‘DA VENDA NO PROCESSO DE EXECUGAO

PELO Pror. DR. Josf ALBERTO DOs REls

§1.°

Quem é o vendedor

'l. — Na execucdo para pagamento de quantia certa, que é a
~espécie mais fregiiente de acgdo executiva, os actos processuais
culminantes sdo a penhora, a venda e o pagamento.

Quere dizer, o 4rgao executivo, para dar satisfagio ao direito
do exegiiente, serve-se déstes meios de subrogacdo : penhora ou
apreende os bens do executado, vende os bens penhorados e com
o dinheiro obtido pela venda paga ao credor a importdncia em

divida.

Nem sempre a execucao segue estes tramites, nem sempre se
torna necessario proceder a venda dos bens penhorados. Se a pe-
‘nhora recai sébre dinheiro ou sbbre crédito em dinheiro cuja im-
porténcia é posteriormente depositada pelo devedor do executado,
e se a soma assim obtida é suficiente para pagar as custas e sélos
- da execugdo e para embolsar os credores do que lhes é devido, é
claro que o fim da execugio consegue-se sem que haja de pdr-se

-em venda qualquer valor pertencente ao patriménio do executado
(Cédigo de Processo Civil, art. 873.°).

O exeqiiente tem direito a ser pago em dinheiro; ndo é, por

»isso, obrigado a receber, em pagamento do seu crédito, outros
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quaisquer valores, mas também néo pode recusar o pagamento,
desde que lhe é oferecido dinheiro.

Sendo assim, é 6bvio que se a penhora trouxe para o activo da
execucdo dinheiro bastante para se ocorrer aos encargos do pro-
cesso e para se saldar a divida do exegiiente e dos outros credores
habilitados, a venda nio tem razio de ser. Neste caso os actos
caracterfsticos do processo executivo sic a penhora e o paga-
mento : aquele segue-se imediatamente éste.

Pode darse uma outra hipdtese; a venda e o pagamento
podem ser substituidos pela adjudicagdo (Cédigo de Processo Ci-
vil, art. 874."). O credor. em vez de receber dinheiro, pode estar
disposto a receber, em pagamento, bens méveis ou iméveis. E o
fenémeno da dacio em pagamento (datio in solutum).

Quando o credor requeira a adjudicacdo e esta se verifique, a
venda também nao tem lugar. O pagamento faz-se, em tal caso,
pela entrega dos préprios bens penhorados. Nesta hipétese os
actos dominantes do processo executivo sio a penhora e a adju-
dicagéo.

Mas os factos mostram que sio raros os €asos €m que a exe-
cucio para pagamento de quantia certa atinge o seu {im sem que
tenha de efectuar-se a venda dos bens penhorados.

Ora a venda no processo de execucao pde problemas juridicos
de grande acuidade. As interrogacdes fundamentais podem for-
mular-se assim :

-~ Quem vende?

— A que titulo vende?

— Com que direito vende?

Se pudesse entender-se e sustentar-se que o vendedor é o pré-
prio executado, é claro que a segunda e a terceira pregunta nio
chegariam a constituir problemas; o executado venderia na qua-
lidade de dono dos bens e portanto no exercicio do seu direito
real de propriedade.

Nao se v&, porém, a possibilidade de fazer vingar semelhante
construgido. O que caracteriza a venda executiva é &ste traco : ser
uma venda for¢ada, isto é, uma venda feita sem ou contra a von-
tade do proprietario dos bens.

Desde que nao é o préprio executado quem vende, desde que
vende outra pessoa em vez déle, importa realmente averiguar
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quem é o vendedor, a que titulo figura na venda e que direito:
exerce quando vende.

2. — Varias teorias se tém proposto responder a estes pontos
de interrogacgio.

Num estudo interessante intitulado Teoria geral da arremata-
¢do, o Sr. Dr. Mario Guimarais de Sousa, advogado e professor na
Faculdade de Direito do Recife, classifica as teorias relativas a.
natureza juridica da venda forcada em dois grandes grupos :

a) Teorias contratuais ;
b) Teorias publicisticas.

No meio déstes grupos coloca a teoria de Chiovenda, que con-
sidera como uma doutrina de transigdo dos conceitos contratuais
ou privatisticos para os conceitos publicisticos.

Na base das teorias contratuais estd esta ideia: a venda for-
¢ada ou a venda [eita em processo de execugdo é um verdadeiro
contrato. semelhante ao da venda voluntéaria regulado no Cédigo
Civil. Dum lado outorga como vendedor o executado, do outro
outorga como comprador o arrematante.

O que sucede é que o executado nio manifesta directamente
a sua vontade de vender; ac executado substitui-se, como seu
representante, segundo uns o exeqgiiente (Mirabelli, Rocco, Mat-
tirolo, etc.), segundo outros o Estado, ou melhor, o érgéo exe-
cutivo (Degni, Gaudenzi, Carnelutti).

As teorias publicisticas afastam a no¢ao de contrato e en-
caram a venda executiva como um acto de jurisdigdo praticado
pelo juiz, como representante do Estado, e no exercicio da sua
funcido prépria.

A esta classificagio podem fazer-se os seguintes reparos:
¢) o autor inclui as doutrinas de Schultze, Rocco e Mattirolo
entre as da representacio do executado pelo exegiiente, quando €
certo que €sses escritores, se realmente véem no exeqiiente o ven-
dedor, afirmam em todo o caso que éle vende, ndao como repre-
sentante do executado, mas por virtude dum direito préprio, emer-
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gente do direito de crédito (1); b) classifica como contratual ou
privatistica a doutrina de Carnelutti e como intermediaria ou de
transicdo a doutrina de Chiovenda, mas a verdade é que as cons-
trucdes déstes dois notaveis processualistas tém jA4 um cunho niti-
damente publicistico, passe o térmo bérbaro.

Nio ha divida de que Carnelutti e Chiovenda qualificam de
contrato o acto juridico da venda executiva; mas t€ém o cuidado
de acentuar que se trata de um contrato sui generis, com caracte-
risticas especiais, de um contrato de direito publico, muito dis-
tanciado do contrato de compra e venda regulado pelo Cédigo
Civil. Por outro lado, um e outro frisam que quem vende é o
juiz, usando de um poder que a lei lhe confere, inerente a fungao.

Bem analisadas, pois, as teorias de Carnelutti e Chiovenda
pertencem antes ao quadro das teorias publicisticas do que ao
quadro das teorias privatisticas ; estio muito mais longe das con-
cepcdes de Luzzati, Mirabelli, Miraglia, etc. do que das con-
cepcdes de Dernburg, Zanzucchi e Pughati.

Parece-nos preferivel uma outra arrumagdo. Como o quesito
fundamental consiste em saber quem é o vendedor, tomaremos
como critério de classificacio a solugio dada a &ste quesito. E
assim temos :

a) Teorias segundo as quais o vendedor é o executado,
representado pelo exeqiiente ;

b) Teorias segundo as quais o vendedor é o executado,
representado pelo érgao executivo;

¢) Teorias segundo as quais o vendedor é o exeqiiente ;

d) Teorias segundo as quais o vendedor é o juiz.

3. — A representagdo do executado pelo exegiiente. Visto
que o dono dos bens é o executado e nio deixa de o ser pelo facto
de os bens terem sido penhorados, a tendéncia de equiparar a
venda executiva ou forcada a venda civil ou voluntéria leva natu-
ralmente a afirmar que o vendedor é o executado.

(1) O sr. Dr. Mario de Sousa reconhece isto mesmo quando desenvolve as
doutrinas de Schultze, Rocco, Chiriatti e Mattirolo, ob. cit., pag. 20 a 27.

Ano ].0_ n.c 4 28
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Mas esta proposicio encontra pela frente uma dificuldade
muito grave. Como pode ver-se no executado a figura do vende-
dor, se os bens sio transmitidos contra a sua vontade, ou pelo
menos sen a sua vontade?

llude-se ou ladeia-se a dificuldade mediante uma ficgdo: a
da representagao.

O executado nio manifesta directamente a sua vontade no acto
da venda judicial ; mas manifesta-a, por €le, um seu represen-
tante, que para uns ¢ o exegiiente e para outros é o 6rgéo execu-
tivo, o Juiz.

A primeira concepcao (representacao pelo exeqgiiente) é de-
fendida por Luzzati e Mirabelli. Quem vende, diz Luzzati, é o exe-
giiente ; mas vende como gestor dc negécios do executado, no
duplo interésse déste e de todos os credores, aos quals estd vin-
culado por um mandato legal.

A venda judicial é uma venda ordinaria efectuada por um
gestor de negécios. O que sucede é que falta a ratificagao do dono
do negdcio, do executado, pois que a venda tem caracter coac-
tivo: essa ratilicagio é suprida pelo império da autoridade ju-
dicial (1).

Mirabelli poe de parte o conceito da gestdo de negécios e
socorre-se do conceito de mandato implicito. Quem vende é o exe-
giiente como mandatério do executado ; o mandato que o autoriza
a vender deve considerar-se conferido no momento em que a
divida ¢ contraida. Assumindo voluntariamente a obrigagdo, o
devedor implicitamente constitue o credor seu mandatario para
o efeito de éste promover a venda dos bens e tornar assim efectiva
a garantia que pesa sdbre o patriménio do mandante (2).

I claro que estas construgdes sao inadmissiveis. Assentam s6-
bre uma ficcao, que estd em manifesto contraste com a realidade.
No processo de execucao ha dois interesses em conflito: o
interésse do exegiiente, que pretende obter a satisfagao do seu
direito de crédito, e o interésse do executado, que nao cumpriu a

(1) Luzzati, Della transcrizione, vol. 2.0, pag. 327 e 335.
(2) Mirabelli, Delle ipoteche, pag. 308.
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obrigagdo assumida e agora se esforga por subtrair, quanto possi-
vel, os seus bens A acgio executiva movida pelo credor. Se esta
colisdo é evidente, como pode ver-se no exegiiente um represen-
tante do executado, ou seja sob a figura de gestor de negécios, ou
seja sob a figura de mandatério?

Como pode conceber-se um representante cujos interesses sao
nitidamente opostos aos do representado?

Por outro lado, quem observa o que se passa no processo de
execucdo reconhece, sem esfér¢o, que o exeqiiente desenvolve
ai a sua actividade, nao a titulo de representante do executado ou
com o dnimo de gerir interesses déste, mas para realizar o seu
proprio interésse, o qual, como ja se notou, estd em oposi¢io e
conflito com o do executado.

O exegqiiente pode adquirir bens pela execucio ; reconhece-lhe
ésse direito o art. 960.” do Cédigo de Processo Civil. Suponha-se,
rois, que &le concorre a hasta ptblica ou apresenta uma proposta
em carta fechada; o seu lango é o0 mais alto e por isso o juiz adju-
dica-lhe o prédio ou o mével respectivo. Se devesse considerar-se,
no acto da venda, como gestor de negdcios ou mandatirio do
executado, estariamos perante o absurdo de cumular na sua pessoa
as qualidade antagénicas de comprador e representante do ven-
dedor (1).

O artificio da construgdo de Luzzati revela-se imediatamente
na necessidade em que éle se viu de substituir a ratificagdo do
executado pela ratificagio da autoridade judicial. Esta necessidade
¢ a prova cabal de que a figura da gestao de negécios é incapaz
de explicar o fenémeno juridico da venda executiva.

Pelo que respeita & construcio de Mirabelli, o artificio é do
mesmo modo transparente. Quem contrai uma obriga¢io sujeita
por 1sso os seus bens & san¢do executiva, isto é, sujeita-os a
contingéncia de serem penhorados e vendidos para com o produto
da venda se efectuar o pagamento ao credor; mas é a lei que
quere esta conseqiiéncia, e nio o devedor que a cria mediante um
mandato implicito conferido ao credor.

(1) Dr. Mério de Sousa, Teoria geral da arrematagdo, pag. 20.
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4. — A representagdo do executado pelo juiz. Quem vende é
o jufz; mas vende na qualidade de representante do executado.

Mediante a penhora, diz Rothenberg (1), o devedor fica pri-
vado da faculdade de dispor dos bens penhorados. Mas a execu-
¢io tem como objectivo a venda désses bens; e uma vez que 0
executado esta impedido de a efectuar, forca é admitir que éle
seja representado, no acto da venda, por alguém que conclua, por
éle, o negécio juridico. Esse representante é o juiz, que dentro dos
limites do poder representativo derivado da sua fung3o emite, em
nome e por conta do devedor, uma declaracio de vontade com
eficacia imediata sdbre o patriménio do seu representado.

Semelhante a esta é a doutrina de Carnelutti.

O egrégio professor italiano comega por frisar éste facto: na
venda executiva ou forcada quem vende é manifestamente o
juiz. Sendo assim, parece que diante do jurista, ao construir a
figura da venda em questéo, s6 ficam abertos dois caminhos :

a) Ou admitir que o juiz vende por incumbéncia do exe-
cutado ;
b) Ou negar a venda caracter contratual.

Afinal Carnelutti nao envereda por nenhum déstes caminhos.
Rejeita a primeira solugdo, porque briga claramente com os factos.
Sé por uma ficgdo, sem nenhuma espécie de valor cientifico, é
que pode ver-se no juiz um mandatario do executado, um repre-
sentante voluntdrio do devedor.

A caracteristica da venda executiva € que se efectua sem ou
contra a vontade do proprietario (o executado). Considerar, pois.
o érgao executivo como mandatario ou representante da vontade
do devedor € violentar abertamente a realidade das coisas.

Mas o conceito de representagio nao pressupde necessaria-
mente uma manifestacio de vontade do representado. Ao lado
da representagio convencional, tendo por fonte o mandato, existe
a representacao legal, que prescinde inteiramente da vontade da
pessoa representada. O tutor e o pai exercem uma representaqéo

() Citado por Pugliati, Esecuzione jorzata e diritto sostanziale, pag. 273.
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gue nao mergulha as suas raizes num negécio juridico propria-
mente dito; o demente e o filho menor, precisamente porque sao
incapazes, ndo podem manifestar validamente a sua vontade, em
ordem 2 investidura do representante no seu poder de represen-
tacao.

E necessario, pois, adverte Carnelutti, alargar o conceito de
representagio para além do quadro estreito da representagao vo-
luntaria. Pode representar-se alguém, mesmo quando a pessoa
representada nao sabe ou nido quere.

Desde que a vontade do representado nao é elemento essen-
cial da representacio, podemos perfeitamente enquadrar nesta
figura juridica todos os casos em que alguém faz, a respeito dum
interésse alheio, o que faria se fdsse o titular do interésse, isto €,
todos os casos em que alguém exerce um direito que pertence a
outrém. E assim chegamos ao fenémeno juridico da venda for-
cada.

A venda no processo de execugio é justamente um caso de
exercicio de direitos de outrem por parte dum representante. O
juiz. vendendo os bens penhorados, exerce o direito de proprie-
dade do executado e portanto representa-o. Representa-o, nao no
sentido de que exprime a vontade do executado, mas no sentido
de que exprime a sua prépria vontade em relacdo a um interésse
que lhe ndo pertence, a um interésse de que ¢ titular o executado.

O juiz vende pelo executado; isto significa que a vontade do
juiz se substitue & vontade do executado e produz o mesmo efeito
juridico que produziria a vontade déste.

A vontade do executado nao conta; o poder do érgac execu-
tivo deriva, nao de um mandato ou de uma declaragio de vontade
do devedor, mas de uma investidura do Estado. O juiz vende,
a-pesar-de o executado ndo querer, porque a isso o autoriza a fun-
¢ao de que estd investido.

E n3o deve causar espanto que o direito de propriedade se
transmita sem ou contra a vontade do seu titular. .A ordem juri-
dica oferece-nos vérios exemplos de transmissdes operadas sem o
concurso da vontade do proprietario dos bens.

Basta citar os casos de venda dum titulo ao portador feita a
terceiro de boa fé por quem n3o é dono do titulo, de aquisi¢ao por
Prescrigdo e por acessdo, e de expropriagdo por utilidade publica.
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Agqui o fenémeno aparece com téda a nitidez; o Estado ou a
pessoa colectiva de direito publico adquire o dominio contra a
vontade do proprietario dos bens expropriados.

Na venda executiva sucede exactamente a mesma coisa; O
arrematante adquire a propriedade dos bens do executado, sem
ou contra a vontade déste. E. adquire-os mediante uma providéncia
do érgao executivo, que se substitue ao executado.

Em vez de ser o executado que manifesta a vontade de vender,
é o juiz que quere a venda ; querendo-a, exerce um direito perten-
cente ao executado, tal qual como o tutor quando vendc os bens
do tutelado, o administrador da massa falida quando vende os
bens do falido, o depositario dos bens penhorados quando vende
os bens susceptiveis de deterioragao.

Em resumo : os bens vendem-se, na execugao, por autoridade
do juiz, e nao por vontade do executado; e vendem-se mediante
uma providencia do érgao executivo que se substitue ao executado,
em virtude do poder, que a lei lhe confere, de manifestar eficaz-
mente a sua vontade na esfera juridica do devedor (1).

5. — Apreciagdo da teoria de Carnelutti. Pugliati observa que
a representacio e a execucgao forgada exercem fungdes essencial-
mente diversas : a representacio visa a realizar um interésse do
representado, ao passo que a execugao, segundo o préprio pensa-
mento de Carnelutti, visa a compor um conflito de interesses, isto
é, a realizar um interésse piblico.

Daqui vem que o érgao investido da fungdao exercida através
do processo executivo nao pode considerar-se representante de
nenhum dos interesses particulares em conflito; ha de estar acima
déles, uma vez que é chamado a coordena-los e compd-los (2).

Quere dizer, a construgao carnelutiana da representagao do
executado pelo juiz colide com a natureza da fungdo que o juiz
exerce. O juiz, quando vende, nao representa o executado, repre-
senta o Estado, porque realiza um interésse publico.

(1) Carnelutti, Sistema del diritto processuale civile, vol. 2.0, pdg. 121 ¢ segs.;
Processo di esecuzione, vol. 2.0, pig. 224 e segs.
(2) Pugliati, Esecuzione forzata e diritto sostanziale, pig. 279.
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Também Chiovenda faz o reparo de que representagcdo e ex-
propriagdo sdo conceitos antitéticos .

Estas criticas vao direitas a tentativa, feita por Carnelutti, de
explicar, mediante a figura juridica da representagao, o exercicio
do direito de propriedade do executado por parte do 6rgéo exe-

cutivo.

Ha aqui certamente um exagéro, em que também cairam
Degni (2) e Gaudenzi (3). Este para explicar o fenémeno da venda
executiva lanca mao do conceito da representacdo for¢ada.

Ao passo que a representacio voluntaria ou convencional tem
por base um negécio juridico, uma declaragao de vontade do re-
presentado, a representacdo forgada deriva de uma providéncia
da autoridade publica ; enquanto a primeira é um instrumento de
expansdo da esfera juridica do representado, a segunda é um ins-
trumento de compressdo dessa mesma esfera ; finalmente, a repre-
sentacio voluntaria é compativel com o exercicio do direito pelo
representado, ao contririo da representagio forcada que inibe o
representado de exercer o seu préprio direito.

A verdade é que, por mais que se alargue o conceito de repre-
sentacio, nao se pode ir até ao extremo a que chegaram Carne-
lutti e Gaudenzi. Por outras palavras : a representacéo, tal como
estes autores a concebem, deixa de ser verdadeiramente repre-
sentacdo, porque lhe falta o trago caracteristico desta figura juri-
dica. Para haver representagio é condicio essencial que o repre-
sentante exerca direitos do representado e tenha em vista, com
ésse exercicio, cuidar dos interesses do mesmo.

Para além déste limite nao é licito falar de representagdo, seja
em que sentido for.

Ora o juiz, quando vende os bens na execuc¢ao, nao se propde
praticar um acto de gestio dos interesses do executado ; propoe-se,
ao contrario, sacrificar ésses bens, em beneficio do exeqgiiente e
dos outros credores. De modo que a sua actuagdo nao tem seme-

(1) Chiovenda, Instituzioni di dirito processuale civile, vol. 1.0, pag. 267.
(2) La compravendita, pag. 188.
(3) La vendita forzata, pag. 89 e segs.
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lhanca alguma com o acto do tutor ou do pai quando vende os
bens do pupilo ou do filho menor.

Gaudenzi, para fugir 4 dificuldade, constréi um conceito de re-
presentagdo que, em vez de se dirigir a expansdo da esfera juridica
do representado, se dirige & compressdo dessa esfera. Mas éste
conceito envolve a negagdo da caracteristica fundamental da re-
presentagao. Desde que a representacdo pressupde necessaria-
mente o exercicio do direito do representado, néo é concebivel que
possa constituir um instrumento de compressdo da sua esfera
juridica (1).

O que compromete a construcio de Carnelutti é o abuso que
¢le faz do conceito de representagao, esforgando-se ingloriamente
por descobrir analogia entre o acto do juiz que vende os bens do
executado ¢ o acto do tutor que vende os bens do pupilo.

Mas se eliminarmos da sua doutrina a ideia de representacao,
em que ali4s ja nao insiste no Sistema de direito processual, veri-
ficamos que o seu ponto de vista nio difere substancialmente da
corrente denominada publicistica, a que pertencem Dernburg,
Pugliati e Zanzucchi.

Com efeito, todo o pensamento de Carnelutti se condensa
nesta conclusio : a venda faz-se por autoridade do juiz, e nao por
vontade do devedor ; e {az-se mediante uma providéncia do 6rgao
executivo que se substitue ao executado, em virtude do poder, que
a lei lhe confere. de manifestar eficazmente a sua vontade na es-
fera juridica do executado (2).

Ora daqui a concepgao da transferéncia coactiva de que nos
fala Pugliati, a distdncia ndo é grande.

6. — A venda pelo excgiicnte. Quem vende é o exeqiiente,
diz uma doutrina elaborada na Alemanha por Kohler e outros e
que daf irradiou para a ltédlia, onde foi brilhantemente defendida

por Alfredo Rocco (3). E a doutrina do Schuld und Haftung.

O exegiiente vende, nio como representante, mandatario ou

(1) Pugliati, ob. cit., pag. 281.
{2) Processo di esecuzione, voi. 2.9, pag. 233.
(3 Il fallimento, pag. 28 e segs.
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gestor de negécios do executado, mas em virtude dum direito
préprio: o direito de penhor geral sébre o patriménio do devedor,
como the chama Rocco, e que, na versdo do Sr. Dr. Galvao Teles,
deve, entre nés, designar-se por direito de garantia geral sdbre o
relerido patriménio (1}

O direito substancial de crédito desdobra-se em duas modali-
dades : direito & prestacio e direito de garantia. Correlativamente
a obrigacdo cinde-se também em divida (Schuld) e responsabili-
dade (Haftung). Se o devedor ndo cumpre voluntariamente a obri-
cacdo, se nido paga a divida, o direito a prestagao fica por sa-
tisfazer : e como a vontade humana é incoercivel, segue-se que a
catisfacio do referido direito, visto pressupor a pratica dum acto
por parte do devedor — a prestagdio — ndo pode obter-se por
meios coactivos.

Entra entao em actividade a outra manifestagio do direito de
crédito — o direito de garantia sébre o patriménio do devedor. O
credor nido pode forcar o devedor a pagar; mas pode obter o
pagamento A custa ou mediante o sacrificio dos bens do devedor.
Quere dizer, a violagao do direito & prestagio pde em movimento
o direito de garantia que tem, como contra-partida, a responsa-
bilidade do patriménio do devedor pela obrigagao que este as-
sumiu.

No preciso momento em que contrai a divida, o devedor sujeita
os bens em geral ao cumprimento da obrigagio; éste estado de
sujei¢do, criado pelo vinculo obrigatério, denomina-se responsabi-
lidade : o patriménio do devedor fica, perante o credor, em estado
de sujeicio, isto é, fica submetido ao poder do credor, no sentido
de que o devedor tem de sofrer a acgdo que o credor haja de exer-
cer sbbre os seus bens para se embolsar da importancia da divida.

O direito de garantia do credor traduz-se no direito de exe-
cugio. Desde que o devedor ndo paga, o credor promove contra
éle a respectiva execugao; promovendo-a, exerce o direito real
de garantia sébre o patriménio do devedor, considerado como uma
universalidade. A venda é uma conseqiiéncia do exercicio désse
direito real. Investido do direito de garantia, o credor tem a facul-

(1) Dr. Galvao Teles, Das universalidades, pag. !11.
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dade de vender os bens do devedor e de se pagar pelo produto da
venda.

O que sucede é que, proibida como € a auto-defesa, o credor
nio pode realizar o seu direito de garantia sem a intervencao do
Estado. Visto que lhe nao é permitido apreender, por si, os bens
do devedor e pd-los em praga, tem de socorrer-se do aparelho
executivo, tem de fazer intervir o juiz; mas o juiz intervém para
dar realizacio efectiva ao direito do exegiiente.

7. — Critica. Nao temos que pronunciar-nos sdbre a concepgao
fundamental da doutrina, isto &, sbbre o desdobramento do direito
de crédito em direito & prestacio e direito de garantia e o desdo-
bramento da obrigacio em divida e responsabilidade. O que im-
porta considerar é somente &ste ponto: se na venda executiva o
vendedor é o exeqiiente e se éste vende no exercicio dum direito
que lhe pertence.

O que se passa no processo de execugao desmente, sem sombra
de divida. a afirmacio de que é o exegiiente quem vende. Que
a venda ¢é provocada por acto do exegiiente, nao pode contes-
tar-se : a venda é consegiiéncia do processo de execugdo e €ste
resulta do impulso e da iniciativa do exegiiente.

Mas uma coisa ¢ o exegiiente provocar a venda, outra é ser éle
o vendedor.

Nio ¢ o exegiiente quem realmente vende, como ndo € o
exeqliente quem penhora: estes actos sio manifestamente prati-
cados pelo 6rgao executivo. O credor unicamente os requere ou
promove.

A venda faz-se a requerimento do credor e em seu beneficio;
mas quem a faz é o juiz.

Téodas as tentativas de construcao baseadas na ideta de que o
vendedor é o executado ou o exegiiente, naufragaram ruidosa-
mente ; e nio podiam deixar de naufragar, visto que estavam em
clara oposicao com a realidade dos factos. Sé6 por uma ficgdo,
sem consisténcia nem valor cientifico, é que podia sustentar-se
a tese de que quem vende, no processo de execugio, é o executado
ou o exeqiente.

A verdadeira posicio é esta: o executado sofre a venda; o
exegiiente promove-a. Quem vende é o Estado, personificado no
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juiz, no dizer de Chiovenda (1). Este ponto tem de dar-se como
assente.

Nem se compreenderia que o vendedor fésse o préprio exe-
giiente. Que o vendedor fdsse o executado, entendia-se, visto ter a
qualidade de proprietario dos bens ; ndo o é, porque a venda efec-
tua-se sem o concurso da sua vontade. Mas que o vendedor seja
o exeqiiente, nio faz sentido algum, uma vez que nem é o dono
dos bens, nem pode arrogar-se qualquer poder em virtude do qual
faga seus os bens do executado para depois os transmitir ao arre-
matante ou comprador.

O direito do exegiiente cifra-se nisto: exigir que os bens do
executado sejam vendidos para, com o produto da venda, lhe ser
{eito o pagamento da divida. Este direito ndo o investe na quali-
dade de vendedor ; sé o autoriza a requerer a venda ao 6rgao exe-
cutivo, e portanto a colocar &ste érgdo na necessidade e no dever
de efectuar a venda.

Finalmente a concep¢io do exeqiiente-vendedor esbarra contra
o obstaculo ja pOsto em relévo a propdsito da doutrina que con-
sidera o exeqiiente como gestor de negdcios ou mandatério do
executado. Sendo certo que o exegiiente pode concorrer a arre-
matacio ou a venda realizada por qualquer outra forma e adquirir
para si os bens do executado, dar-se-ia éste facto estranho: o
exeqiiente seria simultineamente comprador ¢ vendedor!

8. — A venda pelo juiz. Teoria de Chiovenda. Acabamos de
assinalar o fracasso das teorias que assentam sdbre os conceitos
de executado-vendedor e exeqgiiente-vendedor. Para se pisar ter-
reno firme tem de partir-se do principio de que o vendedor é o
érgio executivo, com representante do Estado.

Mas a que titulo € em nome de que direito é que o juiz efectua
a venda?

Aqui é que surgem as dificuldades.

Vejamos como é que as resolvem as doutrinas mais recentes
e autorizadas. Vamos referir-nos a teoria de Chiovenda e & teoria
de Pugliati, que nos parecem as mais representativas.

(1) Istituzioni di diritto processuale civile, vol. 1.0, pag. 266.
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Teoria de Chiovenda. O notavel processualista italiano parte
da afirmacdo de que o vendedor é o Estado, representado no 6r-
gdo executivo, e procura descobrir o direito que autoriza o Estado
a efectuar a venda e o titulo por virtude do qual pratica €sse acto.

O Fstado nao vende a titulo de proprietario, porque o proprie-
t4rio dos bens é o executado; ndo vende a titulo de detentor do
poder ptiblico, porque nem pela sua natureza nem pela sua fun-
¢io tem a faculdade de vender os bens dos particulares, certo
como é que a lei constitucional reconhece e garante o direito de
propriedade como um dos direitos individuais dos cidadaos.

O que a ordem juridica mostia € que o Estado sé pode privar
alguém do seu direito de propriedade sGbre bens determinados
mediante um acto de expropria¢do, nos termos e verificados os
requisitos que a lei cuidadosamente exige.

Tem de ver-se, pois, no acto do Estado, quando vende os bens
do executado sem ou contra a vontade déste, uma medida de
expropriacao. Tudo estd em explicar e justificar esta medida.

Chegado a éste ponto, Chiovenda, inspirando-se numa obser-
vagao de Thon, separa a faculdade de dispor dum direito do
proprio direito de que se dispde. A faculdade de disposigdo €
auténoma e distinta do direito em si. Vérios exemplos demons-
tram essa autonomia.

Em primeiro lugar pode dar-se o caso de o tiular do direito
de propriedade estar privado da faculdade de dispor, sem que te-
nha perdido o direito de propriedade. E o que sucede quando al-
guém adquiriu uma coisa com a proibigio de a alienar, quando
existe o direito de preferéncia sdbre uma coisa a favor de terceiro,
uuando o proprietario vinculou, mediante uma promessa de venda,
a sua faculdade de disposicao.

Em segundo lugar a faculdade de disposi¢ao pode pertencer
a pessoa diversa do titular do direito. E o caso da representagao,
convencionai ou legal.

Pode observar-se que neste caso o representante procede em
nome do titular do direito e por isso tudo se passa como se a fa-
culdade de dispor {dsse exercida pelo préprio representado.

Mas se levarmos um pouco mais longe a exploragdo, depa-
rarmos com situacdes em que o titular do direito é privado,
contra a sua vontade, da faculdade de disposicao e esta faculdade
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¢ atribuida a pessoa diversa para a exercer, nao em nome e no
interésse do titular do direito, mas no seu préprio interésse ou no
interésse da fun¢do que desempenha e portanto em seu préprio
nome. Estamos entdo em pleno dominio da expropriagdo.

Quando éste caso se verifica, o titular do direito é expropriado
da faculdade de dispor, conservando alids o direito de proprie-
dade. A faculdade de dispor pertence a um, como sua, o direito
pertence a outro.

O fenémeno é mais fregiiente do que a primeira vista pode
supdr-se e ocorre nos campos mais variados.

Assim, por exemplo, quando o Estado requisita um veiculo ou
qualquer outra coisa pertencente a um particular, para se servir
dela durante algum tempo, voltando o objecto & posse do dono,
satisfeita que seja a necessidade piiblica que determinara a requi-
sicio, estamos em presenca duma hipdtese em que o proprieta-
rio fol temporariamente privado da faculdade de dispor, a qual
passou para o Estado, continuando, porém, aquele a ter o direito
de propriedade.

Fendémeno semelhante se passa quando, numa crise de habi-
tagio, o dono duma casa a mantém fechada e a autoridade admi-
nistrativa, para acudir a falta de lares, expropria o proprietario
da faculdade de dispor, fazendo ela um arrendamento forgado
da casa deshabitada.

Se um comerciante deixa de satisfazer os seus compromissos
comerciais, é declarado em estado de faléncia e privado da facul-
dade de dispor dos seus bens, que passa para um representante
da massa falida, a-fim-de ser exercida em beneficio dos credores.

O titular dum direito pode, pois, por motivos de Interésse
geral, ser expropriado Unicamente da faculdade de disposi¢éo;
continua a ter o direito, mas perdeu a faculdade de dispor déle.
A pessoa a quem esta faculdade é atribuida exerce assim, em
préprio nome, uma faculdade relativa a um direito de outrem.

Se compararmos &ste fenémeno com o da representacao, facil-
mente se nota a analogia e a diferenga. A analogia consiste nisto :
num e noutro caso ha uma dualidade de sujeitos e uma separagio
de poderes. Um dos sujeitos esti investido do direito, o outro da
faculdade de dispor déle.

A diferenca é flagrante: no caso de representacdo a facu!l-
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dade de dispor é exercida no interésse do representado, os actos
do representante sao praticados em nome do representado e pro-
duzem os mesmos efeitos que se {dssem emanagdo da vontade
déste ; no caso de expropriagio a faculdade de dispor é exercida
no interésse de pessoa diferente do titular do direito € sem ou
contra a vontade déste.

Estamos assim perante a figura juridica que explica satisfato-
riamente a venda dos bens do executado por parte do juiz.

O que faz o érgio executivo no processo de execugéo para dar
satisfacio ao direito do credor?

Comeca por penhorar os bens do executado; com o acto da
penhora ainda nao priva o devedor do seu direito de propriedade
e nem mesmo da faculdade de dispor dos bens penhorados, uni-
camente o submete a um regime cautelar, por virtude do qual sao
nulos todos os actos que o executado pratique em relagdo aos bens
e que tendam a prejudicar os fins da execugao.

Depois o juiz poe em venda os bens penhorados. Com a sen-
tengca que ordena a venda, o 6rgao executivo expropria o execu-
tado da faculdade de dispor dos bens e fa-la sua, passa-a para
st. A partir désse momento o executado continua a ser proprie-
tario dos bens, mas j4 nao possue a faculdade de disposicao, que
esta agora nas maos do juiz.

Finalmente o juiz vende os bens. Com a sentenga de venda
o magistrado exerce a faculdade de disposicao que adquirira me-
diante a expropriacao realizada anteriormente. Quando vende,
o0 juiz nao quere pelo devedor ou como representante do devedor ;
quere por sua prépria conta, em virtude da faculdade de disposi-
¢do de que ficou investido para tornar possivel a consecugao do
objectivo visado pela execugdo. A providéncia que expropria o
executado da faculdade de dispor dos bens é, no fundo, uma me-
dida semelhante & sentenca de declaracio da faléncia, ao de-
creto de expropriacio por utilidade piblica, ao acto administrativo
que investe alguém, como arrendatario, e contra a vontade do
dono, na fruicdo duma casa deshabitada. O titular do direito é
privado do uso de certas faculdades contidas néle quando as nao
exerce em conformidade com a ordem juridica ou quando razdes
de interésse geral impdem essa privagio ou expropriagio.
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Reduzindo a esquema a contrucdo de Chiovenda, o resultado
é o seguinte :

Quem vende? O Estado, representado no érgio executivo.

A que titulo vende? No exercicio da fungéo jurisdicional, isto
é. como 6rgdo ao qual incumbe a actuagdo da lei e portanto a
aplicagao da sancao executiva.

No uso de que direito? Do direito de dispor dos bens penho-
rados, direito adquirido mediante expropriagao. Com a sentenga
que ordena a venda. o juiz, como representante do Estado, ex-
propria o executado da faculdade de disposigao e fa-la sua; com
a sentenca de venda exerce a faculdade que ficara possuindo em
virtude da expropriacdo feita ao executado ().

9. — A venda pelo juiz. Teoria de Pugliati. Pugliati constrdi
a sua doutrina sdbre a figura juridica da transferéncia coactiva.

O que é a transferéncia coativa?

E uma transferéncia de direito entre vivos, normalmente a
titulo oneroso, efectuada sem o concurso da vontaae do respec-
tivo titular.

Caracteriza-se por dois elementos :

a) Um elemento negativo — a auséncia de vontade do
titular. O proprietario dos bens nac manifesta a sua
vontade de transferir o seu direito de propriedade,
nem expressa, nem tacitamente ;

b) Um elemento positivo — a manifestacio duma forca
superior a4 vontade do proprietario, que prevalece
sobre esta e produz, por isso, a transmissao indepen-
dentemente da mesma vontade. Essa férca traduz-se
num acto de vontade do poder piblico, que nada
mais faz do que exercer a fungao conferida pela lei.

Em regra o direito transfere-se por vontade do seu titular ; mas
quando hj interésse publico em que a transferéncia tenha lugar,

_———

{1) Chiovenda, Istituzioni di diritto processuale civile, vol. 1.0, pag. 264 a
278 ; Sulla natura giuridica dell’espropriazione forzata, in Rivista di diritto proces-
suale civile, vol. 3.0, pag. 85 & eege., ¢ in Saggi di diritto processuale civile,
vol. 2.0 pag. 459 ; Principii di diritto processuale, § 10.
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entio sacrifica-se a vontade do titular do direito e éste transmi-
te-se sem ou contra o consentimento do proprietario, por virtude
da manifestacao de vontade dum orgao do poder publico. A ma-
nifestacio de vontade do titular do direito substitue-se um pro-
cesso, isto é, uma série de actos e actividades coordenados entre
si e conducentes ao fim que se pretende realizar. E nesse processo
que o érgao piblico intervém e, interpondo a sua vontade, produz
a transferéncia do direito, como meio necessario para a satisfagdo
do interésse publico em vista.

A venda no processo de execugao tem precisamente os carac-
teres da transferéncia coactiva. Dizer isto equivale a afirmar que
o perfil juridico da venda executiva ¢ completamente diferente
do da venda regulada pelo direito civil.

Diferente quanto & fungdo e diferente quanto A estrutura.

A diferenca funcional provém de que com a venda forgada se
tem em vista realizar um interésse piblico, ao passo que a venda
voluntaria visa tinicamente & satisfagdo de interesses particulares.
I: certo que, realizando um fim de caracter publico, a venda exe-
cutiva vai também dar satisfagdo a um interésse particular, ao
interdsse do exegiiente. Mas o fim primério e essencial, que justi-
fica a actividade do érgao executivo, é de natureza publica: a
actuacio da lei, o respeito da ordem juridica constituida.

A diferenca na estrutura é sensivel. A venda voluntéria resulta
do cruzamento de dois negécios juridicos, de duas manifestagdes
de vontade que se fundem, produzindo o mituo consenso: a
vontade do vendedor de transmitir a propriedade da coisa me-
diante o pagamento do prégo, a vontade do comprador de adquirir
a referida propriedade e de assumir, para sse efeito, a obrigagdo
de pagar o prego ajustado.

A venda forcada é consegiidncia dum acto juridico unilateral :
a vontade do 4rgao publico de produzir a transferéncia dapro-
priedade.

E certo que, ao lado desta manifestagao de vontade, hé a de-
claracao de vontade do adquirente. Quere dizer, a venda forgada
pressupde dois actos juridicos : a oferta por parte do licitante € a
adjudicagao por parte do érgao piblico. Mas estes dois actos nao
se cruzam nem se fundem : sobrepdem-se. E que se trata de dois
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actos juridicos de natureza diversa e heterogénea. O acto do érgio
executivo é de caracter piblico e representa o exercicio dum po-
der; o acto do arrematante é de carActer privado e corresponde
ao exercicio dum direito subjectivo. Quere dizer, a manifestacao
de vontade do érgao piiblico constitue uma providéncia, a manifes-
tacao de vontade do adquirente constitue um negdcio juridico.

Cronologicamente o acto privado — a oferta — precede o
acto publico — a adjudicagdo; mas é €ste que légica e juridica-
mente predomina, porque é o que tem a eficicia de produzir a
iransferéncia. A oferta desempenha o papel modesto e secunda-
no de designar o destinatario da transferéncia, de indicar a pessoa
a favor de quem se realiza a venda.

Estamos, pois, em presenca dum acto composto, mas nao dum
acto bilateral, como o contrato de compra e venda. O acto é
composto, porque resulta da juncao teleolégica de dois actos dis-
tintos ; mas cada um déstes actos conserva a sua autonomia, cada
um mantém a sua feicac unilateral. A transferéncia resulta da rea-
lizacio dum acto unilateral, a adjudica¢io, condicionado por um
outro acto unilateral, a oferta. Como estes dois actos sao de natu-
reza diversa e estdo colocados em planos diferentes, um na esfera
do direito piblico, outro na esfera do direito privado, niao chegam
a fundir-se e por isso ndo dao lugar a formacao dum acto bilateral.
O que ha é uma sucessdo de dois actos unilaterais.

Em conclusdo : a venda no processo de execugio é uma trans-
feréncia coactiva que, em vez de ser o produto da fusio de duas
vontades, como a compra e venda civil, é o produto duma provi-
déncia executiva, isto &, do exercicio dum poder funcional con-
ferido pela lei em atencio ao fim piblico do processo de execugio.
O érgao executivo, no desempenho da fungio piblica que a lei
lhe atribue e no uso dos poderes inerentes a essa fungdo, opera
a transferéncia coactiva dos bens penhorados, despoja o execu-
tado do seu direito de propriedade e fa-lo passar para o arrema-
tante,

E evidente que o 4rgio executivo, quando vende, nio pode ser
considerado como representante nem do executado nem do exe-
glente, pela mesma razio por que o juiz, no processo de declara-
¢ao, ao praticar qualquer acto da sua competéncia, nio pode ser
considerado como representante nem do autor nem do réu. O

Ano 1.0, no 4 29
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juiz, no exercicio da sua jurisdi¢do, ndo representa qualquer das
partes ; estd acima delas e representa {inicamente o Estado.

A venda forcada é, pois, uma manifestagdo do poder publico
do jufz, um acto praticado por €ste no exercicio da sua actividade
jurisdicional (1).

10. — Apreciagdo. Ponhamos, por enquanto, de parte o pro-
blema da estrutura juridica da venda forcada ; examinemos o pro-
blema da construgdo. Este problema envolve, como dissemos, a
solucio de trés questdes : a) quem vende; b) a que titulo vende;
¢) no exercicio de que direito se faz a venda.

Quanto ao primeiro ponto estdo de acodrdo as construgdes de
Carnelutti, Chiovenda e Pugliati. Quem vende é o drgao exe-
cutivo, o juiz numa palavra.

Relativamente ao segundo ponto a doutrina de Carnelutti
difere das de Chiovenda e Pugliati; mas as déstes ainda coinci-
dem. O juiz vende, diz Carnelutti, a titulo de representante do
executado, encarado aqui o conceito de representagao em sentido
lato e genérico. Trata--se de uma espécie de representagio for-
¢ada. como diz Gaudenzi. Melhor se exprimiria talvez o pensa-
mento de Carnelutti. dizendo-se que o juiz vende em substitui¢do
do executado.

Segundo Chiovenda e Pugliati o juiz vende a titulo e na
qualidade de drgdo do poder publico.

Finalmente, no tocante ao terceiro ponto, as trés construgdes
divergem consideravelmente.

Para Carnelutti o juiz, quando vende, exerce o direito de
propriedade que pertence ao executado.

Para Chiovenda o juiz, no acto da venda, usa da faculdade
de dispor que pertencera ao executado, mas de que éste foi expro-
priado. isto &, que o juiz fez sua mediante a expropriagao operada
com a sentenga que ordena a venda.

Para Pugliati o juiz, vendendo, exerce um poder préprio, ine-
rente a funcido de que estd investido por lei.

(1) Pugliati, Esecuzione forzata e diritto sostanziale, pig. 169 a 186, 301
seguintes.
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O que até esta altura temos exposto habilita-nos a dar como
resolvidas as duas primeiras questdes ; e a considera-las resolvidas
no sentido indicado, quanto & primeira, pelos trés autores citados
e. quanto a segunda, por Chiovenda e Pugliati.

Quem vende é realmente o juiz; e vende, ndo como represen-
tante ou substituto do devedor, mas como érgao do poder publico,
ou como representante do Estado, se se julgar preferivel.

Resta a terceira questio. No uso de que direito é que o juiz
cfectua a venda?

No exercicio do direito de propriedade pertencente ao execu-
tado, responde Carnelutti. Mas €ste escritor nao explica satisfato-
riamente como € que o juiz pode transmitir ao adquirente um
direito que nao é seu, um direito de que ¢ titular o executado.

Por sua vez, Pugliati afirma que o juiz vende os bens do exe-
cutado em virtude do poder que a lei lhe confere, inerente a
funcao de que esta investido. Ora esta explicacdo pouco ou nada
adianta; dizer isto é descrever o fendémeno, nido ¢ cxplicd-lo ou
fundamentéa-lo juridicamente.

A verdade é que a Constituigio politica portuguesa, como alids
as leis constitucionais de quasi todos os paises civilisados, ins-
creve o direito de propriedade entre os direitos individuais dos
cidaddos e proclama, como garantias constitucionals, que nao
havera confisco de bens e que o direito de propriedade se trans-
mitirA nas condigbes determinadas pela lei civil (Constituicao,
art. 8.°n.> 12" e 15.9).

Se o direito de propriedade é um direito individual, garantido
pela Constituicio, se os bens nio podem ser confiscados e devem
transmitir-se nas condi¢des fixadas pela lei civil, como € que o
Juiz tira coactivamente ao executado o seu direito de propriedade
e o atribue ao arrematante ?

Como é que a lei concede ao juiz um poder cujo exercicio
parece atentatério das garantias constitucionais, pois que reveste
o aspecto dum confisco?

Mais aceitavel se apresenta a construcio de Chiovenda, Ao
menos €ste escritor explica o fenémeno; explica-o pelo principio
da expropriagdo, que é um limite ao direito de propriedade, limite
autorizado e reconhecido pela ordem juridica.

Como se compreende que o juiz possa transferir ao arrema-
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tante um direito pertencente ao executado? Compreende-se desta
maneira, esclarece Chiovenda : o juiz isola a faculdade de dispor,
destacando-a do direito de propriedade; mediante um acto de
expropriagao, representado na sentenga que ordena a venda, retira
a0 executado essa faculdade e fa-la sua; uma vez de posse de tal
faculdade, usa dela na sentenca de venda, dispondo, a favor do
arrematante, do direito de propriedade de que é titular o exe-
cutado.

A construcido é engenhosa; e, além de engenhosa, parece
juridicamente irrepreensivel. Oferece, pelo menos, duas vantagens
incontestaveis : a) em primeiro lugar, tira ao acto da transferéncia
coactiva o cardcter de acto de fér¢a, que assume na doutrina de
Pugliati, e transforma-o num acto conforme ao direito; b) em se-
gundo lugar, dé-nos a justificagéo cabal do fenémeno, a primeira
vista estranho e anémalo, de o direito ser transmitido por uma
providéncia do juiz, sem que €ste seja titular do direito que trans-
mite.

Pugliati opde duas objeccdes a doutrina de Chiovenda :

1 * — Nio se compreende a faculdade de dispor isolada do
direito de propriedade ; um direito de propriedade destituido da
faculdade de disposicio é um direito sem conteido, uma mera
abstraccio;

2% — A expropriacio da faculdade de dispor nao passa de
uma ficcdo e de uma complicagio inttil. Se o Estado pode expro-
priar a faculdade de dispor do direito, também pode expropriar o
préprio direito. E entao é mais simples dizer que a ordem juri-
dica confere ao juiz, como representante do Estado, o poder de
electuar uma transferéncia coactiva, prescindindo do acto de dis-
posicao do titular do direito.

A primeira objecgdo nao € exacta. A faculdade de dispor pode
estar suspensa ou paralizada, desde que os interesses da ordem
juridica o reclamem. O prédigo continua a ser proprietaric dos
bens e todavia nio lhe é permitido dispor déles. Se pode ser
suspensa, também pode ser expropriada; tudo estd em que ©
interésse publico exija que se va além da suspensao, que se che-
gue até a expropriagao.

A segunda objeccao assemelha-se & que Carnelutti formula.

Observa &ste escritor : ou a vontade do executado é requisito
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imprescindivel da venda, ou ndo é. No primeiro caso a venda ¢é
impossivel ; no segundo, o Estado pode vender sem que o execu-
tado haja de manifestar a sua vontade e portanto nao precisa de
expropriar a faculdade de disposigdo; esta expropriagdo vem,
pois, a constituir uma formalidade completamente indtil, o que
equivale a dizer que é uma complicagdo de todo em todo dis-
pensavel.

E claro que a caracteristica da venda executiva estd exacta-
mente em se efectuar sem o concurso da vontade do executado.
\as concluir daf que a expropriagio da faculdade de dispor é uma
complicagdo inutil e desnecessaria, afigura-se-nos excessivo.

E fora de divida que a aquisi¢io efectuada por via da arre-
matacio ou por qualquer outra modalidade da venda executiva
tem nitidamente a natureza duma aquisi¢do derivada, € nao duma
aquisicdo origindria. Sendo assim, surge esta interrogacao : a quem
sucede o adquirente — ao executado ou ao Estado?

A resposta ndo pode suscitar embaragos nem hesitagdes. E
cvidente que o comprador sucede ao executado, ou por outras
palavras, o direito de propriedade que o arrematante (l) adquire
¢ precisamente o que pertencia ao executado, passando déste para
zquele sem se interpor nenhum outro titular.

Se o direito de propriedade se transmite directa e imediata-
mente do executado para o arrematante, como é que o juiz pode
fazer adquirir a &ste um direito que ndo é seu, um direito que, até
ao momento da transmissdo, pertence ao executado?

Para dar solucio aceitavel a éste problema juridico é que Chio-
venda se socorreu da expropriacio da faculdade de dispor. O
Estado expropria ao executado a faculdade de disposi¢go; nao
obstante esta expropria¢do, o executado continua a ser proprie-
tario até ao momento da venda, visto que a desintegragio da fa-
culdade de dispor nao lhe faz perder o direito de propriedade ; no
acto da venda o Estado exerce, a favor do arrematante, a facul-
dade de dispor de que se apropriara mediante a expropriagao e por
esta maneira faz passar o direito de propriedade das maos do exe-

(1) Empregamos esta palavra em sentido genérico para designar o comprador
ou adquirente no processo de execugdo, seja qual f6r a forma que a venda revista.
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cutado para as maos do comprador. Assim se conciliam os dois
factos juridicos aparentemente contraditérios : pertencer o direito
ao executado e ser o juiz, como representante do Estado, quem
dispoe déle e o transmite ao comprador.

Déste modo, o que Pugliati e Carnelutti taxam de complicagio
intti] parece afinal uma pega absolutamente necessaria na cons-
trugao de Chiovenda, porque da a chave da solucdo da dificuldade
juridica que assinalamos.

Adiante veremos gque a arguigao € exacta. Por agora queremos
atacar o ponto mais vulneravel da teoria de Chiovenda.

Suponhamos que, depois de proferida a sentenga que ordena
a venda dos bens penhorados, o executado vende ésses bens e
com o dinheiro assim obtido paga ao exegiiente e aos outros cre-
dores. A venda feita pelo executado ¢ valida ou nula?

Chiovenda vé-se forcado a reconhecer e confessar que a venda
¢ inteiramente valida (1). Mas isto demonstra, sem sombra de
duvida, que a expropriacao da faculdade de dispor, contida, se-
cundo Chiovenda, na sentenga que manda vender, nao corres-
ponde a realidade. Se o executado fica privado, por essa sentenca,
da faculdade de dispor dos bens postos em venda, é claro que,
vendendo-os. usa de uma faculdade que ja lhe nio pertence, de
uma faculdade que perdeu em conseqiiéncia da expropriagao. €
portanto a venda nio pode deixar de ser nula.

Chiovenda procura afastar a objecgao, dizendo que a expro-
priacao da faculdade de dispor nio é absoluta, mas relativa; ©
executado nio fica absolutamente inibido de dispor dos bens pe-
nhorados, s6 fica impossibilitado de praticar actos de disposigio
que prejudiquem e comprometam 0s fins da execugdo. Como a
venda destinada a pagar aos credores, longe de contrariar o objec-
tivo da execucido, vem justamente assegurar a consecucio désse
objectivo, é legitimo, em tal caso, o uso da faculdade de dispor.

A explicagdo nao satisfaz. Ou a faculdade de disposicao passa.
em conseqiéncia da sentenga que ordena a venda, do executado
para o érgio executivo, ou continua a pertencer ao executado; no
primeiro caso o executado fica privado de vender, qualquer que
seja o fim da venda ; no segundo, estamos novamente perante 0

(1) Istituzioni cit., vol. 1.0, pag. 274.
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problema que Chiovenda se propunha resolver: a transferéncia,
por um acto do juiz, do direito de propriedade do executado para
o arrematante.

A verdade é que a confissao, feita por Chiovenda, de que a
zlienacdo por parte do executado é valida, desde que éle pague
a0s credores, vem revelar que a expropriagdo da faculdade de dis-
por é uma fantasia. Quando o juiz ordena a venda, nao efectua
expropriagao alguma.

Nem a lei atribue a tal sentenca ou despacho o alcance que
Chiovenda lhe d4, nem a realidade das coisas corrobora a inter-
pretacdo ou a construgao imaginada pelo eminente processualista
italiano. A condicio juridica do executado em seguida a ésse
momento continua a ser a que era anteriormente; o seu poder
sébre os bens penhorados nao sofre a mais ligeira modificagao.

Quere isto dizer que, a admitir-se, como facto juridico real, a
expropriagao da faculdade de dispor, terfamos de fazer recuar um
pouco essa operagiio; em vez de a situarmos na sentenca ou des-
pacho que pde em venda os bens, haveriamos de situad-la na
penhora.

E com a penhora que se produz, na verdade, uma modificagdo
da capacidade juridica do executado no tocante aos bens; a
penhora importa a apreensdo judicial dos bens respectivos, 0s
quais ficam, desde ésse instante, subtraidos a livre disposi¢do do
executado. O efeito que Chiovenda faz derivar da sentenca que
manda vender os bens, com mais exactidao pode ser imputado ao
acto da penhora.

Mas o efeito nio consiste na expropriagdo da faculdade de
dispor; consiste, antes, na criacdo dum estado de indisponibili-
dade relativa, por virtude do qual o executado fica inibido de
praticar, em relagio aos bens, actos que prejudiquem o fim geral
da execucdo: o pagamento ao exeqliente € aos outros credores
habilitados. Por outras palavras, em conseqiiéncia da penhora, os
bens sobre que ela incide ficam afectados aos fins da execugdo,
donde resulta que se consideram ineficazes, em relagdo ao exe-
giiente e aos outros credores habilitados, os actos praticados pelo
executado que sejam de molde a quebrar essa afectagdo, isto é, a
comprometer a finalidade do processo executivo.

Nso h4, pois, como Chiovenda inculca, nem na sentenca que
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ordena a alienacio nem na penhora, uma expropriagdo da facul-
dade de dispor; o que hi, pura e simplesmente, por férca da
penhora, é uma paralizagdo ou limitagdo da referida faculdade,
imposta pelo objectivo da execugdo. Sendo assim, é claro que a
construcio de Chiovenda falha completamente ao fim que se
propusera : explicar juridicamente, de modo satisfatério, a trans-
feréncia do direito de propriedade do executado para o arrema-
tante sem a vontade do proprietario e por um acto do juiz. Desde
que o Estado nio expropria, afinal, o executado da faculdade de
dispor, desde que a ndo faz sua, o problema continua de pé e sem
solugao.

11. — A eficdcia do titulo executivo. Ja acima fizemos a nota
de que Pugliati, afirmando que o juiz vende os bens do executado
em virtude do poder que a lei lhe confere inerente a fungao de que
estd investido, descreve o fendmeno, em vez de o explicar. A
mesma observacio pode ser aplicada a doutrina de Carnelutti,
desde que se ponha de parte o conceito de representagio, tal como
o enuncia e que vimos ser inadmissivel, e se atenda Unicamente
a conclusio final, contida nesta férmula: a venda faz-se por
autoridade do juiz, e nio por vontade do devedor, e faz-se me-
diante uma providéncia do érgao executivo que se substitue ao
executado, em virtude do poder, que a lei the confere, de mani-
festar eficazmente a sua vontade na esfera juridica do executado.

O defeito destas concepgbes é que nao dao uma justificagdo
juridica cabal do acto da venda forgada, nem distinguem é&ste
acto dos outros. Claro que o juiz, quando vende, ou melhor,
quando adjudica os bens ao arrematante, pratica um acto de
exercicio do seu poder jurisdicional, do poder que a lei lhe confere
para o habilitar a desempenhar convenientemente a fungdo; mas
dizer isto pouco ou nada adianta.

Também o juiz, quando defere ou indefere um requerimento,
quando organiza um questionario, quando designa dia para um
depoimento, quando nomeia um perito, quando inquire uma tes-
temunha, quando profere uma sentenca, exerce o poder que a lei
lhe confere para tornar itil e eficaz a sua fungdo jurisdicional.

Mas ha-de convir-se que siao bem diferentes o alcance do acto
pelo qual o juiz interroga uma testemunha e o alcance do acto
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pelo qual o juiz faz penhorar os bens do executado ou do acto
pelo qual adjudica a terceiros os bens penhorados. Além o juiz
procura Unicamente apurar a existéncia dum facto material ; aqui
provoca modificagdes substanciais no patriménio do executado.

O que é que autoriza o juiz a produzir estas modificagses ?

Como se compreende e justifica que o érgdo executivo se in-
trometa, por assim dizer, na gestio do patriménio do executado e
disponha déle sem ser proprietario e contra a vontade do proprie-
tario, ou pelo menos sem o concurso desta vontade?

A construgio de Pugliati nio responde a &ste quesito. Con-
tenta-se com dizer que a venda executiva é uma das espécies da
transferéncia coactiva e que o juiz faz essa transferéncia no uso
do poder inerente a sua funcao.

E certo que a venda executiva se enquadra na figura da trans-
feréncia coactiva. Pois se é uma venda forgada! Mas assinalar
éste trago é registar o fenémeno, ndo é justifica-lo.

E certo, ainda, que o juiz, transferindo coactivamente os bens
do patriménio do executado para o patriménio do comprador, usa
do poder que a lei lhe confere. Resta, porém, encontrar o funda-
mento juridico da atribuicio déste poder.

Esta deficiéncia da doutrina de Pugliati provém do &rro ou
vicio apontado por Calamandrei e mostra quanta razao tinha éste
escritor, ao criticar a construcdo daquele jurista.

Calamandrei (!} observa que Pugliati se preocupa somente
com o ultimo acto da expropriacio for¢cada, sem querer saber da
situagio em que se encontra o executado desde o inicio da acgdo
executiva. A &ste reparo responde Pugliati : o que estd antes nao
interessa, porque a posi¢do do executado anteriormente a venda
nao exerce influéncia alguma sébre éste acto (2).

Nzo é assim. Pode até notar-se contradigao entre €ste ponto
de vista de Pugliati e a natureza que &le atribue ao acto juridico
da venda. Adoptando a designagao de Forti, Pugliati classifica a
transferéncia coactiva como um acfo-procedimento, isto é, um

(1) La sentenza come atto di esecuzione forzata, in Scritti in onore di Alfredo
Ascoli.

(2) Esecuzione forzata e diritto sostanziale, pag. 287.



438 REVISTA DA ORDEM DOS ADVOGADOS

acto que se realiza através de um processo € que portanto esta
ligado, como os anéis duma cadeia, aos actos anteriores que 0
preparam e determinam.

Ha actos juridicos, em relag@o aos quais o processo de forma-
cio é irrelevante, de modo que a sua estrutura pode apreciar-se
tendo-se em vista somente o resultado final; ha outros, em que o
processo de formagao tem importancia e relévo e por isso entram
na categoria dos actos-procedimento. A transferéncia coactiva, a
venda no processo de execugdo pertence a éste grupo, porque
nasce e vive na atmosfera do processo executivo, tendo a sua base
¢ 0 seu apoio nos actos que a preparam € a precedem (1).

Sendo assim, mal se compreende que Pugliati olhe com indi-
ferenca para os actos de processo anteriores a venda forgada, que
«e desinteresse do que se passa antes do momento culminante da
transferéncia coactiva. Se Pugliati houvesse atendido, como reco-
menda Calamandrei, & posi¢io do executado desde o inicio do
processo, teria encontrado nessa posicdo o fundamento juridico-
-processual da transferéncia coactiva.

A situagio que o processo execulivo cria ao executado pode
definir-se assim : estado de sujeigdo. Em rigor, nao é o processo
executivo que cria éste estado, é o titulo exccutivo. Isto nao cons-
titue novidade alguma para Pugliati, porque éle préprio o reco-
nhece e regista, aceitando as ideias de Carnelutti e Liebman.

Com efeito, Pugliati nio tem divida em afirmar que do titulo
executivo nasce: a) a favor do credor, a acgdo executiva; b) a
cargo do devedor, a responsabilidade executiva; ¢) em relagao
ao 6rgio executivo, o dever de ceder ao impulso traduzido no
exercicio da ac¢io executiva e o poder de se servir dos meios de
execugdo contra o devedor responsavel.

A responsabilidade executiva é, como a acgao, uma posi¢do
de direito processual, que consiste na sujeigdo do devedor ao poder
do 4rgao executivo (2).

Ora bem: afigura-senos que é exactamente neste estado de
sujeigdo em que o titulo executivo coloca o devedor e a que o res-

(1) Pugliati, ob. cit.. pag. 182 a 184.
(2) Pugliati, ob. cit., pag. 142.
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pectivo processo d4 efectividade contra o executado, que se en-
contra o fundamento e a justificagdo juridica da venda forgada,
da venda por acto do juiz.

Consideremos o titulo executivo por exceléncia: a sentenca
da condenacao. O juiz condena, por exemplo, o réu a pagar ao
autor determinada quantia. O que estd no fundo e na esséncia
desta condenagao?

Estd a ameaga, mais do que isso, a imposi¢do da sancdo exe-
cutiva. E como se o juiz dissesse : condeno o réu a pagar ao autor
a quantia ........oooo..s sob pena de, nao o fazendo, se proceder a
cobranga cocerciva, mediante o emprégo do processo de execugdo.

Sendo &ste o claro e positivo alcance da condenagio, segue-se
que do titulo executivo emerge, como Carnelutti, Liebman e Pu-

liati assinalam :

a
| * — Para o credor, o direito & acg¢do executiva, isto &, o di-
reito de promover a execugdo adequada A realizagdo da san¢éo;
2o __ Para o devedor, a responsabilidade exccutiva, 1sto é, a
sujeicdo as medidas que os drgaos executivos estao autorizados,
poor lei, a pdr em prética para dar satisfacdo ao direito do credor;
3 »— Para o juiz, como érgio executivo, o poder e o dever de
rdr em movimento a sua actividade em ordem A realizacao do
Jireito do credor e A efectivacio da responsabilidade do devedor.

Este poder do érgdo executivo e a consequiente sujei¢do ou res-
ponsabilidade do executado é que explicam o acto da venda for-
cada.

Esta venda equivale a uma verdadeira expropriagdo (1), visto
que o executado é privado, sem ou contra a sua vontade, do seu
direito de propriedade. Trata-se de uma expropriacio sem indem-
nizacdo ; esta ndo temn razao de ser, uma vez que 08 bens sao ven-
didos para, com o produto da venda, se pagar aos credores do
proprietério, isto é, para tornar efectiva uma responsabilidade em
que o titular dos bens est4 constituido.

O executado sofre a expropriagio porqué? Porque foi colo-

(1) Expropriagio lhe chama o Cédigo italiano, guando os bens vendidoe sdo

iméveis.
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cado, pelo titulo executivo, no estado de sujeigdo a sangdo exe-
cutiva, na situacio de ter de suportar, ou ndo poder impedir, as
medidas que a lei processual autoriza o 6rgao executivo a tomar
para que seja atingido o fim {ltimo da execugdo: a satisfagao do
direito do credor.

Enquanto o érgio executivo se mantiver dentro dos limites
que a lei lhe prescreve, enquanto nao ultrapassar os meios legiti-
mos de execugio organizados pelo direito processual, o executado
nio pode reagir eficazmente. E o significado do estado de sujeigdo,
conseqiiéncia por sua vez da cficdcia do titulo executivo.

De modo que, em tltima analise, a justificagdo e o fundamento
da venda forgada vao encontrar-se na eficacia do titulo execu-
livo. E esta eficacia que explica a penhora dos bens do executado
e que explica igualmente a transferéncia coactiva désses bens. A
penhora e a transferéncia sio actos legitimos, porque sdo actos
considerados necessarios pela lei processual para tornar efectiva a
sancio contida no titulo executivo.

Desta maneira a transferéncia coactiva perde o caracter de
mero aclo de fér¢a e adquire a figura de acto de direito, perfeita-
mentie correcto e conforme a ordem juridica.

A expropriacio de que o executado é vitima, mediante a
venda forcada, apresenta-se com o mesmo aspecto de legitimi-
dade que qualquer outra expropriagio. por utilidade publica ou
particular, realizada em obedincia a lei e para a satisfagdo de
interesses protegidos pelo direito.

Pois que falamos de expropriagdo, convém frisar a diferenca
entre a nossa doutrina e a de Chiovenda. Como vimos, éste ilustre
processualista faz incidir a expropriagdo, nio sébre o direito de
propriedade do executado, mas sébre a faculdade de dispor désse
direito. Esta expropriagao opera-se, segundo Chiovenda, no mo-
mento em que o juiz manda vender os bens penhorados.

J&4 mostramos que tal concepgio é inadmissivel : nem corres-
ponde a realidade dos factos, nem estd em conformidade com a
lei. Com a sentenga ou despacho que ordena a venda, o executado
nao sofre expropriagio alguma: continua a ter sdbre os bens
os mesmos direitos que tinha anteriormente. E como também nao
pode ver-se na penhora um acto de expropriagdo propriamente
dita, conforme tivemos ensejo de verificar, segue-se que a expro-
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priagio s6 tem lugar no préprio momento da venda e recai sdbre
o direito de propriedade, e ndo sobre a faculdade de disposi¢3o.

Surge, porém, a questdo, que tanto atormentava Chiovenda :
como se compreende que o Estado, representado no juiz, possa
transmitir ao comprador um direito que nao lhe pertence?

Como se explica que o direito de propriedade passe directa-
mente, por um acto do juiz, do executado para o arrematante ?

Foi para dar solugio juridica a &ste problema que Chiovenda
se socorreu da expropriagao da faculdade de dispor.

Mas afinal nio ha necessidade de langar mao déste expediente.
O acto do juiz, transferindo coactivamente os bens do dominio
juridico do executado para o dominio juridico do arrematante,
tem a feicio e o cardcter dum auténtico acto de expropriagdo.
O que distingue esta figura juridica é justamente o trago seguinte :
o proprietario vé-se privado, contra ou sem a sua vontade, do seu
direito de propriedade.

Desde que a ordem juridica admite que, em certos casos €
para a satisfacao de determinados fins, é legitimo expropriar o
proprietario, é legitimo priva-lo do seu direito de propriedade, o
Estado nao precisa de se apropriar da faculdade de dispor para
depois, fazendo uso dela, transmitir ao arrematante o direito do
executado; pode fazer essa transmissdao sem ter préviamente ex-
propriado a faculdade de dispor. Quere dizer, assim como lhe é
licito expropriar a faculdade de disposicao, é-lhe igualmente licito
expropriar o préprio direito de que se quere dispor.

Compreende-se que o Estado exproprie inicamente uma deter-
minada fracgdo do direito de propriedade, o direito de uso ou de
fruicao, por exemplo, quando os interesses publicos nao exigem o
sacrificio integral daquele direito. E o caso da requisigao tempo-
raria do uso e fruigio dum automével, do arrendamento, por um
acto da administracio piblica, duma casa deshabitada que faz
falta para o alojamento de pessoas sem abrigo. Mas se um inte-
résse protegido pela ordem juridica nao pode ser satisfeito sem o
sacrificio completo do direito de propriedade, entdo a simples ex-
propriacio da faculdade de dispor nem é suficiente nem é neces-
séria. Nao & suficiente, porque nio d4, por si sb, satisfagdo ao fim
que se tem em vista; nio é necessaria, porque, em vez de expro-
priar a faculdade de dispor para habilitar o juiz a operar mais
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tarde a transferéncia coactiva, é mais simples e mais pratico ex-
propriar, no momento oportuno, o préprio direito de propriedade.

Razao, teem, pois, Pugliati e Carnelutti em acoimar de com-
plicagao initil a expropriagdo da faculdade de dispor. Compli-
cagio initil, porque o poder publico fica investido de uma facul-
dade de que nenhum uso faz, de que nao tira proveito algum no
intervalo que decorre entre a sentenga que manda vender e a
sentenca que vende; mas, além de inutil, complica¢io embara-
cosa e comprometedora, porque o executado continua a ter a fa-
culdade de dispor, contanto que ndo use dela para fins contrdrios
ao objectivo da execugdo.

Portanto, o que se apura é isto: nenhuma expropriagao sofre
o executado antes do momento da venda; é s6 neste acto que €
cxpropriado, mas entio a expropriagao atinge em cheio todo o
direito de propriedade. O direito passa do executado para o adqui-
rente em conseqiiéncia da expropriacio ordenada pelo juiz.

A eflicacia da expropriagio consiste precisamente em fazer
passar um direito de uma pessoa para outra sem o concurso da
vontade do respectivo titular. Umas vezes o direito passa do pro-
prietdrio para o expropriante; outras vezes passa, por vontade
do expropriante, do proprietirio para terceiro.

O Gltimo caso ¢ o que se verifica na venda em processo de exe-
cugio. Por virtude de uma providéncia do érgao executivo, pro-
vidéncia de caracter expropriativo, o dircito de propriedade trans-
fere-se do executado para o arrematante. .

Esta transferéncia nada tem de estranho nem de anémalo. Se
a expropriagio tem eficacia juridica bastante para fazer transferir
o direito do proprietirio para o expropriante, ndo se vé porque
nao haja de t3-la para produzir a transferéncia do executado para
o comprador. O fenémeno é essencialmente o mesmo. Tudo esta
em suprimir o obstaculo da falta de vontade do proprietario; ven-
cido éste obstaculo, pouco importa que o direito se transmita
para o préprio expropriante ou para terceiro.

Ora a expropriacao tem justamente o alcance de paralizar ou
anular o factor — «vontade do titular do direiton ; torna possivel
a transmissio sem o concurso déste factor. Desde que assim é,
nenhuma repugnincia ou impedimento juridico pode haver em
que a transferéncia, em vez de se realizar em beneficio do expro-



REVISTA DA ORDEM DOS ADVOGADOS 443

priante, se realize em beneficio de terceiro. A questdo é que os
interesses da ordem juridica justifiquem &ste resultado; e nao ha
duvida de que justificam, como ja se demonstrou.

O executado, deixando de cumprir a obrigagdo que contraira,
tem de sofrer a sancdo necessaria e adequada ao restabelecimento
da ordem juridica violada, quere dizer, ficou submetido a respon-
sabilidade executiva. Esta responsabilidade traduz-se na sujeigdo
s medidas que a lei processual autoriza o 4rgio executivo a tomar
.ara ser dada satisfacio ao direito ofendido; uma dessas medidas
consiste precisamente na expropriagao do patriménio do devedor,
rna venda coactiva dos seus bens para, com o produto dela, se
{azer o pagamento ao credor.

De modo que a transferéncia coactiva dos bens ou a venda
forcada por determinacao do 6rgao executivo € uma providéncia
autorizada pela ordem juridica como medida indispensdvel para
assegurar o cumprimento da lei e o império do direito. O juiz
vende ou faz vender os bens do executado, porque nao tem a sua
(isposi¢ao outro meio idéneo para dar satisfacio ao direito de cré-
dito posto em cheque pela falta de cumprimento da obrigagao
por parte do devedor, e portanto para restabelecer a ordem ju-
ridica perturbada.

Pode realmente dizer-se que o juiz vende pelo executado, con-
tanto que se entenda esta frase em termos correctos. Vende pelo

executado, nao no sentido de que representa a executado, mas no
sentido de que se substituc e sobrepée a €le e consegue, por um

acto da sua autoridade, o mesmo efeito juridico que derivaria

de um acto de vontade do executado.

§2.°
Natureza juridica da venda

1. — Concepgdo da venda executiva como contrato de di-
reito privado. Na composigio da fisionomia juridica da venda exe-
cutiva era natural que a primeira tendéncia se desenhasse neste
sentido : equiparar a venda em questdo a venda voluntaria, ao
contrato de compra e venda regulado pela lei civil.
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Era natural, por varias razdes :

1.* — Porque a prépria lei sugere e da corpo a essa solugéo.
Desde que a lei emprega a palavra venda para designar a operagao
pela qual os bens do executado se transferem para o arrematante,
acode logo ao espirito a ideia de que estamos em presenga dum
acto juridico perfeitamente semelhante ao da venda de direito
privado;

2" — Porque 2 identidade de nome acresce a identidade de
resultados ; os efeitos salientes da venda executiva coincidem com
os da venda voluntaria. Naquela e nesta trocam-se bens por di-
nheiro, o que significa que sob o aspecto econémico nao ha dife-
renca sensivel enlre uma e outra espécie;

3.* — Porque as analogias sio também manifestas no que res-
peita a estrutura juridica. H& de um lado uma oferta e do outre
uma aceilacdo; uma pessoa compromele-se a pagar certo prego
para adquirir a propriedade de determinados bens, a outra trans-
mite a propriedade dos bens para obter o pagamento do prego
ajustado.

Durante muito tempo a venda forgada foi efectivamente con-
siderada como um verdadeiro contrato, em tudo semelhante ao
contrato de compra e venda definido e regulado no Cédigo Civil.

Daf os esfor¢cos desesperados dos escritores para investirem o
executado no papel de vendedor. Sendo o executado o dono dos
Lens, a concep¢ao contratual conduzia necessariamente a ver
néle a figura do vendedor ; mas como a venda é feita sem que o
executado manifeste a sua vontade de vender, havia que recorrer
a qualquer expediente para vencer o obsticulo. A ficgao da
representagcdo velio resolver a dificuldade. Quem vende é o execu-
tado; mas vende por intermédio dum gestor de negécios, dum
mandatdrio ou dum representante : para uns o representante é o
exeqiiente, para outros o 4rgdo executivo, cOmo vimos.

2. — A venda como conirato sui generis. A estrutura juri-
dica da venda for¢ada foi submetida, modernamente, a uma
analise mais profunda. Quando se procedeu a esta operagao,
quando se dissecaram os elementos constitutivos do acto juridico
e se observou, de mais perto, a sua natureza, reconheceu-se que a
concepgio contratual era errada. Refiro-me i concepgio exposta
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no nimero anterior e que costuma designar-se por concepcio
rrivatistica.

Acompanhemos Carnelutti no seu trabalho de decomposicio
¢ analise da venda executiva. Esta venda, diz éle, é um acto com-
plexo que se desdobra em dois actos distintos; o acto do drgao
executivo, que vende, o acto do arrematante. que compra.

Se compararmos esta estrutura com a da venda civil, a dife-
renca é flagrante pelo lado do vendedor. Na venda civil ha dois
negéeios Juridicos unilaterais que se cruzam e se fundem; na
venda executiva o arrematante, comprando, realiza um negdbcio
juridico, porque exerce o seu direito subjectivo, mas o juiz, ven-
Adendo, nao exerce um direito subjectivo, prové ao exercicio dum
aireito atheio.

Quere dizer, ao passo que o contrato de compra e venda volun-
taria consiste no cruzamento de dois negdcios juridicos, na venda
executiva cruza-se um negdcio com uma providéncia, com o exer-
cicio dum poder.

Do lado do comprador a identidade é inegavel, porque o arre-
matante, comprando, realiza um negécio juridico perfeitamente
izual ao que realiza o comprador na compra e venda civil ; mas
do lado do vendedor a diferenca é sensivel, porque, em vez de a
venda ser feita pelo proprietario da coisa, é feita por um funciona-
rio publico, o qual vende bens pertencentes a outrém e portanto
ndo realiza um direito subjectivo, mas exerce um poder, nio pra-
tica um negécio juridico, mas emite uma providéncia.

A declaracio de vontade do proprietario, que seria o negécio
juridico correspondente a declaracio de vontade do comprador, a
lei substitue uma manifestacio do poder publico do funcionario,
uma providéncia.

Estamos, pois, em presenca dum acto bilateral, que, em vez
de se compor de dois negécios juridicos unilaterais, se compde de
um negécio juridico (declaracio do comprador) e de uma provi-
déncia (declaracio do funcionério): acto bilateral mixto (com-
binacio de providéncia e negécio).

Mas ser4 isto suficiente para se concluir que a venda executiva
nao é um contrato?

Carnelutti responde negativamente. A tinica conclusio légica

Arno 1.0, no 4 30
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& que n3o é um contrato da mesma espécie ou da mesma natureza
que a compra e venda civil.

A concepgao de contrato como o cruzamento de dois negbcios
juridicos unilaterais ¢ uma concepgao acanhada, que n3o se com-
padece com as exigencias da vida juridica. Tem de admitir-se o
cruzamento do negécio juridico com a providéncia; € a observagao
dos factos mostra que a €sse cruzamento se chega, nao brusca-
mente. mas através de casos intermediarios.

Na verdade, quando se passa do contrato celebrado ertre duas
pessoas capazes para o contrato celebrado entre uma pessoa capaz
e o representante legal dum menor ou dum demente, a figura do
cruzamento de dois negbcios juridicos comega a esbater-se e a
esfumar-se. E gue o representante, contratando em vez do repre-
sentado, nao exerce rigorosamente o direito déste, nio realiza um
negéeio juridico, exerce um poder que Ihe foi conferido para a
tutela dum interésse. O contrato ja nao ¢, pois, o cruzamento de
dois negbcios juridicos, mas o cruzamento dum negbcio com um
poder.

Daqui para o cruzamento do negdécio com a providéncia nao
ha senio um passo; e a ordem juridica teve de dar &sse passo,
porque a isso a impeliu a forca das circunstancias. Quere dizer,
a figura juridica do contrato, tendo nascido e tendo-se desenvol-
vido na esfera do direito privado, safu para fora désse quadro e
invadiu o campo do direito piiblico. vindo ocupar posi¢des na
area do direito administrativo e do direito processual.

O contrato administrativo, nas suas formas caracteristicas de
contrato de concessao e contrato de servigo piblico, ndo é outra
coisa senio o cruzamento dum negécio juridico com uma provi-
déncia.

Na passagem do direito privado para o direito piblico o con-
trato conservou a mesma ]‘ung:&o: serve para operar uma transfe-
réncia de direitos. uma troca de coisas por dinheiro ou de dinheiro
pOT Servigos,

A estrutura é que mudou, porque a um negécio juridico, acto
de direito privado, substituiu-se uma providéncia, acto de direito
publico.

Visto que a fungdo é a mesma, parece legitimo que se man-
tenha a denominagio de contrato; como a composigdo é diversa,
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ha que acrescentar um qualificativo para indicar a diversidade.
E assim designaremos €ste tipo de contrato por contrato de direito
publico.

Neste género se enquadra, como espécie, o contrato processual,
¢ mais especialmente ainda o contrato executivo. A venda forgada
é um contrato executivo (1).

3. — A venda como acto-procedimento. Pugliati concorda
com a analise feita por Carnelutti, mas ndo aceita a qualificagdo
que éste propde e define.

A venda executiva desdobra-se em dois actos juridicos : oferta
¢ adjudicacdo. O primeiro é uma manifestagio de vontade do
adquirente e tem caracter parlicular; o segundo é uma manifes-
tacao de vontade do 6rgdo executivo e tem caricter piblico. A
oferta representa o exercicio dum direito subjectivo e constitue,
por isso, um negécio juridico; a adjudicagdo representa o exer-
cicio dum poder e constitue, consegiientemente, uma providéncia.

O acto privado, a oferta, precede o acto publico, a adjudica-
¢io: mas é &ste que domina, que exerce a fungao essencial, por-
gue é o que tem a eficicia de produzir a transferéncia. A oferta
desempenha o papel modesto e secundério de designar a pessoa
a favor de quem a transferéncia se efectua.

Dos dois actos conjugados resulta a venda executiva; mas os
dois actos nao se fundem, nao dao lugar & formagdo dum acto
Unico. Estamos, pois, em face dum acto composto, duma combi-
racdo de dois actos estruturalmente auténomos, que se dirigem
ao mesmo fim, mas que nao chegam a cruzar-se, porque sao de
natureza diversa.

Exactamente por isto é que Pugliati nega o caracter contratual

(1) Carnelutti, Processo di esecuzione, vol. 3.0, pag. 216 e segs.

Chiovenda considera também a venda executiva como um contrato sui generis,
um contrato do Estado com caracteristicas especials. E caracteristico o objecto :
o gue se aliena nao & propriedade do Estado, mas dum particular. E caracteristico
o érgdo: quem contrata nio é o érgio administrativo, como geralmente sucede
ros contratos do Estado, mas o 6rgao jurisdicional. E caracteristica a forma: o
contrato realiza-se por meio duma sentenga, sendo certo, porém, que a sentenga
¢, na esséncla, um acto administrativo, e nao um acto juriedicional. Chiovenda,
Istituzioni di diritto processuale, vol. 1.0, pag. 275 e 276.
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da venda executiva. Ao contrario do que Carnelutti assevera, da
oferta ¢ da adjudicagdo nido nasce um acto bilateral ; para que
nascesse, era necessario que os dois actos unilaterais pudessem
fundir-se. A fusao ndo é possivel, porque os actos sao heterogé-
neos e estao colocados em planos diferentes: um na esfera do
direito privado e outro na esfera do direito publico.

Nem mesmo se pode classificar a venda executiva como um
contralo de direito publico.

No contrato de direito publico, no contrato administrativo, por
exemplo, estabelece-se um vinculo directo entre as pessoas que o
celebram : ambas ficam obrigadas. Além disso, a Administragao.
quando contrata, tem em vista realizar os seus préprios interes-
ses. pelo que a sua manifestagao de vontade tem caracter negocial.

Na venda forcada o érgio executivo estd acima do executado e
do arrematante, actua como entidade superior aos sujeitos da
relacao juridica e a sua declaragao de vontade nao produz efeitos
alguns na esfera juridica em que se move. Quere dizer, o juiz fica
inteiramente estranho aos efeitos produzidos pelo acto; a trans-
feréncia coactiva vai produzir efeitos na esfera juridica do exe-
cutado e do arrematante, ndo os produz na esfera juridica do
brgdo executivo.

Nio se pode. pois, falar de contrato. A venda executiva nem é
um contrato de direito privado, nem um contrato de direito pu-
blico. E formada pela sucessiao de dois actos unilaterais — a oferta
e a adjudicacdo — que nao se fundem nem se cruzam, e pelo con-
trdrio conservam a sua independéncia e a sua autonomia.

A oferta em hasta publica néo tem a configuragao juridica
duma proposta, porque esta, ligando-se & aceitagao, forma o con-
trato, ao passo que aquela nao pode fundir-se com a adjudicagio.
A oferta é um negécio juridico unilateral, semelhante a aceitagao
duma heranga.

Como deve entio classificar-se a venda coactiva?

Como um acto-procedimento, segundo o conceito de Forti.

Ha actos juridicos, em relagio aos quais o processo de forma-
¢do é irrelevante, de sorte que sé conta e s interessa o acto de-
pois de perfeito; ha outros em que o processo de formagao tem
importancia e relévo. A transferéncia coactiva pertence a esta
categoria, porque vive e forma-se na atmosfera do processo de
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execucdo, tendo a sua base e o seu apoio nos actos processuais
que a precedem e a preparam (I).

4. — Apreciagdo. E claro que ndao pode aceitar-se a con-
cepcao contratual na sua forma primitiva. Equiparar a venda for-
cada & venda voluntdria, atribuir & venda executiva a mesma es-
trutura e configuracio juridica que reveste o contrato civil de
compra e venda, é um exagéro que s6 pdéde manter-se a custa
duma fic¢do : a ficgado de que o vendedor é o executado represen-
tado ou pelo exeqiiente ou pelo juiz.

Posto de parte éste conceito, ficam em presenca duas teses,
a de Carnelutti e a de Pugliati.

Tese de Carnelutti : a venda executiva é um contrato, mas um
contrato sui generis, um contrato de direito ptiblico, com carac-
teres especiais.

Tese de Pugliati : a venda executiva é um acto juridico unila-
teral, conexo com outro acto juridico unilateral.

Parece-nos preferivel a tese de Carnelutti.

A circunstancia de a declaragio de vontade do 6rgido executivo
ter caracter diverso da declaragio de vontade do adquirente nao
¢ obstaculo insuperdvel a formacgio do contrato. Temos de um
lado o exercicio dum poder, uma providéncia, e do outro o exer-
cicio dum direito subjectivo, um negécio juridico. Mas segue-se
dai que os dois actos ndo podem cruzarse?

De modo nenhum. Trata-se de duas manifestagdes de vontade
dirigidas em sentido oposto, mas com uma finalidade comum;
é guanto basta para que se encontrem e produzam um acto juri-
dico bilateral, a que cabe a denominacio de contrato.

Que um acto-poder pode cruzar-se com um acto-negdcio juri-
dico e dar origem a um contrato, mostra-o o caso do contrato cele-
brado entre uma pessoa capaz e o representante dum incapaz. O
representante exerce mais um poder do que um direito subjectivo ;
e todavia a sua declaracio de vontade cruza-se com a do outro
contraente, que, ao realizar o contrato, nada mais faz do que dar
expansio ao seu direito subjectivo.

1; Pugliati, Esecuzione jorzata e diritto sostanziale, pag. 178 a 186, 312 a 317.
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Dir-se-4 : mas o tutor do menor ou do demente estd no mesmo
p]ano que o contraente capaz, ao passo qu¢ o juiz e o arrematante
estio em planos diferentes.

A objeccio sé prova que o contrato de venda executiva per-
tence a um tipo diferente do contrato de compra e venda civil ;
ndo é um contrato de direito privado, é um contrato de direito
piblico.

Também a Administracio e o particular estio em planos di-
ferentes e isso nio obsta a celebracio do contrato administrativo.
O que importa ¢ que as duas declaragdes de vontade se encontrem
e se cruzem.

Pugliati isola os dois actos — a oferta e a adjudicagao; afirma
que estes actos nio se podem cruzar nem encontrar, porque sao de
natureza diversa e estio situados em planos diferentes. Mas se
assim &, como se explica que a transferéncia se verifique em favor
de quem fez a oferta mais alta?

A oferta, segundo Pugliati, é um acto juridico unilateral, pre-
ssuposto necessirio da adjudicagdo, mas ndo chega a cruzar-se
com a providéncia do juiz. A funcdo da oferta é individualizar
a pessoa a quem ha-de fazer-se a adjudicag@o.

Mas ¢ evidente que nao pode desempenhar esta fungdo se néo
se encontrar, de qualquer modo, com o acto do juiz. A verdade
é que a oferta supde uma aceitagdo; e é por a oferta ter sido
aceita, expressa ou tacitamente, que a transferéncia coactiva se
realiza em beneficio do respectivo licitante.

Podemos, pois, dizer que no acto da arrematagéo ou da venda
judicial o érgio executivo comporta-se, perante os candidatos a
aquisigio, como um verdadeiro contratante; os licitantes vao fa-
zendo as suas propostas sucessivas até se chegar o0 momento em
que uma delas é aceita pelo juiz. Nesta altura estd fechado o
contrato. Segue-se depois, como- conseqiiéncia necessaria, a adju-
dicagdo: o juiz usa entio do seu poder funcional, expropria o
executado do seu direito de propriedade e transmite-o coactiva-
mente ao arrematante.

José Alberto dos Reis



