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RESUMO

Este trabalho se desenvolve a partir das divergentes posi¢des doutrindrias e jurisprudenciais a
respeito da distribuicdo do dnus de prova na fraude a execugdo, especialmente apds a edi¢dao
da simula 375 do STJ. Seu objetivo € verificar se a regulamentacdo da matéria no projeto de
novo Coédigo de Processo Civil estd em consondncia com os principios da efetividade, da
seguranca juridica e da boa-fé objetiva. Para tanto, em primeiro lugar, faz-se um breve estudo
dos requisitos necessdrios para a caracterizagdo da fraude contra credores e da fraude a
execugdo, e de seus respectivos efeitos, a fim demonstrar que sdo institutos proprios e que nao
se confundem. Em seguida, sdo expostos os posicionamentos predominantes na doutrina e
jurisprudéncia sobre a distribuicio do Onus de prova. Por fim, passa-se a andlise da
regulamentacdo da matéria no PL 8046/2010, cuja redacdo foi sugerida e aprovada em curto
periodo de tempo, dando ensejo a formulagdo de criticas formais e materiais sobre o texto.

PALAVRAS-CHAVE: Onus de prova; Fraude contra credores; Fraude a execucdo; Sumula
375 do STJ; Projeto de Lei n°8046/2010.

ABSTRACT

This work grows out of differing doctrinal and jurisprudential positions about the distribution
of the burden of proof in fraud enforcement, especially after the publication of precedent 375
of the STJ. Your goal is to verify that the regulation of matters in the draft of new Code of
Civil Procedure is in line with the principles of effectiveness, legal certainty and objective
good faith. To do so, firstly, it is a brief study of the requirements for the characterization of
fraud against creditors and fraud enforcement, and their effects in order to demonstrate that
institutions are themselves and not get confused. They are then exposed to placements in the

prevailing doctrine and jurisprudence on the distribution of the burden of proof. Finally,



passing to the analysis of regulation of the matter in PL 8046/2010, whose wording was
suggested and approved in a short period of time, giving rise to the formulation of formal and
substantive criticisms on the text.

KEYWORDS: Burden of proof; Fraud against creditor; Fraud enforcement; Precedent 375
from STJ; Draft Law n°8046/2010.
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1 INTRODUCAO

A fraude contra credores e fraude a execugdo s@o dois institutos bastante semelhantes
no ordenamento juridico brasileiro, e que trazem muita controvérsia em sua interpretacdo e
aplicacdo, seja na doutrina e jurisprudéncia.

Especialmente a partir da edicdo da Lei 11.382/06, a jurisprudéncia relativa a fraude a
execugcdo tem se transformado no sentido de aproximar ainda mais os requisitos de sua
aplicacdo aqueles da fraude contra credores, na tentativa de proteger o terceiro adquirente de
boa-fé.

Tal entendimento foi potencializado por meio da simula 375 do STJ, aprovada pela
Corte Especial em 18/03/2009, que inverteu o Onus de prova da fraude a execugdo,
determinando ao credor a incumbéncia do registro da penhora do bem alienado em fraude a
execugdo ou a necessidade de comprovar a ma-fé do terceiro adquirente.

Nao bastassem as divergéncias doutrindrias e jurisprudenciais, o anteprojeto de novo

Cdédigo de Processo Civil e o projeto de lei aprovado no Senado também apresentaram



novidades na regulamentacdo da matéria. O projeto de lei aprovado no Senado trouxe uma
nova redagdo ao dispositivo do anteprojeto que tratava da fraude a execucdo, contrariando a
jurisprudéncia predominante do STJ.

No entanto, a nova regulamentacio da matéria pode ndo ter passado pelo debate
necessario que o assunto merece, dando margem a algumas criticas a sua redacdo, como

exposto a seguir, eis que foi sugerida e aprovada durante a curta tramitacdo do projeto no

Senado, que ocorreu no prazo exiguo de seis meses.

2 FRAUDE CONTRA CREDORES

2.1 Requisitos para caracterizacao da fraude contra credores

O instituto da fraude contra credores estd previsto nos artigos 158 e 165 do Cddigo
Civil, e exige dois requisitos para sua configura¢do, um de cardter objetivo e outro subjetivo.

O requisito objetivo, conhecido na doutrina como eventus damni, é a existéncia de
uma disposicao patrimonial que crie ou agrave o estado de insolvéncia do devedor. Em outras
palavras, este requisito se encontra presente quando o passivo do devedor se torna maior que
o ativo; quando o devedor ndo tem mais bens suficientes em seu patrimOnio para garantir o
cumprimento de suas obrigacdes.

Por outro lado, o requisito subjetivo, também denominado de consilium fraudis, esta
ligado a intencdo do devedor de provocar a sua redugdo patrimonial até o estado de
insolvéncia.

Se o ato de disposic@o patrimonial for praticado a titulo gratuito, presume-se o intuito
fraudulento de forma absoluta. Ja nos casos onerosos, o credor deve comprovar que o devedor
tinha ao menos o potencial conhecimento de que seu ato o levaria a insolvéncia, ainda que nao
possuisse a inten¢do deliberada de fraudar.

Além disso, o credor também deverd comprovar que o terceiro adquirente tinha
conhecimento de que a alienacdo levaria o devedor a insolvéncia

Vale destacar que somente tém legitimidade para pleitear o reconhecimento da fraude
contra credores aquelas pessoas que ja eram credoras do devedor antes do ato de disposi¢cdo
patrimonial que o tornou insolvente.

E, para tanto, € indispensavel a propositura de uma acao especifica com esse fim, pois,

ao contrério da fraude a execucdo, ndo se admite o reconhecimento de fraude contra credores



incidentalmente em outros processos. Trata-se da acdo pauliana (ou revocatdria), em que
compete ao credor o 6nus de comprovar a ocorréncia do eventus damni € do consilium

fraudis.

2.2 Efeitos da sentenca proferida na acdo pauliana

A natureza do vicio do ato praticado em fraude contra credores e os efeitos decorrentes
da sentenca proferida na a¢do pauliana sdo bastante discutidos pela doutrina.

Segundo uma das correntes, partindo de uma interpretacao literal do art. 178, inciso II,
do Cédigo Civil, o negdcio juridico praticado em fraude contra credores é anulavel.

Assim, a sentenca de procedéncia da acdo pauliana desconstitui o negécio juridico,
retornando-se ao status quo ante. Dessa forma, o bem passa a integrar novamente o
patrimdnio do devedor e se torna uma garantia para todas as execugdes em curso, nos termos
do art. 591 do CPC, e nao apenas para aqueles credores que sofreram a fraude.

Nessa linha de raciocinio, uma vez expropriado o bem e obtido valor superior ao da
divida com seus credores, o saldo remanescente é devolvido ao devedor, e ndo ao terceiro
adquirente, tendo em vista que o negdécio de transmissao do bem foi anulado.

Tratando-se de anulagdo de ato juridico, exige-se a formacdo de litisconsdrcio
necessario na acdo paulina entre os contratantes, quais sejam, o devedor e o terceiro
adquirente.

Por outro lado, outra parte da doutrina entende que o ato de alienagdo do bem em
fraude contra credores € valido, porém € inoponivel ao credor, assim como ocorre na fraude a
execucdo. E uma corrente mais moderna, que encontra varios adeptos processualistas e adesdo
na jurisprudéncia.

Segundo essa corrente, somente se pode falar que o ato juridico € invélido (nulo ou
anuldvel) quando lhe faltar um dos requisitos internos, o que ndo ocorre com a fraude contra
credores, em que o vicio do ato € extrinseco, gerando apenas a sua ineficécia.

Neste ponto, cumpre fazer uma diferenciagdo entre a ineficicia absoluta e a relativa.
Na primeira, embora o ato seja vélido, € incapaz de produzir qualquer efeito, pois sua eficicia
depende de um ato extrinseco, como uma condi¢@o suspensiva. Na ineficicia relativa, embora

o0 ato seja valido e apto a produzir efeitos, € ineficaz em relacdo a uma pessoa, estranha ao ato.



No caso da fraude contra credores, ha uma ineficdcia relativa do ato, pois o ato
fraudulento ndo gera efeitos apenas em relagdo ao credor, que poderd, apds a sentenga de
procedéncia da a¢do pauliana, invadir o patrimdnio do terceiro para satisfazer seu direito.

Dessa forma, mantendo-se a validade do negocio juridico entre o devedor e o terceiro
adquirente, o bem ndo retorna ao patrimonio do devedor. Assim, o credor autor da acdo
pauliana € o tnico beneficiado com a decisdo, sendo certo que o devedor ndo pode de maneira
nenhuma ser favorecido por tal sentenga.

Na hipétese de o valor da expropriagcdo ser superior ao da divida, a quantia
remanescente deverd ser entregue ao terceiro adquirente, e ndo ao devedor, ja que entre eles o
negocio juridico mantém-se vélido e eficaz.

Alexandre Freitas Camara (2005), adepto da segunda corrente, explica que essa
ineficdcia relativa do ato de alienacdo em fraude contra credores ocorre porque tal ato € capaz
de produzir seu efeito programado, qual seja, a transmissdo de um bem do patrimdnio do
devedor para o patrimonio do terceiro, mas ndo € capaz de produzir seu efeito secundario, que
€ a exclusdo do campo de incidéncia da responsabilidade patrimonial do devedor, nos termos
do art. 591 do CPC.

Em outros termos, embora o bem tenha saido do patrimdnio do devedor, ainda
permanece incluido no campo de incidéncia de sua responsabilidade patrimonial, de modo
que serd possivel a sua apreensdo, no patrimonio do terceiro que o adquiriu, para que este bem

possa garantir o direito do credor.

3 FRAUDE A EXECUCAO

3.1 Requisitos para caracterizac¢io da fraude a execucao

A fraude a execucdo € um instituto tipicamente brasileiro, regulado pelo art. 593 do
Cédigo de Processo Civil, que prevé trés hipéteses de configuragao de fraude a execugao.

De acordo com o inciso I, considera-se em fraude a execucao a alienagdo ou oneracao
de bens quando sobre eles pender acdo fundada em direito real. Também se devem incluir as
acoes fundadas em direito reipersecutdrio, conforme disposto no art. 592, inciso 1, do CPC.

No inciso II estd prevista a existéncia de demanda judicial ao tempo do ato de
alienac@o ou oneracgdo capaz de reduzir o devedor a insolvéncia. Assim, basta que o devedor

tenha ciéncia de que existia contra ele uma demanda judicial, seja por meio da citagdo, seja



por outra forma de comprovar que ele tinha ciéncia inequivoca da existéncia da acdo, quando
alienou os bens de seu patrimonio.

E importante destacar que a demanda de que trata o inciso II ndo é necessariamente
uma execu¢do, sendo admissivel que o ato de fraude a execugdo ocorra no processo de
conhecimento e no cautelar. Contudo, o reconhecimento da fraude s6 ocorre na fase de
execucdo, que terd cardter declaratdrio, com eficacia ex tunc.

Por fim, o inciso III estabelece que também configuram fraude a execugdo os demais
casos previstos expressamente em lei. Dentre eles, podemos citar a penhora sobre crédito,
previsto no art. 627, §3°, do CPC, e o caso da hipoteca judicial e alienacdo ou oneracdo de
bens do sujeito passivo de divida ativa em execucdo, previsto no art. 185 do CTN.

A partir de uma leitura atenta da redacdo do art. 593, pode-se concluir que os
requisitos necessarios para a caracterizacdo da fraude a execugio siao de ordem objetiva, quais
sejam, a frustracdo dos meios executérios em decorréncia da insolvéncia do devedor (eventus
damni) e a litispendéncia de uma determinada agdo'.

Note-se que ndo hd necessidade de comprovar o consilium fraudis, como ocorre na
fraude contra credores.Além disso, para o reconhecimento da fraude a execuc¢do ndo é
necessario o ingresso de qualquer acdo judicial por parte do credor, bastando uma mera
peticdo no processo ja pendente para que o juiz reconheca a fraude.

Uma parcela minoritdria da doutrina defende a exigibilidade de uma sentenga
transitada em julgada em processo de conhecimento com ampla possibilidade de defesa do
terceiro adquirente e do devedor alienante, por ser a unica forma de preservacdo do devido
processo legal.

No entanto, a maioria da doutrina entende que o contraditério se estabelece
incidentalmente, exigindo-se a oitiva do terceiro adquirente antes de acolhida a alegagcao de

fraude a execucao.

3.2 Efeitos da decisdao que reconhece a fraude a execugao

A doutrina € pacifica em aceitar que o ato praticado em fraude a execucao € valido,

porém ineficaz contra o credor, ou seja, o ato nao lhe € oponivel. Diante disso, aplicam-se as

mesmas consideragdes feitas em relagdo a fraude contra credores.

' Assim entendida como a ciéncia inequivoca da agéo, que pode ser dar por meio da citacio valida ou
por qualquer outra forma que leve ao réu o conhecimento do ajuizamento do processo judicial.



Por outro lado, além de gerar prejuizos ao credor, o ato praticado em fraude a
execugdo também atenta contra o proprio Poder Judicidrio, uma vez que frustra a utilidade do
processo.

Assim, o ato praticado em fraude a execugdo é considerado como ato atentatério a
dignidade da justica e a parte que o praticou, nas execugdes por quantia certa, pode ser
penalizada com uma multa de até 20% do débito exequendo, em favor do credor, nos termos
dos artigos 600 e 601 do CPC.

A fraude a execugdo gera ineficdcia originaria. Desse modo, tendo em vista que ndo
existe controvérsia acerca dos efeitos dos atos produzidos em fraude a execugdo, também
inexiste discussdo a respeito dos efeitos da decisdo que reconhece a fraude.

Trata-se de uma decisao interlocutdria, meramente declaratéria, de modo que o ato ndo

impedird a atividade executiva incida sobre o bem alienado ou onerado fraudulentamente.

4 A DISTRIBUICAO DO ONUS DE PROVA PARA CONFIGURACAO DE FRAUDE
A EXECUCAO

4.1 Modelo de processo como procedimento em contraditorio

Antes de adentrar no estudo das posi¢des predominantes na doutrina e jurisprudéncia
e nas criticas ao PL 8046/2010, cumpre fazer uma breve referéncia ao moderno entendimento
a respeito do modelo de processo como procedimento em contraditorio.

Essa teoria teve inicio com a obra de Elio Fazzalari, que modificou toda a estrutura
do processo, ao reformular os conceitos para os termos ‘“processo” e “procedimento”,
desconstruindo o antigo modelo baseado no direito de a¢do e no processo entendido como
uma relacdo juridica.

Conforme ensina Aroldo Plinio Gongalves (1992, p.112), segundo esta teoria, o
procedimento seria uma sequéncia de normas, atos e posicdes subjetivas, pré-implicados, de
modo que uma norma antecedente seria pressuposto para a realizacdo da consequente. E o
processo, por sua vez, seria uma das espécies de procedimento, que se diferencia dos demais,
tendo em vista o tratamento dispensado as partes, que devem participar do procedimento em

posicao de simétrica paridade, ou seja, em contraditério:



A diferencga especifica entre o procedimento em geral, que pode ou
nao se desenvolver como processo, € o procedimento que € processo,
€ a presenca neste do elemento que o especifica: o contraditério. O
processo € um procedimento, mas nao qualquer procedimento; € o
procedimento de que participam aqueles que sdo interessados no ato
final, de cardter imperativo, por ele preparado, mas niao apenas
participam; participam de uma forma especial, em contraditério entre
eles, porque seus interesses em relacdo ao ato final sdo opostos.

(GONCALVES, 1992, p. 68)

E nessa concep¢do, o contraditério deve ser compreendido em dois momentos.
Inicialmente, consistente na garantia conferida as partes de serem devidamente informadas de
todos os atos do processo, para que possam exercer as posi¢coes juridicas em face das normas
processuais. Em um segundo momento, o contraditério se revela como a faculdade, e ndo
necessariamente uma obrigagao, de as partes poderem participar efetivamente do processo.

A proposta do processo como procedimento em contraditério vem ganhando grande
for¢a na doutrina moderna, pois se coaduna com o paradigma constitucional atual do Estado
Democriético de Direito, na medida em que garante a participacdo, em contraditério, de todos
os destinatdrios da decisdo.

Assim, verifica-se que a no¢ao de processo como procedimento em contraditério
garante a participagdo nao sé de autor e réu, mas também das demais pessoas envolvidas na
atividade jurisdicional, como o interveniente, o juiz, o representante do Ministério Publico,

dentre outros, a atuarem nas mesmas condi¢des.

4.2 O posicionamento predominante da doutrina

Conforme se pode inferir do breve estudo dos dois institutos, uma das poucas
diferencas existentes entre a fraude contra credores e a fraude a execucdo € o requisito do
consilium fraudis, que ndo se faz necessdrio para a configuragdo desta tltima.

Na fraude a execucdo nao importa se havia ci€ncia das partes ou do terceiro de que o
ato levaria o devedor a insolvéncia, ou seja, dispensa-se a andlise do elemento subjetivo. A
intencdo fraudulenta é presumida, sendo irrelevante para os fins de configuracao da fraude se

o ato € real ou simulado, de boa-fé ou ma-fé.



Neste ponto, vale destacar que a presuncdo € uma das formas de prova admitidas em
direito, nos termos do art. 212, inciso IV, do Cddigo Civil, podendo ser classificada como jure
et jure, quando for absoluta, ou juris tantum, quando admitir produgdo de outras provas em
sentido contrdrio.

A presuncdo da existéncia de fraude a execugdo €, em regra, juris tantum, cabendo ao
terceiro adquirente comprovar que foi diligente ao adquirir o bem do devedor, na medida em
que solicitou certiddes de distribuicdo de feitos para verificar se existia alguma demanda
ajuizada contra o devedor que poderia lhe reduzir a insolvéncia.

Por outro lado, a lei estabelece algumas situacdes em que a presuncdo de fraude serd
absoluta, tendo em vista a existéncia do registro publico da situagdo do devedor, conforme
previsto nos artigos 615-A, §3°, e 659, §4°, ambos do CPC.

O art.615-A, do CPC, introduzido pela Lei 11.382/06, permite ao exequente obter uma
certiddo, no momento da distribuicdo da demanda, para averbar em registros de bens sujeitos
a constri¢cdo judicial, como registros de imdveis, DETRAN, Junta Comercial, entre outros. E,
uma vez efetuada a averbacdo comprovando o ajuizamento da agdo, o §3° determina que a
alienacdo ou oneracao de bem posteriores presumem-se realizadas em fraude a execugao.

Para Daniel Amorim, trata-se de uma presuncao apenas relativa de fraude a execucao,
pois, se o devedor possuir outros bens suficientes para satisfazer a divida, ainda que exista a
averbacdo de um deles, ndo haverd fraude a execucdo. A presuncao absoluta, nesse caso, seria
apenas em relacdo a existéncia da demanda judicial, o que ndo € suficiente para configurar a
fraude a execucdo, pois também € indispensavel o eventus damni.

Nesse mesmo sentido, o art. 659, §4°, do CPC, com redacdo determinada pela Lei
11.382/06, estabelece que compete ao exequente providenciar, para presun¢do absoluta de
conhecimento por terceiros, a averbacdo da penhora de bens imdveis no oficio imobilidrio,
mediante a apresentacdo de certiddo de inteiro teor do ato, independentemente de mandado

judicial.

4.3 O posicionamento predominante do STJ

Em que pesem os ensinamentos doutrindrios, a posi¢do predominante no Superior

Tribunal de Justica € no sentido de que o terceiro adquirente do bem alienado em fraude a

execugdo também deve ser protegido, com base no principio da boa-fé objetiva.



Entdo, segundo o entendimento predominante no STJ, para a configuracao da fraude a
execugdo seria necessdrio que o credor comprove que o terceiro adquirente do bem alienado
em fraude a execugdo sabia da existéncia da acdo ou apresente razdes que demonstre ser
impossivel ignord-la, tais como o registro da acdo perante o cartério de imdveis, ampla
divulgagdo na imprensa, etc.

Esse entendimento foi potencializado pela simula 375, aprovada pela Corte Especial
em 18/03/2009, que estabelece que o reconhecimento da fraude a execug¢do depende do
registro da penhora do bem alienado ou da prova de ma-fé do terceiro adquirente.

Em outras palavras, o STJ inverteu o 6onus de prova da fraude a execucdo, pois,
embora a lei dispense a comprovacao do consilium fraudis, a simula determina que compete
ao credor provar que o terceiro adquirente tinha ciéncia de que havia uma constricio ou
demanda contra o devedor capaz de leva-lo a insolvéncia.

Esse posicionamento vem sofrendo muitas criticas na doutrina, a partir do
entendimento de que o art. 659, §4°, do CPC ndo estabeleceu mais um requisito para a
configuragdo da fraude a execucdo. Na realidade, trouxe apenas uma hipétese em que a fraude
seria presumida, como ja dispunha o art. 240 da Lei 6.015/73.

Além disso, como o art. 593 traz a presun¢do relativa de fraude, competiria ao
terceiro adquirente comprovar que tomou a devida cautela para a celebragdo do negdcio com
o devedor, se certificando que a disposicao patrimonial ndo ird prejudicar as garantias das
acdes em curso em face do devedor. Tal cautela seria, na realidade, uma imposicao legal,
conforme disposto na Lei 7.433/85 e Decreto 93.240/86.

Assim, segundo parte da doutrina, a averbacdo da penhora ou da certiddo de
ajuizamento de execugdes somente teria o condao de tornar absoluta a presun¢do de fraude a
execucao.

Vale mencionar que se encontram afetados a Corte Especial do STJ o julgamento de
trés recursos especiais (REsp 773.643/DF, 956.943/PR e 1.112.648/DF) que tratam sobre a
matéria, submetidos ao procedimento do art. 543-C do CPC.

Diante disso, ficard suspenso o processamento de todos os recursos especiais que
versem sobre 0s requisitos necessdrios a caracterizacdo da fraude de execugdo envolvendo
bens imdveis, excetuadas as execugdes de natureza fiscal, para as quais o STJ ja decidiu que
nao se aplica a simula 375 (REsp 1.141.990/PR), publicada no DJe do dia 19/11/2010.

Neste ponto, € importante destacar que, apos o julgamento do REsp 1.141.990/PR, o

posicionamento do STJ, quanto a distribuicdo de 6nus de prova na fraude a execucgdo, em



processos de natureza nao-fiscal, também deveria ter sido revisto, sob pena de violagdo ao
principio da isonomia.

Ora, se a simula 375 ndo se aplica para a Fazenda Publica, de modo que compete ao
terceiro comprovar que adquiriu, de boa-fé, o bem alienado em fraude a execugdo, tal
entendimento também deveria ser aplicado a todos os demais processos, eis que ndo ha
justificativas razodveis, legais ou principioldgicas, que autorizem o tratamento diferenciado

quanto a esse aspecto.

5 A FRAUDE A EXECUCAO NO PL 8046/10

Antes de analisar a regulamentacdo da matéria no PL 8046/10, vale destacar como era

o tratamento da fraude a execucdo no anteprojeto do novo CPC, que deu origem ao PL

166/10, no Senado Federal. O dispositivo tinha a seguinte redacao (in verbis):

Art. 716. Considera-se fraude a execug¢ao a alienacao ou a oneragao de bens:

I — quando sobre eles pender acdo fundada em direito real ou obrigacio
reipersecutéria, desde que haja registro publico ou prova da ma-fé do terceiro
adquirente.

IT — quando houver registro publico da constricio do bem objeto de a¢do pendente ou
prova da ma-fé do terceiro adquirente.

III — nos demais casos expressos em lei.

Como se pode perceber, a redagdo estava em conformidade com o entendimento
contido na simula 375 do STIJ, pois, exigia o registro piblico da constricdo ou a comprovacgao
da mé-fé do terceiro adquirente, para a caracterizacao da fraude a execucao.

Note-se que havia sido retirada a mais corriqueira — € a mais polémica — das
hipéteses de caracterizacdo de fraude a execucdo, quando ao tempo da disposi¢do do bem
corria contra o devedor demanda capaz de reduzi-lo a insolvéncia, prevista atualmente no art.
593, inciso II, do CPC.

Durante a tramitagcdo do projeto no Senado, foram realizadas dez audiéncias publicas,
em diversos estados da federacdo, para apresentar e debater o texto previsto no anteprojeto,

bem como para receber sugestdes. Além disso, também foram encaminhadas indmeras



sugestoes, para aperfeicoamento do texto, seja por meio de notas técnicas, oficios, e-mails ou
do préprio site do Senado Federal.

Dentre as sugestdes encaminhadas, segundo consta da tramita¢do do projeto no site do
Senado, a proposta de emenda ao art. 716 do PL 166/2010 foi apresentada pelo Dr. Luiz
Antonio Ferrari Neto, em peticao devidamente fundamentada, tendo sido juntada aos autos no
dia 11/11/2010. Sua proposta foi formulada nos seguintes termos: “acrescentar um parédgrafo,
descrevendo que haverd a inversdo do Onus de prova, cabendo ao terceiro adquirente
comprovar que € terceiro de boa-fé”.

Em sua justificativa para a proposicao, o ilustre advogado afirma que o enunciado da
suimula 375 do STJ ndo reflete o entendimento dos precedentes que lhe deram origem,
trazendo uma distor¢ao do instituto da fraude a execugdo, que passaria a se confundir com a
fraude contra credores.

Além disso, também afirma que ja € pratica no mercado a obtencdo de certidoes dos
distribuidores civeis antes de se adquirir um imével, e que a redacdo do art. 716 traria
consequéncias desastrosas para o andamento das execugdes e cumprimentos de sentenga.

Pouco menos de um més depois, no dia 01/12/2010, foi assinado um parecer pelos
senadores que compunham a “Comissdo Temporéria de Reforma do CPC”, j4 com a redacao
do antigo art. 716 modificada, passando-se a regular a matéria da fraude a execu¢@o no art.

749, nos seguintes termos:

Art. 749. Considera-se fraude a execucdo a alienag@o ou a oneracao de bens:

I — quando sobre eles pender acdo fundada em direito real ou obrigacdo
reipersecutoria, desde que haja registro publico;

IT — quando sobre eles existir a averbacdo da existéncia da ac¢do, na forma do art. 785;
IIT — quando sobre eles existir registro de hipoteca judicidria ou de ato de constri¢ao
judicial origindrio da acao onde foi arguida;

IV — quando, ao tempo da alienacdo ou oneracdo, corria contra o devedor acdo capaz
de reduzi-lo a insolvéncia;

V — nos demais casos expressos em lei.

Parédgrafo tnico. Nao havendo registro, o terceiro adquirente tem o 6nus da prova de
que adotou as cautelas necessdrias para a aquisi¢do, mediante a exibicdo das certiddes

pertinentes, obtidas no domicilio do vendedor e no local onde se encontra o bem.



O substitutivo foi aprovado no dia 15/12/2010, e seguiu para apreciacdo da Camara
dos Deputados.

Como se pode inferir pelo site do Senado Federal, a tramitacdo do PL 166/2010
ocorreu de forma muito ripida, especialmente quanto a matéria da fraude a execugdo, cujo
transcurso de prazo entre a sua redacio e aprovacao foi menor do que um més.

Vale destacar ainda que os proprios senadores apresentaram propostas de emendas ao
anteprojeto, sendo que apenas uma delas versava sobre fraude a execucdo. A Emenda n° 187,
de autoria do Senador Marconi Perillo, pretendia acrescentar um inciso ao art. 716, com
redacdo semelhante ao atual art. 593, inciso I, do CPC. No entanto, a proposta foi rejeitada,
sob o fundamento de que a alteragdo contrariaria o sistema de fraude contra credores, previsto
no Cédigo Civil, o que nos parece um pouco contraditério, tendo em vista a aprovacao do art.
749 transcrito acima.

Diante dessas consideracoes, talvez o novo dispositivo que regula a fraude a execugio
ndo tenha passado pelos debates e revisdes necessdrias que a relevancia da matéria exige, e
que culminou em uma redacdo que deixou a desejar em alguns pontos, conforme serd exposto
no préximo item. Ressalte-se que o art. 749 modificou um paradigma presente no Codigo de
Processo Civil desde a sua publicagdo, e em sentido contrdrio ao posicionamento
predominante no STJ, que j4 conta inclusive com entendimento sumulado sobre a matéria.

A inversdo do 6nus de prova em desfavor do terceiro adquirente cria uma situacao
nova no ordenamento juridico brasileiro, em que se privilegia o credor em detrimento do
terceiro, que se torna obrigado a comprovar a sua boa-fé.

Note-se que o proprio Luiz Antonio Ferrari Neto (2011) dispde que o nivel de cautela
do terceiro adquirente deve ser elevadissimo, pois ndo basta apenas requerer a apresentacao
de certidoes de feitos civis da Justica Comum, devendo também serem providenciadas
certidoes dos distribuidores da Justica Comum Criminal, Justica Federal Civel e Criminal,
Eleitoral, Militar e do Trabalho.

No entanto, também afirma que a conveniéncia de obtencdo das certiddes € relativa,
segundo a natureza do bem e seu valor, pois, se de um lado, ndo € preciso de toda essa cautela
para alienacdes de pequena monta, como um “simples doce”, também € certo que existem
alguns bens modveis de valor superior a muitos iméveis, como carros importados, por
exemplo.

De toda forma, como a nova redacdo do art. 749 do projeto de lei determina que
compete ao terceiro adquirente o dnus de prova de que solicitou as certiddes pertinentes, o

risco da ndo obtencao dessas certidoes também € exclusivo do terceiro.



6 ALGUMAS CRITICAS AO ART.749 DO PL 8046/2010

Em que pesem as opinides em sentido contrario, € certo que a nova redacdo do
projeto de novo Cdédigo de Processo Civil foi aprovada no Senado. Assim, caso se entenda
pela manutencao da distribui¢do do 6nus de prova ao terceiro adquirente, € sem adentrar no
mérito da conveniéncia técnica e juridica da inversdo do Onus de prova em desfavor do
terceiro adquirente, cumpre analisar algumas questdes de cunho material e formal sobre a

nova disposi¢do sobre a fraude a execucgao.

6.1 Da garantia do terceiro adquirente ao contraditorio

Atualmente, a garantia do contraditério conferida ao terceiro adquirente se d4 por
meio incidental, no curso do processo em que o credor move em face do devedor, durante o
qual ocorreu a oneragdo do bem capaz de leva-lo a insolvéncia. Assim, em obediéncia a essa
garantia constitucional, a fraude a execu¢do ndo pode ser reconhecida antes que o terceiro
adquirente seja intimado a se manifestar.

Entretanto, ndo ha nenhuma norma infraconstitucional que regule expressamente a
forma de participacdo do terceiro no processo em que se discute a fraude a execugao,
estabelecendo, por exemplo, a dilagdo probatéria e os recursos que lhe seriam inerentes. Da
mesma forma, o projeto de novo CPC pode ter perdido a oportunidade de eliminar quaisquer
tipos de dudvidas nesse sentido, observando-se os principios constitucionais, conforme
determina seu art. 1°.

Por outro lado, note-se que uma das novidades introduzidas no PL 8046/2010 foi a
criacdo de um “incidente de desconsideracdo da personalidade juridica”, regulamentado, nos
seus artigos 77 a 79, as hipéteses de seu cabimento e o momento adequado para sua
interposi¢do, bem como as provas e recursos.

Ora, trata-se de um incidente semelhante ao que ocorre nas hipdteses de fraude a
execugdo, pois um terceiro estranho a lide também € chamado para participar no processo,
que ird produzir efeitos em sua esfera juridica. No caso da desconsideracdo da personalidade
juridica, o terceiro € o sécio ou ex-socio, cujo patrimonio poderd ser utilizado como garantia

da satisfagdo da execucao.



E, para que seja respeitado o principio constitucional do contraditério, devem ser
asseguradas ao terceiro as mesmas garantias conferidas as partes, com ampla possibilidade de
participacao na instru¢@o probatdria, eis que também serd destinatdrio do provimento judicial,
sob pena de desvirtuar a conceituagao do processo.

Portanto, em obediéncia ao principio do contraditério, também deveria ter sido
criado no projeto de Cédigo de Processo Civil um incidente especifico para a regulamentagdo
do procedimento da fraude a execug¢do, ou, pelo menos, determinado a aplicagdo subsididria
do incidente da desconsideracdo da personalidade juridica, até mesmo para privilegiar sua

efetividade no sistema processual.

6.2 Da distribuicao do 6nus de prova nas hipdteses em que a acao esteja tramitando em local

diverso do domicilio do devedor ou da localizacdo do bem

Como mencionado alhures, o pardgrafo unico estabelece que compete ao terceiro
adquirente comprovar a sua boa-fé, mediante a apresentacdo de certiddes pertinentes, obtidas
no domicilio do vendedor e no local onde se encontra o bem. Apresentadas as referidas
certidOes, restaria afastada a caracterizacdo da fraude a execugdo.

Note-se que, apesar de inverter o onus de prova em desfavor do terceiro adquirente, o
legislador limita a necessidade de apresentacdo de certiddoes para apenas duas localidades,
pois exigir certiddes de todos os municipios do pais seria um encargo muito severo e
desproporcional, que inviabilizaria varios negdcios juridicos, eis que o Pode Judicidrio ndao
tem cartorios distribuidores interligados.

Diante disso, indaga-se como se daria o tratamento da distribui¢do do 6nus de prova
da fraude a execuc¢do, nas hipéteses em que a a¢do promovida em face do devedor, que se
tornou insolvente com a alienac@o do bem (inciso IV, do art. 749, do PL 8046/2010), esteja
tramitando em municipio diverso do domicilio do devedor ou da localizagdo do bem.

Ora, tendo em vista que essa hipétese de caracterizacdo de fraude a execugdo,
atualmente prevista no inciso II, do art. 593, do CPC, foi retirada no anteprojeto, mas
posteriormente foi reinserida no projeto aprovado no Senado, parece-nos que também deve
ser mantido o entendimento de que o credor ndo precisa comprovar o consilium fraudis. No
mesmo sentido, vale destacar que foram excluidas as expressdes “ou prova de ma-fé do

terceiro adquirente”, presentes nos incisos I e II, do art. 716 do PL 166/2010.



Por outro lado, em uma interpretacio contrario senso do pardgrafo tnico do art. 749
do PL 8046/2010, também € possivel interpretar a questdo em favor do terceiro adquirente,
que comprova a sua boa-fé por meio da apresentacdo das certiddes pertinentes, obtidas nas
localidades expressamente estabelecidas na lei, afastando a caracterizagdo de fraude a
execucao.

Desse modo, constata-se que a nova redacdo do artigo ndo resolveu a questdo, de
modo que retornamos a mesma divergéncia presente no entendimento da doutrina e
jurisprudéncia, quanto a distribuicao do 6nus de prova na fraude a execugao.

Caso a intenc@o do legislador fosse privilegiar esta dltima interpretacdo, poderia ter
destacado expressamente no inciso IV que a prova de boa-fé do terceiro adquirente, na forma
prevista no pardgrafo unico, afasta a configuracdo da fraude. Assim, ficaria claro que, nas
situacdes em que o terceiro apresenta as certidoes, o 6nus de prova da fraude seria novamente
redirecionado ao credor.

Mais uma vez, o legislador poderia ter aproveitado melhor a oportunidade de
esclarecer, de forma sistemadtica e organizada, como se da a distribui¢do do 6nus de prova na

fraude a execucao.

6.3 Do conteudo das certiddoes e do momento de sua obtencao

Uma segunda questdo que também merece comentarios € o conteido que deve conter
essas certidoes obtidas pelo terceiro adquirente, bem como o momento em que devem ser
retiradas, para afastar a caracterizacdo de fraude a execucdo, sendo certo que a lei é omissa
nesses pontos.

Seria preciso que a certiddo ateste que, no momento da disposicado do bem, nao existia
nenhuma acdo tramitando em face do devedor naquelas comarcas? Ou o terceiro adquirente
poderia afastar a caracterizacdo da fraude a execucgdo, demonstrando que, pela natureza da
causa ou valor envolvido, no momento da aquisicdo, ndo estaria configurado o eventus
damni?

Para exemplificar a situacdo, pense na seguinte hipétese: Jodo ajuiza acdo de
cobranca em face de Maria. No ano seguinte, Maria pretende alienar um de seus imdveis para
José, mas, ao solicitar as certiddes pertinentes, este descobre que aquela figurava no polo
passivo de apenas uma unica agdo. Por outro lado, também descobre que Maria tem outros

imoveis registrados em seu nome.



O inciso 1V, do art. 749, do PLC, ndo deixa ddvidas ao estabelecer que a fraude a
execugdo somente se configura se, no curso da acdo, o devedor efetuar uma disposi¢do de seu
patrimdnio que o reduza a insolvéncia.

E, no caso em comento, Maria ainda possuia outros bens para satisfazer a futura
execug¢do, de modo que a alienacdo € capaz de produzir todos seus efeitos, inclusive perante o
credor. Assim, apesar de as certiddes demonstrarem que existia uma a¢do em curso contra
Maria no momento da alienacdo, Jodo ndo poderd alegar que José adquiriu o imével em
fraude a execucdo, pois nao restou configurado o eventus damni.

Em outras palavras, a certiddo positiva de feitos em nome do devedor ndo criard
nenhum entrave para a alienacdo de seus bens, pois o terceiro adquirente poderd demonstrar
que o devedor possuia patrimonio suficiente para satisfazer os débitos cobrados nas acdes em
curso.

Portanto, parece-nos que o pardgrafo tnico do art. 749 do PLC, ao determinar a
apresentacdo das certiddes pertinentes, ndo so direcionou ao terceiro adquirente o Onus de
provar a sua boa-fé, mas também permitiu que ele demonstrasse a inexisténcia do eventus

damni no momento da aquisi¢cao do bem, afastando a hipétese de incidéncia do inciso IV.

6.4 Criticas de redacao

O pardgrafo dnico, do art.749, do PL 8046/2010, apresenta algumas falhas na redagdo,
que podem dar margem a divergéncias no momento de sua aplicagdo, gerando inseguranca
juridica para as partes e para o terceiro interessado na aquisicdo de determinado bem do
devedor.

A titulo de exemplo, podemos citar o emprego de expressdes genéricas, imprecisdes
terminoldgicas, e adjetivos dispenséveis, que dificultam a clareza e a precisdo e a 16gica das
disposi¢des normativas, nos termos do art. 11 da Lei Complementar n°95/98, como se passa a
expor.

A redacdo do pardgrafo Unico se inicia com a expressdo ‘“ndao havendo registro”.
Contudo, apenas dois incisos mencionam a existéncia de registro, de modo que resta a divida
se a inversdao do Onus de prova em desfavor do terceiro adquirente somente se aplica aos
incisos I e III. Note-se também que o legislador se esqueceu de mencionar a averbagao,
conforme disposto no inciso II, o que inclusive ja foi objeto de alteracio especifico no §4°, do

art. 659, do CPC, pela Lei 11.382/06.



Segundo a técnica legislativa, os pardgrafos constituem uma disposicao acessdria, com
o objetivo de explicar, restringir ou excepcionar a disposicdo principal contida no caput, de
modo que devem ser interpretados a partir desta. Assim, a principio, parece que a inteng¢ao do
legislador foi inverter o 6nus de prova para todos os incisos do art. 749 do PL 8046/2010.

Entretanto, essa aplicacdo também ndo faria sentido, pois as disposi¢cdes contidas nos
incisos I, II e III sdao completamente contraditérias em relacdo ao pardgrafo dnico, pois
estabelecem presuncdes jure et jure de fraude a execucdo. Desse modo, nao é possivel que o
paragrafo cumpra as suas funcdes técnicas quanto a esses incisos, devendo ser aplicado
apenas para o inciso IV.

Em seguida, o legislador determina que compete ao terceiro adquirente comprovar que
“cautelas necessdrias para a aquisicao, mediante a exibi¢cao das certiddes pertinentes”.

Nesse ponto, os adjetivos “necessdrios” e “pertinentes” trazem complicacdes para a
clareza da redac@o. Nao ficou claro se as cautelas necessdrias se limitam apenas as exibi¢oes
das certidOes ou se seria preciso tomar mais alguma cautela. Além disso, também ndo ha
discriminacdo de quais seriam as referidas certiddes pertinentes para afastar a presungao de
ma-fé.

O pardgrafo unico traz ainda imprecisdes terminoldgicas ao utilizar as palavras
“aquisicao” e “vendedor”, pois limita as hipéteses de configuracio de fraude a execugdes a
alienacdes de bens, sem mencionar a possibilidade de outras formas de oneracao.

Por fim, ao exigir as certiddes pertinentes do “local onde se encontra o bem”, o
legislador criou mais uma imprecisao, notadamente sobre a aplicagdo do pardgrafo tnico para
a fraude a execucdes de bens moveis.

Caso se interprete que a inversdao do 6nus de prova em desfavor do terceiro ndo se
restringe as hipdteses de disposi¢do de bens imdveis, o legislador trouxe uma grande
dificuldade para o terceiro adquirente de bens mdveis, pois, tendo em vista a sua natureza,
podem mudar de local sem destruicao de sua substancia.

Portanto, parece que o legislador poderia ter aproveitado melhor a oportunidade de
esclarecer de uma vez por todas a questio do Onus de prova na fraude a execugdo,
determinando com clareza e precisdo, em quais hipdteses seria admitida a sua inversdo, e
quais seriam as cautelas necessdrias e as certiddes pertinentes, privilegiando a efetividade e

afastando a inseguranca juridica.

7 CONSIDERACOES FINAIS



Diante do exposto, constata-se que o grande problema em torno da fraude a execucao
¢ encontrar o ponto de equilibrio entre o direito do credor exequente e do terceiro adquirente,
o que da margens para diferentes interpretacdes e pontos de vista, eis que a matéria se
encontra no choque entre os principios da efetividade (realizagdo da execu¢do no interesse do
credor), da seguranca juridica e da boa-fé objetiva.

Tendo em vista o conflito de principios, coube a jurisprudéncia exercer um juizo de
ponderagdo e proporcionalidade para se chegar a melhor solucdo, que acaba por desembocar
na distribui¢do do 6nus de prova.

O presente trabalho demonstrou qual € o entendimento predominante da doutrina e da
jurisprudéncia sobre o tema, bem como qual foi o tratamento dispensado no projeto de lei que
tramitou no Senado Federal, e que atualmente se encontra pendente de aprovacdo na Camara
dos Deputados.

O texto do projeto de lei para o novo Cdédigo de Processo Civil certamente trard muita
discussdo a respeito da matéria, pois foi aprovado em um curto de periodo de tempo e trouxe
uma mudanca de paradigma no ordenamento juridico brasileiro, contrariando o entendimento
predominante no Superior Tribunal de Justica.

Além disso, ainda que prevaleca esse entendimento, a redacdo do art. 749 do PL
8046/2010 pode nio ter sido suficiente para esclarecer de forma clara, precisa e organizada de
que maneira se d4 a inversdo do 6nus de prova na fraude a execucao, esvaziando a expectativa
de efetividade e trazendo ainda mais inseguranca juridica.

Pode ser que a complexidade da sociedade moderna esteja a exigir esse tipo de
regulamenta¢do, mas € certo que este tipo de transformacio ndo pode ser realizado da noite
para o dia, sem o devido estudo dos impactos sociais e econdomicos que poderdo provocar.

Assim, espera-se que a Camara dos Deputados seja bastante diligente nos debates
acerca da matéria, bem como no aprimoramento da redacdo do texto, a fim de evitar a
inseguranga e juridica e privilegiar a efetividade do processo.

De toda forma, enquanto ndo se chega a uma solugdo pacifica a respeito da
distribuicdo do 6nus de prova na fraude a execugdo, recomenda-se sempre a adog¢do das
providéncias mais cautelosas, que ja se encontram pacificadas.

Em outras palavras, deve o exequente requerer a averbacdo das penhoras e das
certidoes previstas no art. 615-A do CPC, ao passo que o terceiro adquirente de boa-fé deve
ser precaver, solicitando as certiddes dos distribuidores de feitos, para que fique resguardado

de eventual alegacdo de fraude a execucgao.
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