE, op. cit., 23; PROENGA, Li¢oes, 529-530.

114 CosTa, op. cit., 866-867; LEITAO, op. cit., 308-309; MARTINEZ / PONTE, op. cit., 23; MARIANO, op. cit.,
179; SERRA, «Ac. 30.01.1968», 8. Ac. STJ 13.10.2011: «ndo se enquadra na expressao legal [...] a mera
cognoscibilidade do efeito nocivo do ato [...], ainda que decorrente da omissdo de um pretenso dever de
diligénciax.

S Da Boa Fé, 494-495, ¢ CC Coment., 11, 701, «Em sentido subjetivo, a boa-fé deve ser tomada numa
acegdo ética: desconhecer sem culpa. O puro desconhecimento ndo pode ser assimilado a boa-fé, sob pena
de premiar os néscios e os desleixados e de penalizar os argutos e os preocupados com o seu semelhante.
[...] o puro desconhecimento ndo ¢ suscetivel de prova [...] a ndo ser — caso fosse admissivel em tal caso —
por confissdo. [...] Afastamos, por isso, a ma-fé como um puro conhecimento das dificuldades do devedor
e do prejuizo do credor: ela traduz ou um conhecimento, ou um desconhecimento censuravel». Em Direito,
492, adotara posi¢ao diferente, também sui generis: «ha, seguramente, sempre dolo, direto ou, pelo menos,
necessario».

116 CORDEIRO, Da Boa Fé, 495, em curiosa passagem: a supressdo da referéncia a ignorancia negligente
«explica-se, porém, por puras razdes formais [...] A men¢ao a negligéncia tinha de ser reportada ao ndo
conhecimento; “inconsciéncia negligente” ¢, num prisma linguistico, insatisfatorio».

7.0 Autor defende ainda que a m4 fé pauliana bebe da concego objetiva da boa fé: a violagdo de deveres
gerais objetivos decorrentes da boa fé atestada pela consciéncia justifica a prevaléncia dos interesses do
credor. J& em Direito, 491, «a boa fé subjetiva nada mais ¢ do que a projecdo, na esfera das pessoas, da
observancia das regras (objetivas) da boa fé», e CC Coment., 11, 701.
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Além do argumento literal (como MENEZES CORDEIRO reconhece, consciéncia €,
aqui, sinonimo de conhecimento'!®), CURA MARIANO opde-se a suficiéncia da negligéncia
inconsciente, de iure condito, com um argumento que nos parece decisivo: constata que
ndo hé obrigacdo do devedor de manter o patriménio intacto e afirma que ndo existe
qualquer dever acessorio de conduta (portanto, dever contratual decorrente da boa fé
objetiva, 762.°, n.° 2) «de indagagao e certificacdo sobre a situagdo patrimonial, antes da
outorga de qualquer ato que tenha por objeto bens desse patrimonio, de modo a prevenir-
se uma eventual lesdo da garantia comum dos credores»!!', o que, por maioria de razio,
se aplica ao terceiro-adquirente, que nao tem sequer qualquer relagdo obrigacional com o
credor aquando da pratica do ato. A inexisténcia de tal dever acessorio de conduta quanto
ao devedor ndo nos parece indiscutivel'?°, mas diivida ndo ha de que o terceiro a nenhum
dever desse tipo estara adstringido — a haver dever de cuidado ou diligéncia a observar,
serd outro. Poderia aventar-se haver deveres de cuidado ou de diligéncia concebidos
enquanto deveres (de seguranca) no trafego, comuns a devedor e terceiro, independentes
de qualquer relacdo obrigacional e cuja violagdo permitisse a censura das suas
condutas'?!. De todo 0 modo, a letra da lei parece afastar uma concegdo subjetiva ética da
ma fé. Parece-nos mais correta a concecao intelectiva.

O conhecimento € relativo ao prejuizo causado aos credores, o0 que ndo se basta
com o conhecimento das dividas do devedor!?> nem com a mera previsibilidade objetiva
do prejuizo sem atender as circunstincias do sujeito!?3. Devedor e terceiro deverdo ter

representado o prejuizo dos credores como resultado adequado do ato praticado!?*.

III.  Prova da ma fé pauliana

118 «Ter “consciéncia de” é conhecer algo, com algum cuidado», CORDEIRO, CC Anot., 11, 700.

!9 MARIANO, op. cit., 177-179.

120 CorRDEIRO, CC Coment., 11, 690, refere o proposito da pauliana de «colmatar a inobservancia de um
dever acessorio de respeito pela integralidade da garantia geral». «Depende, nuclearmente, da violagdo de
deveres de protegao, de base legal e tipo acessorio, que incumbem ao devedor e ao terceiro (a “ma-fé&”)».
121 CORDEIRO, Tratado, X, 688-689, afirma a existéncia, tanto de deveres acessorios, como de deveres no
trafego com conteudo e alcance bastante para, violados pelas mesmas condutas que dao azo a pauliana,
hipoteticamente espoletarem efeitos (de responsabilidade obrigacional ou aquiliana) semelhantes aos do
regime pauliano. Também SERRA, «Responsabilidade», 195, dizia que a a¢do pauliana tem sempre «como
pressuposto a violacdo da boa fé devida pelo devedor aos seus credoresy.

122 Ac. STJ 17.06.2010. Contra, Ac. TRP 15.07.2009. A prova das dividas basta para que se presuma o
prejuizo e caiba ao devedor (ou terceiro) fazer a contraprova, mas a presuncdo do prejuizo ndo faz presumir
o seu conhecimento.

123 RIBEIRO, in PROENCA, Comentdrio, 11, 706.

124 Ac. STJ 14.04.2015; MARIANO, op. cit., 160.
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A consciéncia do prejuizo, como facto apenas atinente & psique do sujeito'?, a
falta de presun¢do legal, s6 ¢ suscetivel de prova direta através de confissdo (352.°) ou
contradeclaracdo escrita (que prove um acordo simulatorio, p. ex.). A prova indicidria ou

indireta!2®

, através do uso de presuncdo judicial, assume, na sua comprovagdo, um papel
preponderante!?”-128, Estas especificidades probatorias dos factos internos ao individuo

sdo partilhadas com os factos hipotéticos e futuros.
1. Presuncoes judiciais

O CC dedica trés singelos artigos as presungdes, 349.°a 351.°, ao passo que o CPC
ndo lhes dedica nenhuma disposi¢do especifica. A presun¢do envolve dois raciocinios
lo6gico-indutivos. O primeiro parte de uma proposi¢do mais concreta — uma observagao
empirica ou estatistica — para concluir por outra mais geral, conclusdo cuja veracidade ¢
td0-sO provavel — denominada mdxima de experiéncia comum'?. O segundo, tomando,
entdo, certo facto provado — «um facto conhecido» do julgador, nas palavras do 349.°, ou
facto probatorio que serve de facto-base —, enquadra-o a luz da maxima de experiéncia
para se dar por provado um outro facto — «um facto desconhecido», até entdo facto
probando, que, uma vez facto presumido, por sua vez, pode servir de base a nova
inferéncia indutiva (presun¢do de segundo grau)'*’, ainda que a persuasividade do
raciocinio va enfraquecendo a medida que a cadeia argumentativa se adiciona um novo
elo probatdrio indiciario.

A presuncao legal e a judicial ndo se confundem no seu método de aplicagdo. A

primeira, seja ilidivel ou inilidivel, traduz-se numa regra imperativa de atribuicao legal

125 Os factos do foro interno do sujeito, representagdes, intengdes e emogdes, sdo relevantes também nos
vicios da vontade (240.°-257.°), na representagdo (259.°), na gestdo de negocios (464.° ¢ 472.°, n.° 1), na
doagdo (940.°, n.° 1), no testamento (2199.° e 2203.°), na responsabilidade civil (337.°, n.° 2, 338.° ¢ 488.°,
n.°1).

126 Aqui entendendo-se prova indireta em sentido estrito, como aquela que supde, além do juizo valorativo
sobre um meio de prova de um facto-base, um juizo probabilistico sobre um outro facto que aquele possa
indiciar mas que dele ndo decorra diretamente, ainda que todos os meios de prova legais, com excecdo da
inspegdo judicial, exijam um certo grau de inferéncia inerente a valoragdo da prova, um juizo de idoneidade
ou atendibilidade do meio, pois o conhecimento do facto ¢ sempre mediado pelo documento, o depoimento,
a declarago ou o laudo cuja fidelidade tem de ser ponderada, pelo que, nessa acecdo, quase foda a prova
é indireta, como esclarecem SOUSA, Prova, 17-21, ¢ ALEXANDRE, in CORDEIRO, CC Coment., 1021.
127.S0UsA, Prova, 240-241; MARTINEZ / PONTE, op. cit., 25-27; Ac. STJ 29.09.2022.

128 J4 SERRA antevia que, as mais das vezes, a prova do elemento subjetivo resultaria «de elementos
presuntivos», o que, na sua opinido, viria a esbater a distingdo entre «conhecimento efetivo e simples
possibilidade de conhecimento» («Ac. 30.01.1968», 8).

129 MARTINS, Prova, 461-463, e MENDES / SOUSA, Manual, 523.

130 MEENDES / SOUSA, Manual, 475-476, e ALEXANDRE, in CORDEIRO, CC Coment., 1, 1021.
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de certa relevancia a um facto, em que o raciocinio presuntivo ¢ feito pelo legislador,
antes de o verter na lei (operacionalizando-o em norma), e apenas deste conhecido, ainda
que a maxima de experiéncia que lhe subjaz (consideragdo descritiva sobre a realidade)
seja intuivel por todos. Quando ilidivel, inverte o 6nus da prova; quando inilidivel,
elimina-o''. Ja na segunda, é o julgador que presume, através de um nexo 1ogico
individualizado e concretizado que parte de proposi¢des descritivas ou enunciativas que
o proprio nomeia (ndo implicitas em nenhuma norma), a luz da livre apreciacdo da
prova!32, SO nesta cabe ao julgador explicitar o argumento, expondo os factos e regras
indutivas utilizadas para o exercicio, uma vez que ndo decorre diretamente da lei, mas de
uma operagdo mental do juiz que molda a sua convic¢do e deve ser fundamentada!*.
Ambos os tipos de presun¢do, cuja qualificagdo como verdadeiros meios de prova ¢
questionada, implicam, a priori, o recurso a outros meios de prova, relativamente ao
facto-base!>*.

Pode dizer-se, entdo, que a presuncdo decorre diretamente de um exercicio
silogistico (ainda que de tipo indutivo), cuja premissa maior ¢ a maxima de experiéncia
de conhecimento generalizado (empregue expressamente pelo juiz ao abrigo da sua
liberdade de apreciagdo da prova ou subjacente a consagragdo legal de uma presuncgdo
iuris tantum ou iuris et de iure) e cuja premissa menor ¢ um facto ja provado por outro
meio. Como conclusdo daquelas, surge a veracidade processual de um outro facto.
Interessa-nos, aqui, exclusivamente, dissecar os tipos de factos-base e maximas de
experiéncia que podem integrar a presuncdo judicial: ndo s6 ndo ha presungdes legais
relativas @ ma fé pauliana, como s6 a presuncdo judicial revela dificuldade de
operacionalizacdo, dada a sua criagdo casuistica.

As presungdes judiciais!®, nos termos do art. 351.°, «s6 sdo admitidas nos casos

e termos em que ¢ admitida a prova testemunhal», por sua vez regida pelos arts. 392.° a

31 FARIA, 4 Inversdo, 36.

132 Proposig¢des que correspondam ao «andamento natural das coisas ou da normalidade dos factos» (Ac.
STJ 27.03.2001), que correspondam a um «plano de razoabilidade e normalidade» (Ac. STJ 31.05.2000) e
sejam de conhecimento universal.

133 Cf. 154.° € 607.°, n.° 4, CPC (e sempre seria exigido pelo 205.°, n.° 1, Constitui¢do).

134 FARIA, in FERNANDES / PROENCA, Comentdrio, 1, 824-825. Negando a qualifica¢do de meio de prova a
presungao legal e judicial, respetivamente, Acs. STJ 10.12.1998 e 19.01.2017, assim como TRINDADE, 4
Prova, 124-127, ¢ ALEXANDRE, in CORDEIRO, CC Coment., 1, 1027: «Apesar da natureza substancialmente
diferente das duas figuras (a prova testemunhal constitui um meio de prova e a presung¢ao judicial um tipo
de raciocinio) [...]». Mas, assim qualificando, MENDES / SOUSA, Manual, 528.

135 Também denominadas presungdes naturais, simples, hominis ou inferenciais, conforme elencam
ALEXANDRE, in CORDEIRO, CC Coment., 1, 1020-1021, e 0 Ac. STJ 19.02.2004.
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396.°. Deste regime, releva o art. 394.°, n.° 2, relativo a inadmissibilidade da prova
testemunhal dos proprios contraentes em acordo simulatdrio e negdcio dissimulado, uma
vez que o negocio simulado pode ser impugnado paulianamente com vantagem para o
autor, como ja referido. As restrigdes a valoracao da prova testemunhal e a utilizagdo da
presuncao judicial fundam-se na maior falibilidade destes meios de prova pelo «perigo
de parcialidade ou de venalidade da testemunha» e, quanto a presungdo, pelo «perigo de
raciocinio viciado do juiz»!3¢, mas néo sdo absolutas: a inadmissibilidade ¢ interpretada
restritivamente com vista a permitir-se a sua valoracao quando em corroboracao de outros
meios de prova, como parece ser consensual entre os autores e a jurisprudéncia!®’. Deste
modo, mesmo quando o ato impugnado ¢ um negocio simulado, o recurso as presungdes
judiciais ndo se encontra excluido tout court. Ademais, a presuncao judicial € prova livre,
como a prova testemunhal (396.° ex vi 351.°), pelo que cede perante contraprova por
qualquer meio que suscite divida quanto ao facto (346.°), tal como acontece com a prova
legal bastante, e ndo abala a prova legal plena, que exige prova do contrario (347.° ¢ 393.°,
n.° 2, ex vi 351.°)!3%. A contraprova da presungio judicial pode tanto ser dirigida a regra
de experiéncia avangada pelo juiz como ao facto-base, a ndo ser que deste se tenha feito
prova plena, caso em que, por forca do 347.°, se exigird prova do seu contrario.

Na presunc¢do judicial, o facto presumido (no caso que nos atém, a ma fé) ¢ um
facto essencial ou principal da causa de pedir, uma vez que integra a previsao da norma
de Direito substantivo que funda a pretensdo, e carece de alegacdo e prova (5.°, n.° 1, e
412.° a contrario sensu CPC; cabendo tal 6nus ao impugnante, em virtude do disposto no
342.°,1n.° 1, que, neste ponto, ndo ¢ derrogado pelo 611.°), ao passo que o facto-base ¢ um
facto instrumental probatorio, que dispensa alegagdo pelas partes (5.°, n.° 2, al. a), e 411.°
CPC). Ja a maxima de experiéncia ndo carece de alegacdo nem prova, de forma analoga

ao facto notorio!3°.

136 ALEXANDRE, in CORDEIRO, CC Coment., 1, 1027; GOUVEIA, in FERNANDES / PROENCA, Comentdrio, 1,
891. FARIA, A4 Inversdo, 69-72, funda a restricdo, mais concretamente, na prevengdo contra o uso arbitrario
de presungdes judiciais que representem uma inversdo encapotada do 6nus da prova.

137 MENDES / SOUSA, Manual, 557, com apoio, prevé a cumulagdo com prova por confissdo da parte
prejudicada, e Ac. STJ 20.02.2020, proc. 3683/16.6TSCBR.C1.S3, apud Ac. TRP 21.06.2021, segundo o
qual o preceito «ndo veda a possibilidade de os simuladores provarem [...] mediante um principio de prova
escrita contextualizada ou complementaday.

138 ALEXANDRE, in CORDEIRO, CC Coment., I, 1014. As presungdes legais constituem prova legal plena,
FARIA, 4 Inversdo, 34, nt. 109.

139 A maxima de experiéncia é uma constatagio geral, enquanto o facto notorio € um facto concreto, mas,
sendo aquela também de conhecimento generalizado e incontestado, segue o regime deste, cf. FREITAS,
CPC Anot., 11, 210-211, e Sousa, Prova, 78.
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A prova por presuncao judicial constitui matéria de facto, ndo sendo sindicavel
pelo STJ em recurso ordinario, nos termos dos arts. 674.°, n.° 3, e 682.°, n.° 2, CPC, exceto
em determinadas circunstincias'#’. O resultado de prova obtido a luz da livre apreciagdo
de prova, segundo a prudente convic¢do do julgador (127.° e 607.°, n.° 5, CPC), ndo ¢
controlavel naquela sede. Contudo, ¢ admitida a revista para controlo do respeito pelos
parametros legais da admissibilidade da presun¢do judicial, incluindo a «ofensa de
disposi¢do legal que exija certa espécie de prova para a existéncia do facto ou que fixe a
forca de determinado meio de provay (674.°, n.° 3, in fine, CPC; casos de desrespeito das
disposigdes para que remete o 351.°), ou «se padecer de evidente ilogicidade ou se partir
de factos ndo provados»» (em que se considera violado o 349.°, ou, na opinido de
TEIXEIRA DE SOUSA, o critério da prudente convic¢do do 670.°, n.° 5, CPC), como

constitui jurisprudéncia constante do STJ!4!,

s o7

2. Taxonomia indiciaria da ma fé

Alguns autores e, na sua senda, alguma jurisprudéncia, elencam tipos de situagdes
faticas indiciadoras dos requisitos subjetivos da pauliana e da simula¢do!*?, que ndo sdo
mais do que descri¢des de maximas de experiéncia'*3.

PIRES DE SOUSA ¢ CURA MARIANO!#* lembram o elenco de presungdes legais do
antigo art. 158.° CPEREF e no atual 120.°, n.° 4, CIRE'# para afirmar poderem servir de

base a presuncdo judicial da mé fé pauliana: e com razdo, pois o raciocinio presuntivo do

140 MARTINEZ / PONTE, op. cit., 27. Contudo, para CORDEIRO, CC Coment., 11, 702-703: «cumpre distinguir:
(1) os dados sobre que irdo incidir as apreciagdes axioldgicas do intérprete-aplicador sdo questdes-de-facto,
a decidir pelas instancias; (2) os juizos que sobre eles incidam e que irdo permitir determinar a ma-fé
pauliana sdo questdes-de-direito».

141 Ac. STJ 14.07.2022 e jurisprudéncia ai citada. SOUSA, «O controlo»: a utilizagdo de uma presungio
judicial sera ilogica, ou incompativel com o critério da prudente convicgdo, se a inferéncia for incompativel
com a maxima de experiéncia utilizada ou se esta ndo for adequada ao facto-base ou ndo for verdadeira.
Para este Autor, as presungdes judiciais deviam ser sempre sindicaveis pelo STJ por assumirem um carater
némico.

142 Uma «taxonomia indiciaria» sistematizada por MUNOZ SABATE, que cunhou as designagdes, cf. SOUSA,
Prova, 198-197, onde enfatiza também as relagdes de autonomia, corroboragido (e especialidade) ou
infirmagdo que se podem estabelecer entre indicios.

143 RIBEIRO, «Tutela», 301-304, real¢a o uso de presungdes na imputagdo da ma fé a pessoas coletivas:
assim «se presume que, segundo as regras normais aplicaveis ao funcionamento de uma organizagdo, tal
informagao foi [...] do conhecimento de quem decide a pratica do ato ou de quem representa a sociedade
Nno mesmo.

144 Respetivamente, Prova, 242-243, e Impugnacdo, 187-188.

145 Que devera ser lido em conjugacio com o seu 49.°%; cf. LEITA0, CIRE, 202-203, PRATA et al., CIRE, 357-
358, e FERNANDES et al., CIRE, 501.
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legislador que se supde por tras daquelas disposi¢des legais operard também, desde que
explicitado, na argumentagao presuntiva do julgador. Como se deu ja a entender, também
uteis para a prova da ma fé pauliana s3o os indicios de simulagdo, uma vez que o animus

146 se dirigido ao credor, revela dolo de prejuizo deste num

nocendi que ¢ desta requisito
i ini ari la ma fé'47. Al d telagdes d
grau superior a0 minimo necessario para aquela ma fé'*’. Algumas das constelagdes de
indicios relevantes que, pela experiéncia, sugerem ma fé sio as seguintes'#8:
a. Affectio: se houver relacdo de proximidade, confianca ou dependéncia entre os
intervenientes no ato, como de amizade, de parentesco, laboral, comercial (difusum
commercium) ou de vizinhanca (vicinitas), com a premissa de existéncia de «fluidez

e ressonancia comunicativay!4’

nestes circulos sociais, pode estar indiciado o
conhecimento da situacdo patrimonial precaria da contraparte e do prejuizo que o ato
para o credor desta acarreta. Também existe maior probabilidade de serem estes os
parceiros negociais com que se celebram pactos simulatorios, pela cumplicidade
necessaria a subsisténcia de negécio dissimulado ou objetivo pretendido com uma
simulagdo absoluta!®’. A mesma razio enformava a al. a) do 158.° CPEREF. Pode
ainda indiciar vontade encoberta de o adquirente servir apenas de interposto na
circulacdo juridico do bem até eventual regresso ao patrimonio original
(interpositio).

b. Compensatio: o cumprimento de créditos vincendos ou, se vencidos, ndo reclamados,
bem como o cumprimento por meios ndo usuais € que ndo seriam exigiveis pela
contraparte, pode revelar vontade ou, pelo menos, conhecimento, por parte de quem
cumpre e de quem recebe, de que ha prejuizo para os demais credores; raciocinio
patente nas als. b) do 158. CPEREF e f) e g), n.° 1, 121.° CIRE.

c. Disparitesis, a par de pretium vilis e pretium magnum: o desequilibrio ou a auséncia

de carater sinalagmatico no negocio oneroso revela irracionalidade econémica e, por

146 Relembre-se que, entre os requisitos da simulagdo, figura o animus decipiendi («intuito de enganar») e
ndo, necessariamente, a intengdo de prejudicar, cuja presenca faz da simulagdo fraudulenta, ao invés de
inocente, e s6 ¢ exigida no 242.°, n.° 2, CC; v. Acs. STJ 18.10.2012 e 14.02.2008 ¢ Ac. TRL 07.05.2009.
147 Além de a impugnagéo pauliana de negécio simulado ser admissivel, como ja abordado.

148 SousA, Prova, 242-245,255-259 € 197-221.

149 Pois propensas «a percegdo e divulgagio da noticia quer porque tais relagdes importam uma comunidade
de interesses quer porque, no contexto de tal circulo, o conhecimento ¢ motivado», SOUSA, Prova, 209 e
255.

150 A sentenga apreciada pelo Ac. TRL 30.10.1997 ndo presume a ma fé com base em factos deste tipo. No
proc. do Ac. STJ 26.01.2017 ndo se provou haver prejuizo sequer, mas o tribunal descartou, mesmo assim,
haver ma fé numa venda de imdvel a primos, mantendo-se os alienantes a residir no mesmo (indicio retentio
possessionis).
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conseguinte, pode evidenciar outra motivagdo subliminar, designadamente um
propdsito simulatorio®>!. A al. d) do 158.° CPEREF reconduzia-se a este tipo de
raciocinio, como o faz o atual 121.°, n.° 1, al. h), CIRE. Mais comummente, a fixacao
de um preco manifestamente inferior ao valor de mercado do bem (pretium vilis)
pode indiciar o propoésito de simular em termos absolutos um negocio (assumindo
uma parte «um mero papel de cimplice ou testa de ferro»'®?), de simular a
onerosidade do negocio, para dificultar a prova em caso de impugnacao pauliana, ou,
simplesmente, de sonegar patrimoénio da agdo dos credores, mesmo ndo havendo
simulagdo. O mesmo se diga de contratos de execucdo diferida sem prestacdo de
garantias ou, simplesmente, um contraprestacdo com prazo muto dilatado. J& a
fixagcdo de um preco muito superior ao de mercado (pretium magnum) pode também
ser relevante para a prova que ora nos ocupa, se o patrimonio que se pretende subtrair
a execucdo for precisamente o dinheiro. De forma semelhante, a alienacdo de bem
imprescindivel para a subsisténcia ou para o modo de vida e o nivel de bem-estar de
quem dele dispde (necessitas) também pode revelar auséncia de motivacao racional
no negodcio e indiciar uma vontade encoberta para 0 mesmo.

d. Fortuna ou subfortuna: se o patrimoénio do adquirente for diminuto perante o
montante do preco que se obrigou entregar, tal indicia que os contraentes se
propunham a outros propdsitos, nunca pretendendo honrar o negdcio declarado; v.g.,
se o terceiro adquirente acorda pagar pre¢o que nunca poderia comportar, ou teve de
se endividar de forma excessiva para o fazer, a simulagao adivinha-se provavel.

e. Indocumentatio: um rasto documental deficitario da preparacdo, negociagdo,
celebragdo ou execug¢do de um negocio face ao que, na pratica social do tipo
contratual, ¢ habitual, indicia que determinado ato declarado ndo ocorreu
efetivamente. Um submodalidade serd o indicio movimento bancdrio: a inexisténcia
de registo de movimento bancario para prestagdo pecunidria, quando o tipo contratual
e o quantum devido ndo envolvam usualmente pagamento em numerario, claudica a
alegacdo do pagamento, surgindo diivida sobre a existéncia do contrato ou, havendo
contrato, da correspondéncia da vontade declarada a real. O mesmo se diga da
inexisténcia de registo da aplicagdo ou destino dado a quantia avultada alegadamente

recebida (indicio investimento). Sua variante € o pretium confessus: se 0s contraentes

51 Sousa, Prova, 214.
152 SousA, Prova, 216.
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declaram ter havido pagamento, maxime em clausula contratual escrita, mas nao
indicam o modo, o tempo nem o lugar de pagamento nem dele fazem prova
documental, pode estar indiciada uma vontade simulatdria.

f. Insidia: a articulacdo pelo devedor de condutas individualmente impolutas que
resulte em consequéncias nefastas para o credor pode revelar vontade daquele de
prejudicar o credor desde inicio; v.g., se o devedor que procura negociar com o credor
modalidades ndo prevista inicialmente ou andmalas de pagamento e novos prazos e,
simultaneamente, aliena bens!>?, presume-se que com uma e outra conduta procurava
apenas atrasar a reacdo do credor e dissipar, entretanto, o patrimoénio. Serd
corroborada a presuncdo se o devedor ocultar a venda ou oneracdo do bem
(ocultatio/sigilum).

g. Nescientia: aignorancia de certa informacao que decorreria necessariamente do facto
alegado indicia a falsidade deste facto (presumindo-se o facto contrario); v.g., o
desconhecimento por uma das partes do negdcio de aspetos essenciais deste, como o
preco pago ou as caracteristicas manifestas do bem, favorecem a prova de simulagao.

h.  Omnia bona: disposi¢ao da totalidade do patriménio ou de, pelo menos, uma parte
significativa deste, especialmente dos bens de mais dificil sonegacdo ou ocultacdo
(imoveis, v.g.), dos de maior estima ou afeto para o proprio alienante ou dos de maior

154 Pode ser

valor (imoveis, novamente, bens desonerados, etc.) e num curto periodo
corroborado pelo sigilo dos atos (ocultatio).

i.  Previssio: condutas extremamente cautelosas em circunstancias que, normalmente,
ndo as exigiriam, podem fazer inferir previsdo ou vontade de algum evento futuro, se
este se vier a concretizar. Como sua espécie, o preconstitutio: a documentagdo ou
documentacdo especialmente solene de um ato que nao ¢ usualmente documentado
(em fungdo, p. ex., do tipo contratual e a irrelevincia do objeto) afigura-se
economicamente irracional e suscita davidas sobre a verdadeira vontade subjacente:
«situagdes frequentes de embargos de terceiro em que o embargante (adquirente)
junta documento de compra do recheio da casa do executado (frequentemente até

familiar), incluindo a descri¢do exaustiva de todo o tipo de objetos por mais

insignificantes que possam ser»!%.

153 SousA, Prova, 245.
154 SousA, Prova, 243.
155 Sousa, Prova, 205.
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Publicitas: sendo a situagdo juridica do bem sujeita a registo, presume-se que quem
sobre ele tenha particular interesse conhece a situacao registal (o que também alude
ao indicio mobil, segundo o qual a motivagdo de determinada conduta permite inferir
certos factos para os quais tal motivacdo desperta), especialmente se o interessado
for alguém familiarizado, por profissdo, com o registo predial (profesionalitas). Este
indicio pode revelar aplicagdo pratica na prova da ma fé¢ de subadquirentes em
negocio oneroso.

CURA MARIANO e REIS MARTINS defendem haver presunciao legal de ma fé¢ do
subadquirente cujo ato seja posterior ao registo e quando o bem em causa esteja
sujeito a registo!>®. Em sentido oposto, perfilam-se CATARINA SERRA € MONICA
JARDIM, defendendo ambas que «o subadquirente desfruta sempre da prote¢do que a
lei dispensa ao adquirente a titulo oneroso e de boa fé»!7. A primeira Autora descarta
qualquer relevancia ao disposto no art. 263.°, n.° 3 in fine, (antigo 271.°) CPC, por o
efeito da sentenga se dirigir apenas ao credor e ao primeiro adquirente!*. A segunda
Autora afasta a presun¢do por o registo da pauliana cumprir uma mera fungdo de
publicidade-noticia, ao invés de declarativa ou consolidativa (de desencadear um
efeito de oponibilidade em relagdes a estranhos a causa), e por ndo haver norma
equivalente a do art. 243.°, n.° 3, relativa a simulagdo, ou a do art. 435.°, n.° 2, sobre
a acdo resolutoria. Concordamos com a ltima posi¢do: ndo parece haver, de facto,
qualquer presun¢do legal de méa fé do subadquirente. Na generalidade dos casos,
porém, desde que o registo seja anterior ao ato € o bem transmitido pelo ato assim
como o proprio ato sejam sujeitos a registo (s6 ai o comprador mais diligente
procuraria inteirar-se da respetiva situagdo registal'®®), havera lugar a presungio
judicial.

Contudo, a presunc¢ao judicial terd aqui um alcance muito mais limitado do que o da

presuncao iuris et de iure defendida por CURA MARIANO. Os efeitos registais

156 MARIANO, op. cit., 267-272 (271), fala em presungdo legal inilidivel; MARTINS, in PRATA, CC 4not., 1,

157 SERRA, «Registo e insolvéncia», 100-103. JARDIM, Efeitos, 687-691 (687-688) € nts. 1325 ¢ 1326, € «O
efeito do registo», 179-181 e nt. 15.

158 MARIANO, op. cit., 268-269, também considera inaplicavel o preceito, mas por o primeiro adquirente
nunca perder legitimidade processual, por também quanto a ele e ao seu ato se terem de demonstrar os
requisitos paulianos.

159 J4 no seu anteprojeto, SERRA propunha, nessa hipotese, o registo de pauliana e a presungdo legal da ma
fé de subadquirentes posteriores, «Responsabilidade», 220-222 e 398 — solugdo idéntica a dos 2901.° in fine
€2652.°,n.°5, do Codice Civile.
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pretendidos pelo Autor aquela luz ndo tém lugar: a procedéncia de uma acao pauliana
registada ndo torna por si so ineficazes eventuais atos posteriores ao registo.

k. Retentio possessionis: se o devedor aliena o bem mas retém o uso e a frui¢do do
mesmo, esta indiciado o intuito simulatério das partes'®. De forma mais lata, uma
intengdo possessoria pode ser indiciada pelo tratamento dispensado pelo sujeito a
coisa, como sejam atos de conservacdo (cura) ou o exercicio de poderes de
proprietario (dominio). Se o alienante mantiver a deten¢do da coisa, pode presumir-
se que a titularidade e a posse do adquirente sdo, por um e outro, pretendidas como
uma mera sonegagdo temporaria da coisa aos credores daquele, para que a mesma
regresse ao alienante quando o seu patrimdnio ja ndo puder ser atacado e este
mantenha, entretanto, o uso ¢ a fruicao dela.

. Subyacencia'®': v.g., provado que o devedor aprovisionou determinada quantia (o
que desde logo podera valer como reconhecimento de divida, se tal for controvertido)
ou bem para pagamento de uma concreta divida e depois deu outro destino ao

162

aprovisionado'®*, presumir-se-4 o propodsito desta ultima conduta de subtrair o

patrimonio a execugdo daquele preciso credor.

° o7

2.1. Cumulacio de varios factos indiciarios

Mais frequente do que a prova de um facto indicidrio isolado ¢ a cumulagdo de
varios que se corroboram, sendo disso exemplo os seguintes quadros faticos extraidos da
jurisprudéncia:

— Um casal de devedores em incumprimento dispde de todo o seu patrimonio de valor
venal significativo (quinhdo hereditario de um conjuge) através de dagdo em
cumprimento, por escritura publica, a mae de um dos conjuges (terceiro-adquirente),

relativa a obrigacdo cuja prévia existéncia ndo foi provada; o valor atribuido ao

160 Ac. TRL 20.09.2005.

161 «Os contetidos ocultos ou indisponiveis projetam-se ds vezes sobre os conteidos manifestos ou
disponiveis dando ou exigindo a estes ultimos uma morfologia que evoca a daqueles. O que aparece nao
pode separar-se totalmente do que subjaz. Basicamente ¢ uma questdo de coincidéncia», MUNOZ SABATE,
Luis, Tratado de Probdtica Judicial, Apendices, V, Barcelona: Bosch, 1996, 179, apud SOUSA, Prova, 221.
162 O que ndo sera dificil tratando-se de comerciantes e de dividas comerciais, pois pelo 44.°, n.° 1.°, CCom
a sua escrituragdo faz prova contra o proprio, ainda que ndo assinada. V. FURTADO, CCom Anot., 103-107;
COELHO, «A escrituragdo», 7-44; CORREIA, Direito Comercial, 94-95; GONCALVES, Comentario, 116-120;
GERALDES et al., CPC 4not., 1, 549-550; SERRA, «Provas», BMJ 112, 85-88. 0 43.°,n.° 1, CCom s6 permite
a exibic¢do da escrituragdo quando o comerciante seja parte do litigio, e, n.° 2, e limitada ao necessario; estas
restrigdes do 44.° CCom a tal prova ndo foram derrogadas pelo dever de cooperagdo processual entretanto
consagrado na lei processual (AUJ 2/98).
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quinhdo era muito inferior ao real; a ma fé era corroborada pelos lagos de parentesco
e a economia comum entre devedores e terceiro, por a alegada relagdo obrigacional
em que se inseria o ato impugnado ndo ter sido provada (ndo houve entrega pela
alegada mutuante do valor que os devedores diziam ter restituido com base em
mutuo; o alegado mutuario ndo sabia declarar o valor devido e a sua causa; parentes
dos trés testemunham desconhecer a existéncia de tal mutuo; a alegada mutuante
reconheceu nunca ter exigido suposta restitui¢do), por os devedores se encontrarem
em situacdo economica periclitante, tendo ja antes sido interpelados para o
pagamento dos créditos, e ser incomum celebrar um ato com aquela solenidade para
aquele fim e naquelas circunstancias. A primeira instancia referiu explicitamente os

indicios affectio, omnia bona e pretium vilis'®®

. Acrescente-se 0s compensatio,
nescientia, preconstitutio e subfortuna.

— Entre a instauracdo de processo executivo e a penhora dos bens a ela indicados, estes
mesmos (prédio e veiculo, os bens de maior valor do devedor) foram vendidos em
dias seguidos; vendedor e comprador tinham relagdo muito proxima; o preco do
imoével declarado no ato ndo correspondia ao posteriormente declarado pelas partes
no foro; ndo se fez prova do recebimento do prego; o preco era desproporcional aos
rendimentos do adquirente; o proprio adquirente e uma testemunha afirmam que a
devedora-alienante continua a usar, a titulo de comodato, o veiculo por si vendido;
adquirente afirma praticar atos de conservacdo do prédio, mas prova pericial nega
existéncia de qualquer manutenc¢ao do imével. A primeira instancia ndo deu, contudo,
como provada a ma fé do adquirente. A relagdo entendeu-a provada, invocando
expressamente varias modalidades indicidrias: affectio, investimento, movimento

bancério, necessitas, omnia bona, pretium confessus, pretium vilis, retentio

possessionis € subfortuna, e revogou a decisdo a quo'®*.

163 Ac. TRG 17.10.2019.
164 Ac. TRG 03.05.2018.
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Conclusoes

A ma fé subjetiva necessaria a procedéncia da impugnagao pauliana, quando esta
vise atacar atos onerosos praticados apos a constituicdo do crédito titulado pelo
impugnante, deve ser interpretada como uma ma fé em sentido puramente intelectivo,
sinénimo de desconhecimento ou ignorancia de um facto: a prejudicialidade do ato. A
conce¢do meramente psicoldgica ou cognitiva da ma fé ali presente ¢ atestada pela
evolucdo histérica do instituto pauliano e pela letra da lei, e assim confirmada pela
jurisprudéncia e pela doutrina.

A paulatina reconfiguracdo do seu regime, no nosso ordenamento e nos que lhe
sdo proximos, a excecdo do germanico, resultou numa rejeicdo da necessidade de
qualquer elemento volitivo ou doloso, acompanhada de uma reforma do desvalor que por
ele ¢ cominado. Tal traduziu uma transmutacdo das fungdes a que a figura foi sendo

> e de terceiro, em

subordinado: de «repressdo a uma ag¢io fraudulenta do devedor»!'¢
simbiose com sangdo de tipo pessoal-penal, passou a simples meio de tutela da garantia
geral. O mesmo ¢ dizer que, na lei civil portuguesa, fruto j& de um desenvolvimento
dogmatico que veio dispensar intenc¢do e bastar-se com conhecimento ou a consciéncia,
se foi alargando o alcance do instituto e abrindo espaco ao seu acionamento pelo credor
de forma mais generosa do que a ainda consagrada na lei alema, que mantém requisitos
aparentados aos romanisticos. A ja ampla configuracdo da ma fé no regime pauliano
portugués ndo deve ser interpretada de forma mais lata do que esta.

As necessidades de tutela da garantia patrimonial do devedor, a que o credor tem
uma expectativa juridica, integrada na complexa estrutura do seu direito de crédito, ndo
sdo compaginaveis com uma compressao tao drastica dos direitos e liberdades civilisticas
que cabem ao devedor e ao terceiro. E de dificil conceptualizagio um qualquer dever de
cuidado que lhes compita — especialmente no que ao terceiro concerne — perante o credor.
O sujeito que interage e se relaciona com outros no comércio juridico — especialmente ao
praticar atos de execugdo instantanea, como o sdo, por regra, os de alienagdo, que nao
comportam uma relagdo obrigacional duradoura — ndo tem o dever de procurar conhecer
a situagdo patrimonial destes ou de acautelar o interesse dos credores deste, com os quais
ndo estabelece qualquer relagdo obrigacional e que nao titulam direitos eficazes erga

omnes, mas apenas direitos de crédito oponiveis tdo-s6 ao devedor.

165 MARIANO, op. cit., 167.
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Ao se considerar bastante a prova de uma negligéncia inconsciente, como
cognoscibilidade que s6 ndao ¢ consumada por inobservancia de um pretenso dever de
diligéncia, estariamos a comprimir a autonomia privada e a propriedade — nos seus
corolérios de liberdades de contratar e de livremente dispor, adquirir ou alienar e onerar,
dos seus bens — do devedor e de terceiro de forma inaceitavel, com particular incidéncia
nas deste ultimo.

Por fim, mesmo na auséncia de presungdes legais de ma fé no regime pauliano
individual portugués, e apesar de ser este o requisito da impugnacdo que maiores
dificuldades probatdrias importa (sempre inerentes a demonstracdo de um estado
subjetivo imperscrutdvel de forma direta por outros que ndo o proprio), a jurisprudéncia
tem revelado que os obstaculos ndo sdo intransponiveis. A utilizagdo judicial de exercicios
presuntivos € proficua na comprovagao do efetivo conhecimento do prejuizo causado ao
credor, e a sistematizacdo doutrinal de casos tipicos onde a presuncao judicial pode operar

agiliza, com proveito para os interesses em causa, a aplicag@o do instituto.
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