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RESUMO

O presente trabalho objetiva estudar a atribuicdo do 6nus da prova ao terceiro adquirente no
caso de fraude a execucdo, positivado no Cadigo de Processo Civil de 2015, e a sua dissonancia
com a posicao adotada anteriormente pela jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica (STJ)
através da Sumula n® 375, no que se refere a imputacao ao credor do 6nus de provar a ma fé do
terceiro adquirente durante a fase de execucdo. Antes da entrada em vigor do CPC/2015, o
antigo Codigo de Processo Civil 1973 reconhecia como fraude a alienacdo ou oneracao de bens
do devedor quando este dito bem estivesse em litigio ou, ao tempo da alienacéo, corresse contra
o devedor uma demanda capaz de reduzi-lo ao estado de insolvéncia. A época, pendia a divida
quanto a demonstracao de boa ou ma-fé do terceiro adquirente na obtencdo do bem, caso em
que o Superior Tribunal de Justica editou em 2009 a Sumula n° 375 declarando que tal caberia
ao credor demonstrar a ma-fé do terceiro adquirente. Ja na vigéncia do atual codigo processual,
a hermenéutica é a de que o 6nus de dar conhecimento da boa fé no negdcio, nesses termos,
ficou a cargo do prdprio terceiro. Diante disso, essa monografia apresenta argumentos com base
no tripé legislacdo, doutrina e jurisprudéncia a fim de concluir se de fato a Simula n° 375 deve
ser revista em face do 8 2° do art. 792 do CPC/2015.

Palavras-chave: Fraude & execucdo; Sumula n® 375; Superior Tribunal de Justica; Onus da

prova; Responsabilidade patrimonial.
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INTRODUCAO

O processo de execucdo é de extrema importancia para sociedade e para o sistema
judicial brasileiro porque é nessa fase que se inicia a concretizacdo do que foi decidido no
processo de cognicdo. Apos uma extensa batalha judicial onde, por vezes, o réu se nega a
cumprir espontaneamente a sua obrigacéo, o Estado é acionado para satisfazer os direitos do
vencedor da demanda atraves de atos coercitivos que o forgam a cumprir plenamente o que foi

reconhecido em juizo.

Se antes o processo de conhecimento abarcava apenas o dizer ou ndo dizer a quem
pertencia o direito alegado nos autos, a execucdo for¢ada produzida pelo judiciario vai além das
discussbes probatdrias. O Judiciario passa a atuar ativamente como substituto do autor na
empreitada de cobrar do devedor o que Ihe é devido através da utilizacdo dos atos coercitivos
necessarios a prestacdo. Por isso destaca-se a importancia do processo de execuc¢do. Sem essa

longa manus, o exequente n&o teria sequer expectativa de ver satisfeito seu direito.

Nesse interim surgem diversos embaracos por parte do executado para que seu
patrimdnio ndo responda pela divida, caso em que somente um ordenamento solido, cristalino
e bem delineado sera capaz de refrear as artimanhas daqueles que, estando sob o crivo da

execucdo forgada, alienam ou oneram seus bens propositalmente.

Assim aflora o instituto processual chamado fraude a execucao, que visa evitar que o
executado se desfaca, propositalmente, de seus bem para que nem o exequente nem tampouco
o Poder Judiciario consigam alcancar seu patrim6nio de maneira proveitosa. Este instituto, de
cunho gravissimo, fere tanto o direito do credor de obter o que legalmente Ihe € devido quanto
o Estado, embaralhando sua atuacdo e produzindo interferéncia direta no principio da

efetividade processual e no principio da boa-feé.

O antigo Cadigo de Processo Civil (CPC/1973) ja trazia o instituto da fraude em seu
escopo, mas ndo de maneira totalmente eficaz. Com vistas a complementa-lo, o Superior
Tribunal de Justica (STJ) editou em 2009 a Simula n® 375 para que 0 ordenamento se tornasse
mais sélido nessa questdo e também com o intento de conferir seguranca social aos problemas

existentes a época de sua edicéo.

No entanto, ap6s a modernizacdo processual proporcionada pelo Codigo de Processo
Civil de 2015 (CPC/2015), a sumula, até entdo eficaz, passou a conflitar com o referido

dispositivo legal. Isso porque 0 novo codigo trouxe em Seu COrpo o que ja era prescrito sobre a



fraude no CPC/1973 além de novas tipificacOes, resguardava o entendimento ja consolidado
pela prépria simula, e estipulou que a partir desse ponto o énus probatorio nos casos de fraude

a execucao recairia sobre o terceiro adquirente de bem ndo sujeito a registro.

Nesse diapasdo, o presente trabalho tem por objetivo analisar em que medida a
supracitada sumula do STJ necessita de revisdo ante a atualizacdo do instituto da fraude a
execucdo promovida pelo art. 792 do CPC/2015, em especial no que diz respeito ao seu
paragrafo 2°.

Num primeiro momento o estudo tratara do processo de execucdo em geral apresentando
0 dispositivo legal e conceito doutrinario, o0s pressupostos de admissibilidade e
responsabilidade patrimonial. Seguindo, explanard o instituto da fraude a execucédo
apresentando suas nocdes basicas, enfoque doutrinario e jurisprudencial sobre o tema,

desenvolvendo pormenorizadamente as suas hip6teses de caracterizagdo.

Fara também breve distincdo desta manobra com outras modalidades de fraude
existentes no ordenamento juridico para demonstrar a seriedade e atengdo que este instituto
merece, assim como analise da posic¢éo jurisprudencial que ensejou a edi¢do da Simula n° 375
do STJ, centro da celeuma desta producdo, apontando quais foram os seus principais

precedentes.

Num segundo momento, serdo expostos 0s conceitos doutrinarios acerca do énus da
prova e a sua relacdo com terceiro, perpassando pela teoria probatéria, sua protecdo
constitucional, a distribuicdo dindmica proporcionada pelo CPC/2015 e a boa-fé processual

inerente ao negdcio juridico.

Por fim, trara o posicionamento acerca da possivel revisao jurisprudencial da Simula n®
375 do STJ embasada na reflexdo legal, doutrinaria e jurisprudencial apresentada neste trabalho,

assim como a conclusdo final do estudo.

No mais, destaca-se pesquisa ora proposta € de natureza basica, uma vez que parte da
metodologia dogmatica para analisar o tripé doutrina-jurisprudéncia-legislacdo, ou seja, a
utilizacdo das normas vigentes como fonte de estudo, a historicidade da sua criacéo, e a
interpretacdo tanto doutrindria como jurisprudencial aplicada ao tema na tentativa sanar a

celeuma contida no eixo-central deste trabalho.



A pretensdo aqui ndo € a de exaurir completamente o tema nem encerrar qualquer debate
sobre a questdo levantada. O que se pretende é direcionar um pouco mais de luz ao lado escuro
da fraude a execucao para que um assunto com tamanha valoracdo como este possa, a cada dia,

ser mais esclarecido tanto para a comunidade juridica como para a sociedade de modo geral.

1. DO PROCESSO DE EXECUCAO
1.1 Nogdes basicas do processo executorio

A execucdo forcada tem o seu inicio quando findado o processo de conhecimento ou

quando a lei confere forca executiva a um documento (titulo executivo extrajudicial).

Apbs o juiz determinar de forma definitiva de quem é o direito pleiteado, passa-se entdo
a fase do cumprimento da sentenca onde o possuidor do titulo executivo aguardara que a parte
sucumbente satisfaca a divida de modo voluntério através de pecunia ou por indicacéo de bens
de sua propriedade, podendo ainda impugnar a execucao de acordo com as hipoteses do art. 525
do Cadigo de Processo Civil de 2015 (CPC/2015), caso constate alguma disparidade nesse

periodo.

Assim, a execucdo é o meio do qual se vale o titular do titulo reconhecido judicial ou
extrajudicialmente de ter a sua obrigacdo satisfeita quando o responsavel pelo cumprimento ndo
o fizer no prazo legal, podendo valer-se do Poder Judiciario para que ele atue como substituto
nessa empreitada de cobrar do executado o crédito que lhe é devido ou esta em vias de

iminéncia. De acordo com Fernando da Fonseca Gajardoni:

A execucdo é o meio colocado a disposi¢éo do jurisdicionado para o exercicio
da pretensdo executiva, isto é, para obrigar o devedor a satisfazer,
forcadamente, o direito previamente declarado, seja no processo de
conhecimento (cumprimento de sentenca) (execucgdo de titulo judicial), seja
em documento extrajudicial cuja lei confere eficacia executiva (execucao de
titulo extrajudicial).

Se no processo de cognicdo a atividade jurisdicional trabalha num viés
predominantemente intelectual e com vistas a decidir concretamente de quem € o direito

postulado, seja baseando-se nas alegacOes das partes, nos depoimentos de testemunhas e das

1 GAJARDONI, Fernando da Fonseca. Execucéo e Recursos: Comentérios ao CPC de 2015. 2 # Ed. Sao Paulo:
Editora Forense, 2018. p. 22.



provas apensas aos autos, a execucao busca a efetivacao daquilo que ja foi decidido em juizo e
que inclusive encontra resisténcia por parte do executado no que se refere a saldar
espontaneamente o titulo que contra ele foi levantado, que modificara seu direito material de

forma expressiva e permanente. 2
1.2 Dos pressupostos

A pretensdo do direito material do credor na acdo de execugdo possui carater de
requisicdo, sendo o direito de praticar efetivamente todos o0s atos coercitivos pertencente ao
Poder Estatal. E sendo essa requisicdo um ato processual apto a conduzir o processo até o
provimento do direito material, € necessario que se verifique se 0s pressupostos estdo

devidamente preenchidos. 3

Os pressupostos da acdo séo as imposicdes que a legislacdo estabelece para que a parte
alcance o resultado almejado dentro do processo. Tratando na generalidade, sem
especificidades ou pormenores, o CPC/2015 dispde no seu artigo 17 que para se postular em

juizo é necessario que haja legitimidade e interesse.

Legitimidade se traduz na aptiddo do sujeito ativo ou passivo de se posicionar na
demanda por possuir interesse na causa, seja para defender direito proprio em nome proprio ou
atuando em nome proprio para defender direito alheio. Ja o interesse é a demonstracdo de que,

sem a judicializagio da demanda seria impossivel satisfazer a pretensdo. 4

A esses pressupostos gerais acrescenta-se o titulo executivo como mais um requisito,
pois ndo ha que se falar em execucdo forcada sem a existéncia de um documento que confira

ao exequente a plena autenticidade do direito por ele alegado em juizo.

Apesar de ndo haver, no meio doutrinario, uma conformidade de opinides acerca da
natureza juridica do titulo executivo, é incontestavel que ele seja essencial nessa fase do

processo. Humberto Theodoro explica o posicionamento doutrinario a respeito disso:

N&o héa consenso doutrinério sobre o conceito e a natureza do titulo executivo.
Para Liebman, é ele um elemento constitutivo da acdo de execucdo forcada;
para Zanzuchi, é uma condicdo do exercicio da mesma acgdo; para Carnelutti,

2 GONCALVES, Marcus Vinicius Rios. Curso de Direito Processual Civil Volume I11: execucdo, processos nos
tribunais e meios de impugnac&o das decisfes. 132 ed. Sdo Paulo: Saraiva Educagéo, 2020. p. 25.

3 JUNIOR, Humberto Theodoro. Curso de Direito Processual Civil Volume I11. 512 ed. rev., atual. e ampl. Rio de
Janeiro: Forense, 2018. p. 297.

4 CAMARA, Alexandre Freitas. O Novo Processo Civil Brasileiro. 32 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2017. p. 43,44.



é a prova legal do crédito; para Furno e Couture, € 0 pressuposto da execugdo
forcada; para Rocco, é apenas o pressuposto de fato da mesma execucdo etc.
No entanto, em toda a doutrina e na maioria dos textos dos Codigos modernos,
estd unanimemente expressa a regra fundamental da nulla executio sine titulo.
l.e., nenhuma execucéo forcada é cabivel sem o titulo executivo que lhe sirva
de base.

A discussdo em torno da natureza do titulo passa, portanto, a um plano mais
filosofico do que pratico, ja que ninguém contesta que, sem o documento e o
respectivo contetido que a lei determina, nenhuma execucdo serd admitida.®

No mais, a previsao legal do art. 798, inciso I, alinea “a”, CPC/2015, mostra que o titulo

€ uma exigéncia legal para que a execucdo seja proposta.
1.3 Do titulo executivo

Sendo este um pressuposto especifico do processo, o titulo executivo é a manifestacdo
juridica que reconhece a pretensdo executoria nele descrita. Ou seja, € um documento que da
autenticidade ao direito alegado pelo exequente e que descreve a sujei¢do a responsabilizacdo
patrimonial do exequido como método para a viabilizagdo desse direito, autorizando o aparelho
estatal a atuar coercitivamente para que a execucdo seja satisfeita de forma efetiva. Com
consideracBes mais precisas sobre o tema, o jurista e magistrado Alexandre Camara

pormenoriza:

Assim, o titulo executivo é o ato juridico capaz de legitimar a pratica dos atos
de agressdo a serem praticados sobre os bens que integram um dado
patrimdnio, de forma a tornar viavel sua utilizacdo na satisfagdo de um crédito.
A exigéncia de que exista um titulo executivo para que possa desenvolver-se
a execucao é um mecanismo de protecdo do demandado. Néo existisse esta
exigéncia e qualquer pessoa que se dissesse credora de outra poderia
demandar a execucdo forcada. Exigindo a lei, porém, que exista titulo
executivo para que isto ocorra, protege-se o devedor, que s podera ter seu
patrimdnio agredido se 0 demandante apresentar um titulo executivo. Afinal,
nunca é demais recordar que ninguém sera privado de seus bens sem o devido
processo (art. 5°, LIV, da Constitui¢do da Republica), e s6 ha devido processo
executivo (ou seja, s6 ha agressao patrimonial legitima) se o demandante tiver
um titulo executivo que a sustente.®

O titulo executivo ndo somente atesta que o credor possui direito material valido e ndo
adimplido, como deixa claro que o devedor possui uma obrigacdo legalmente reconhecida e

ndo paga, e que por isso o Judiciario, se acionado, pode fazer as vezes de credor interferindo no

5 JUNIOR, Humberto Theodoro. Curso de Direito Processual Civil Volume I11. 522 ed. rev., atual. e ampl. Rio de
Janeiro: Forense, 2019. p. 84.
® CAMARA, Alexandre Freitas. O Novo Processo Civil Brasileiro. 32 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2017. p. 283.



seu patrimoénio do modo que julgar necessario. O titulo torna-se, entdo, uma peca essencial para
a que a execucdo seja admitida, possuindo ainda uma subdivisdo em duas espécies: judicial e

extrajudicial.
1.3.1 Do titulo executivo judicial

Esta ramificagdo do titulo executivo é derivada de um procedimento jurisdicional. E
como mencionado anteriormente, provém de um processo de conhecimento no qual ha decisédo
transitada em julgado com obrigacdo ndo comprida. Nesse ato, chamado de cumprimento de
sentenca, expede-se um mandado contra o devedor para que ele cumpra o descrito na
condenagdo através da sujeicdo dos seus bens ’ Sua base legal sdo os artigos 515 a 538,
CPC/2015.

A execucdo de titulo judicial integra os mesmos autos da peticdo cuja decisdo foi
prolatada, razdo pela qual ndo ha necessidade de ajuizamento de uma acao autbnoma para dar

forca ao seu cumprimento. Esta etapa torna-se apenas mais um ato de oficio do juiz prolator.
1.3.2 Do titulo executivo extrajudicial

Diferente do anteriormente mencionado, o titulo executivo extrajudicial ndo deriva de
um processo de conhecimento anterior e precisa ser concebido por meio de agdo autbnoma,
inclusive com nova citacdo do devedor para efetuar o pagamento dos débitos. Segundo Marcus

Vinicius Gongcalves:

Titulos extrajudiciais sdo aqueles que, pela forma com que sdo constituidos e
pelas garantias de que se revestem, gozam, segundo o legislador, de um grau
de certeza tal que justifica se prescinda de um prévio processo de
conhecimento. O grau de certeza por eles trazido justifica o risco de promover
desde logo a execugdo, com os beneficios que decorrem da desnecessidade de
um prévio, e muitas vezes longo, processo de conhecimento.

Mas o legislador, ciente do menor grau de certeza que deles deflui, autoriza a
apresentacdo de embargos em que o devedor possa apresentar qualquer defesa
que possa ter (CPC, art. 917, VI).°

Os titulos extrajudiciais, cujo rol se encontra no art. 784, CPC/2015, necessitam de trés

requisitos imprescindiveis para que a execucdo desenvolva validamente. A prescrigdo do art.

7 JUNIOR, Humberto Theodoro. Curso de Direito Processual Civil Volume I11. 522 ed. rev., atual. e ampl. Rio de
Janeiro: Forense, 2019. p. 63.

8 JUNIOR, Humberto Theodoro. Curso de Direito Processual Civil Volume I11. 512 ed. rev., atual. e ampl. Rio de
Janeiro: Forense, 2018. p. 73.

® GONCALVES, Marcus Vinicius Rios. Curso de Direito Processual Civil Volume I11: execucdo, processos nos
tribunais e meios de impugnac&o das decisfes. 132 ed. Sdo Paulo: Saraiva Educacéo, 2020. p. 95.



783, CPC/2015, exige que o titulo executivo deva se revestir de certeza, liquidez e exigibilidade

para ser aceito.

Entendendo esses atributos de modo dindmico, a certeza se refere a apresentagdo de um
titulo que demonstre de forma limpida todas as informacGes essenciais a execu¢do, como o
nome das partes e o delineamento da obrigacao, de forma a ndo provocar embaracos; a liquidez
é a mencdo exata da prestacdo exigida ou dos meios que através dele se possa mensurar esse
valor; e a exigibilidade diz respeito a possibilidade de exigir do exequido a obrigagdo que esta

descrita no titulo. °

E Importante lembrar ainda que a existéncia do titulo ndo encerra a discusséo sobre a
questdo, que pode ser levada ao judiciario atraves de processo cognitivo, e que a execugao pode

se tornar inviavel se o devedor demonstrar a falta de um dos trés requisitos acima descritos.
1.4. Da responsabilidade patrimonial

A responsabilidade patrimonial € a ponte que liga os bens do devedor ao cumprimento
da obrigac&o. E a submissdo que o patriménio do devedor inadimplente sofre para que o direto

material do credor seja adimplido. 2

Distinguindo rapidamente obrigacdo e responsabilidade, de acordo com o0s
ensinamentos de Carlos Roberto Gongalves:

Como vimos, a relagdo juridica obrigacional resulta da vontade humana ou da
vontade do Estado, por intermédio da lei, e deve ser cumprida espontanea e
voluntariamente. Quando tal fato ndo acontece, surge a responsabilidade. Esta,
portanto, ndo chega a despontar quando se d& o que normalmente acontece: o
cumprimento da prestacdo. Cumprida, a obrigacéo se extingue. N&o cumprida,
nasce a responsabilidade, que tem como garantia o patriménio geral do
devedor.

A responsabilidade é, assim, a consequéncia juridica patrimonial do
descumprimento da relagdo obrigacional. Pode-se, pois, afirmar que a relacéo
obrigacional tem por fim precipuo a prestacdo devida e, secundariamente, a
sujeicdo do patrimonio do devedor que néo a satisfaz.*®

10 MARINONI, Luiz Guilherme; Sérgio Cruz Arenhart; Daniel Mitidiero. Curso de Processo Civil Volume IlI:
Tutela dos direitos mediante procedimentos diferenciados. 52 ed. rev. atual. e ampl. Sdo Paulo: Thomson Reuters
brasil, 2020. p. 418, 419.

11 JUNIOR, Humberto Theodoro. Curso de Direito Processual Civil Volume 111. 522 ed. rev., atual. e ampl. Rio de
Janeiro: Forense, 2019. p. 75.

12 GONCALVES, Marcus Vinicius Rios. Curso de Direito Processual Civil Volume I11: execugédo, processos nos
tribunais e meios de impugnacéo das decisdes. 13? ed. Sdo Paulo: Saraiva Educacdo, 2020. p.110.

13 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro Volume 1I: teoria geral das obrigacdes. 162 ed. Sdo
Paulo: Saraiva Educacéo, 2019. p. 51



O artigo 789, CPC/2015, define que o devedor responde pela obriga¢do com todos seus
bens presentes e futuros, trazendo uma exce¢éo apenas no caso de haver sobre algum deles uma
restricdo legalmente imposta. Tudo que ele possui desde a contracdo da responsabilidade e o
que porventura acrescentar ao seu conjunto de bens materiais serd utilizado para adimplir a

execucdo. 14

Pode ainda a responsabilizacdo ser atribuida a um terceiro cuja relagdo é puramente
processual. Na chamada responsabilizagdo secundéria, a execugdo recai sobre os bens de um
terceiro ndo participante da obrigacdo originaria, mas que processualmente € responsavel pelo

seu cumprimento de acordo com o rol do art. 790, CPC/2015.%°
1.4.1 Da limitacao da responsabilidade

A regra de responsabilizacdo do devedor quanto aos bens sujeitos a execucdo observa a
impenhorabilidade contida no rol do art. 833, CPC/2015. Para o legislador, uma parte minima
do patrimonio do executado deve ser preservada para que Ihe seja assegurada certa dignidade,
de modo que a satisfacdo do credor ndo seja fundamentada expressamente no infortdnio, no

desastre, na miséria do devedor.

Contudo, a despeito da referida regra descrita no artigo, decidiu o Relator Ministro
Benedito Goncalves através de Embargos de Divergéncia no REsp n° 1.582.475/MG que a
impenhorabilidade pode ser mitigada em casos excepcionais. No caso, ele autorizou a penhora
de parte dos vencimentos do requerente, dado o valor expressivo que ele aufere a titulo de
salario, caso em que ha possibilidade de relativizar uma parte desse montante sem que isso

ofenda a dignidade da subsisténcia do devedor e da sua prole.*®

No Agravo em Recurso Especial n° 1.336.881/DF, de relatoria do Ministro Raul Aradjo,

também foi admitida a atenuacdo da impenhorabilidade

“AGRAVO INTERNO NO AGRAVO EM RECURSO ESPECIAL.
PROCESSUAL CIVIL E CIVIL. CUMPRIMENTO DE SENTENCA.
ACAO DE DESPEJO COM COBRANCA DE ALUGUEIS RESIDENCIAIS.
PENHORA SOBRE PERCENTUAL DA REMUNERACAO DO

14 JUNIOR, Humberto Theodoro. Curso de Direito Processual Civil Volume 111. 522 ed. rev., atual. e ampl. Rio de
Janeiro: Forense, 2019. p. 101.

15 JUNIOR, Humberto Theodoro. Curso de Direito Processual Civil Volume 111. 522 ed. rev., atual. e ampl. Rio de
Janeiro: Forense, 2019. p. 101.

16 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. EREsp n° 1.582.475/MG. Disponivel em: <
https://stj.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/638033351/embargos-de-divergencia-em-recurso-especial-eresp-
1582475-mg-2016-0041683-1/inteiro-teor-638033394 >. Acesso em 14 de dezembro de 2020.



DEVEDOR. POSSIBILIDADE (CPC, ART. 833, § 2°. AGRAVO
INTERNO PARCIALMENTE PROVIDO COM PARCIAL PROVIMENTO
DO RECURSO ESPECIAL.
1. O Novo Cdédigo de Processo Civil, em seu art. 833, deu a matéria da
impenhorabilidade tratamento um tanto diferente em relacdo ao Cddigo
anterior, no art. 649. O que antes era tido como "absolutamente
impenhoravel"”, no novo regramento passa a ser "impenhoravel"”, permitindo,
assim, essa nova disciplina, maior espago para o aplicador da norma promover
mitigacOes em relacdo aos casos que examina, respeitada sempre a esséncia
da norma protetiva. Precedente: EREsp 1.582.475/MG, Rel. Ministro
BENEDITO GONCALVES, CORTE ESPECIAL, julgado em 03/10/2018,
REPDJe 19/03/2019, DJe de 16/10/2018.Y7
Destarte, 0 STJ entende que o artigo 833 possui um viés de impenhorabilidade relativa,
podendo ser mitigado pelo magistrado de levando-se em consideracdo a satisfacdo do credor e

a menor onerosidade do devedor. Digo, observando as peculiaridades do caso concreto.

Decisdo também a favor da relativizacdo da penhora se encontra no EREsp n°
1.518.169/DF, onde a excepcionalidade da situacdo fez com que o relator, Ministro Humberto
Martins, permitisse a penhora de 30% do valor da conta-salario do embargante por entender
que esse valor ndo o prejudicaria, dado ele possuir um alto salario em virtude de ocupar cargo

publico relevante.8

A guisa disso, o artigo 834 do CPC/2015 apresenta a possibilidade de, na falta de outros
bem, serem passiveis de penhora os frutos e os rendimentos dos bens inalienaveis. Mas como
observa Marcelo Abelha, “Todavia, sujeitam-se a penhora, tendo apenas o privilégio de
somente se sujeitarem a responsabilidade patrimonial se outros ndo existirem para esse

desiderato.”?

7 XAVIER, Maria Claudia Ribeiro. Decisdo do STJ reforca possibilidade da penhora de salario. Disponivel em:
<https://www.fortes.adv.br/pt-BR/conteudo/artigos-e-noticias/791/decisao-do-stj-reforca-possibilidade-da-
penhora-de-salario.aspx#:~:text=833%2C%20deu%20%C3%A0%20mat%C3%A9ria%20da,649. &text=Desca
be%20manter%20imune%20%C3%A0%20penhora,da%20remunera%C3%A7%C3%A30%20(CPC%2C%?20art
> Acesso em 15 de dezembro de 2020.

18 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. EREsp n° 1.518.169/DF. Disponivel em: < https:/stj.jushrasil.com.br
/jurisprudencia/531264081/embargos-de-divergencia-em-resp-eresp-1518169-df-2015-0046046-7/decisao-mono
cratica-531264103>. Acesso em 14 de dezembro de 2020.

19 ABELHA, Marcelo. Manual de Execucéo Civil. 52 ed. rev. e atual. Rio de Janeiro: Forense, 2015. p. 163.
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2. DA FRAUDE A EXECUCAO
2.1 Nocdes gerais

Quando a parte sucumbente no processo judicial ou propinqua ao revés, imbuida de um
estado de ma-fé resolve dissolver, desmanchar, pulverizar, dissipar, depreciar seu patrimonio
intencionalmente para que ndo ache em si material suficiente para saldar a sentenga contra ele

proferida, estamos diante de uma manobra ja conhecida nos tribunais como fraude a execucao.

Este instituto de direito processual consiste na alienacdo ou oneracdo dos bens do
devedor durante a fase de execucdo, conforte art. 792, CPC/2015, ou quando tramita contra ele
uma demanda cognitiva cujo resultado provavelmente lhe conduzira a uma derrota judicial?.

Segundo defini¢do de Cassio Scarpinella Bueno:

A fraude a execucdo deve ser compreendida como a hipétese em que a
alienacgdo ou a oneragéo de bem que esta sujeito a execucdo nos termos do art.
790 ¢é feita indevidamente e, por isso, é considerada ineficaz em relagdo ao
exequente no processo em que € parte também o executado (§ 1° do art. 792).
Sua configuracdo independe de conluio entre os envolvidos e pode ser
reconhecida existente até mesmo de oficio pelo magistrado, ap6s o regular
contraditério exigido na forma do § 4° do art. 792. Ela ndo se confunde,
portanto, com a fraude contra credores que é uma das hip6teses em que o
Cadigo Civil permite ao credor prejudicado requerer ao Estado-juiz a anulagdo
de dado negécio juridico (arts. 158 a 165 do CC). #

Marinoni também reconhece que a sua abrangéncia é maior do que a alcan¢ada na fraude
contra credores, pois se ha um processo em andamento, ndo importa somente ao credor a
gerencia do patrimonio do devedor, visto que a partir desse ponto a tarefa se torna incumbéncia
do poder judiciario. Por isso seus efeitos vdo além do campo processual, sendo também

tipificado com um delito penal nos termos do art. 179, Cédigo Penal. 2

20 Art. 792. A alienagéo ou a oneracéo de bem é considerada fraude a execugao:

I - quando sobre o bem pender a¢do fundada em direito real ou com pretensdo reipersecutéria, desde que a
pendéncia do processo tenha sido averbada no respectivo registro publico, se houver;

Il - quando tiver sido averbada, no registro do bem, a pendéncia do processo de execuc¢do, na forma do art. 828 ;
Il - quando tiver sido averbado, no registro do bem, hipoteca judiciaria ou outro ato de constricdo judicial
originario do processo onde foi arguida a fraude;

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

V - nos demais casos expressos em lei.

21 BUENO, Cassio Scarpinella. Manual de direito processual civil. Volume Unico, 5% ed. Sdo Paulo: Saraiva
Educacdo, 2019. p. 1.035.

22 MARINONI, Luiz Guilherme; Sérgio Cruz Arenhart; Daniel Mitidiero. Manual do Processo Civil. 5% ed. rev.,
atual., e ampl. S&o Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2020. p. 387.
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O dano proporcionado pela fraude alcanga a atividade estatal e interfere diretamente na
efetividade processual ndo se limitando ao prejuizo causado ao credor.?® Mas é significante
salientar que a alienacao ou oneracdo de bens sera configurada como fraude se a sua disposicédo
de fato prejudicar a satisfacdo do crédito. Mesmo que haja obrigacao executiva ou processo em
andamento que assim lhe enseje, ndo h& para o sujeito qualquer barreira, a ndo ser as
constritivas, que Ihe impeca de se desfazer dos bens granjeados. Conforme nos mostra Eduardo

Arruda Alvim:

Por outro lado, a existéncia de acdo pendente contra determinada pessoa néo
torna seus bens indisponiveis. Pelo contrério, 0 demandado continua a ter,
salvo decisdo judicial em sentido contrério, a livre disposi¢do dos seus bens,
sem que issO O autorize a criar ou asseverar situacdo de dificuldade ou
verdadeira impossibilidade de serem executadas forcadamente as suas
obrigacdes.
Por isso, como regra, a aliena¢do ou oneracao de bens do réu ndo importa em
fraude, mas, se isso acabar por prejudicar a satisfacdo do crédito cobrado pelo
autor da acdo, ter-se-a por possivel a ocorréncia da fraude a execucéo. 2*
Dessarte, se, hipoteticamente, ha sobre o réu uma sentenca transitada em julgado que
Ihe atribua um passivo de R$50.000,00 (cinquenta mil) a titulo de execucdo, e podendo ele
livremente dispor de seu patriménio, ndo ha obice de que assim o faca desde que o valor do
titulo executivo seja resguardado dentro do restante dos seus bens para que se viabilize a

quitacdo da divida.
2.2 Do reconhecimento incidental

A fraude a execucdo pode ser reconhecida de modo incidental no processo executivo
gerando como consequéncia, caso obtenha éxito, a ineficacia da alienacdo ou oneracdo
ocorrida.?® Mas vale lembrar que caso a fraude ateste como positiva, o terceiro adquirente do
bem deve ser previamente cientificado para que, no prazo de quinze dias previsto no art. 792,

§4°, CPC/2015, Ihe seja oportunizada a utilizagio dos embargos de terceiro?®

Pela gravidade da lesdo que a fraude custa para o poder judiciario, a intimagao para que

esse terceiro oponha ou ndo seus embargos pode ser declarada de oficio pelo magistrado:

Z DIDIER JR, Fredie; CUNHA, Leonardo Carneiro da; BRAGA, Paula Sarno; et alii. Curso de Direito Processual
Civil. Vol. 5. 32 ed. Salvador: Juspodivm, 2017. p. 388, 389.

24 ALVIM, Eduardo Arruda. Direito Processual Civil. 62 ed. Sdo Paulo: Saraiva Educacéo, 2019. p. 1894,

25 ALVIM, Eduardo Arruda. Direito Processual Civil. 62 ed. Sdo Paulo: Saraiva Educagéo, 2019. p. 1896.

%6 § 4° Antes de declarar a fraude a execucdo, o juiz deverd intimar o terceiro adquirente, que, se quiser, podera
opor embargos de terceiro, no prazo de 15 (quinze) dias.
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Entretanto, antes de declarar a fraude a execucdo, o juiz devera, de oficio,
determinar a intimacao do terceiro adquirente, para que, caso queira, oponha
embargos de terceiro, no prazo de quinze dias (art. 792,84°, CPC), sob pena
de nulidade da decisdo que decretou a fraude sem atendimento dessa exigéncia
prévia. Nada impede, contudo, que o terceiro beneficiario se manifeste e se
defenda nos proprios autos da execucéo.?’

Desse modo, tem ele o direito de combater as alegacGes de ma-fé suscitadas antes que

a fraude seja de fato declarada, sob o crivo da falta de validez desse ato.

2.3 Da fraude contra credores

Abrindo um breve paréntese para distinguir a fraude a execucdo da fraude contra
credores, temos este como um instituto de direito material regulamentado no Cédigo Civil nos
artigos 158 a 162, como sendo a disposicéo livre ou onerosa do patrimonial do devedor com o
intuito de que ele esses bens ndo respondam por obrigacdo adquirida antes da cessao.

Conceituado por Flavio Tartuce:

Constitui fraude contra credores a atuagdo maliciosa do devedor, em estado
de insolvéncia ou na iminéncia de assim tornar-se, que dispde de maneira
gratuita ou onerosa 0 seu patrimbnio, para afastar a possibilidade de
responderem o0s seus bens por obriga¢@es assumidas em momento anterior a

transmissdo.?®
Este instituto de direito material necessita como requisitos que haja a supressao do
patrimonio do devedor ao estado de insolvéncia, o eventus damni, e que tanto o terceiro que
adquirir o bem quanto o devedor estejam cientes do dano que causardo ao credor, o consilium
fraudis. Note que o dano, combatido por meio de acdo pauliana, atinge somente a esfera do

credor e pode ter como consequéncias disso a anulabilidade do ato.?

Do entendimento doutrinario se extrai, entdo, que seria necessaria a unido do eventus
damni, elemento objetivo que demonstra com clareza o dano causado a outrem, juntamente com
o consilium fraudis, elemento subjetivo da intencdo de causar dano, para que essa modalidade

se efetive.

2 DIDIER JR, Fredie; CUNHA, Leonardo Carneiro da; BRAGA, Paula Sarno; et alii. Curso de Direito Processual
Civil. Vol. 5. 32 ed. Salvador: Juspodivm, 2017. p. 388.

28 TARTUCE, Flavio. Direito Civil: Lei de introducdo e Parte Geral. 15% ed. Rio de Janeiro: Forense,
2019. p. 638.

29 DONIZETTI, Elpidio. Curso de Direito Processual Civil. 232 ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Atlas,
2020. p. 908.
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Neste caso, Flavio Tartuce nos ensina novamente que, se a fraude aplicada ocorrer

durante disposicao onerosa do patriménio, os dois requisitos acima serdo necessarios, ao passo

que, se a fraude aplicada tiver relacdo com disposi¢do gratuita do patriménio ou ainda com

remissdo de divida, bastaria apenas que se cumprisse um dos itens mencionados, o elemento

subjetivo eventus damni. *

Ainda sobre o eventus damni, Caio Mario da Silva Pereira evidencia com clareza que a

fraude contra credores ocorre com certa constancia quando:

(...) achando-se um devedor assoberbado de compromissos, com o ativo
reduzido e o passivo elevado, procura subtrair aos credores uma parte daquele
ativo, e neste proposito faz uma liberalidade a um amigo ou parente, ou vende
a vil preco um bem qualquer, ou qualquer ato, que a ma-fé engendra com
grande riqueza de imaginacdo. Afirmamos que inexiste aqui um vicio do
consentimento, porque 0 agente assim procede, porque assim quer, sem que a
declaragéo de vontade sofra uma distor¢do que a coloque em divergéncia com
0 querer interior. Mas, ndo podendo a ordem juridica compadecer-se de um
processo desleal, acusa esta emissdo volitiva de imperfeicao, e, estremando o
processo defraudatério como figura especifica de defeito no negécio juridico,
concede ao prejudicado agdo para revoga-lo.%

Quanto a anulabilidade, Eduardo Arruda Alvim leciona que o ato se torna uma espécie

de vicio social do negdcio porque:

Nesse caso, a desconstituicdo do negdcio, em acgdo propria, fard com que o
bem efetivamente retorne ao patrimdnio do alienante, onde permanecera até
ser expropriado em proveito do credor. Trata-se, pois, de hipétese distinta da
fraude a execucdo, em que o0 bem integrara o patriménio do terceiro, o que s6
ndo podera ser oposto ao credor, enquanto na fraude contra credores a
desconstitui¢do do negdcio fard com que o bem volte formal e materialmente
ao patriménio do alienante.

Qualquer ato que seja praticado pelo devedor ja em estado de insolvéncia (ou que o leve

a tal condicdo) que cause prejuizos ao credor é considerado fraude. Se o passivo patrimonial do

insolvente é maior do que o seu ativo, a conclusao é a de que ele esta na verdade esta alienando

bens pertencentes ao credor.3?

30 TARTUCE, Flavio. Direito Civil: Lei de introducdo e Parte Geral. 15% ed. Rio de Janeiro: Forense,

2019. p. 640.

31 PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituicdes de Direito Civil. 24* ed. rev. atual. Rio de Janeiro:

Forense, 2011. p. 449.

32 ALVIM, Eduardo Arruda. Direito Processual Civil. 62 ed. Sdo Paulo: Saraiva Educacéo, 2019. p. 1.889.
33 VENOSA, Silvio. Cédigo Civil Interpretado. 42 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2019. p. 479.
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Por fim, distinguindo sistematicamente os dois tipos de fraudes, temos: a) a fraude
contra credores como um instituto de direito material cujos atos sdo anulaveis e que énus
probatdrio recai sobre o credor. E objeto de acdo anulatéria, autbnoma e especifica, e atinge
somente 0s interesses particulares; b) ja a fraude a execucdo é um instituto de direito processual
que consiste em ato atentatério a dignidade da justica podendo ser reconhecido dentro do
mesmo processo e cujo dano atinge a atividade estatal. 3*

2.4 Da Fraude a execugdo como tipificacdo penal

Como dito antes, a fraude & execugdo também € um ilicito tipificado no Cddigo Penal.
A redacdo do artigo 179 diz: Fraudar execugdo, alienando, desviando, destruindo ou
danificando bens, ou simulando dividas: Pena - detencdo, de seis meses a dois anos, ou multa.

Paréagrafo Uinico - Somente se procede mediante queixa. %

O posicionamento do Codigo Penal € o de tipificar a fraude como crime somente na fase
de execucdo, ndo se aplicando a fase de cogni¢do como acontece no Codigo de Processo Civil.
A letra da lei é limpida nesse sentido quando afirma que apenas “fraudar a execugdo” ¢é crime.
Existem pensamentos dissonantes a esse respeito que afirmam que a fraude é crime até durante
a fase de conhecimento do processo, mas como explica e exemplifica Guilherme de Souza

Nucci:

H4 posicéo, no entanto, com a qual ndo podemos concordar, sustentando ser
possivel a configuragdo do crime desde que exista processo de conhecimento
instaurado e o réu ja tenha sido citado. Dessa forma, se ele aliena, destrdi,
desvia ou danifica os bens, evitando, no futuro, pagar o que deve, cometeria o
crime. Essa corrente ndo € a mais acertada, pois o tipo penal é bem claro: é
preciso haver execucéo, o que ndo acontece no caso do processo cognitivo. ¢

Pela classificacdo, a fraude a execugdo é um crime proprio no qual sujeito ativo é o
devedor e o passivo o credor; tem cardter material por exigir a diminuicdo evidente do
patrimdnio, podendo ser cometido livremente por qualquer agente e tendo como elemento

subjetivo o dolo. Ha ainda a plena consciéncia de se desfazer do patriménio, o qual é consumado

3 GAGLIANO, Pablo Stolze; Rodolfo Pamplona filho. Manual de Direito Civil Volume Unico. 42 Ed rev. ampl.
e atual. S&o Paulo: Saraiva educagéo, 2020. p. 269.

35 BRASIL. Decreto-Lei N° 2.848, de 07 de dezembro de 1940. Cddigo Penal. Disponivel em: <http:/
www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del2848compilado.htm>. Acesso em 08 de setembro de 2020.

3 NUCCI, Guilherme de Souza. Curso de Direito Penal Volume 2. 32 ed. Rio de Janeiro: Forense 2019. p. 704.
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por qualquer das préaticas (verbos) descritas no texto penal que transmutem o estado do devedor

para insolvente. 3’
2.5 Das Hipoteses de caracterizagéo

O artigo 792 do Codigo de Processo Civil declara que a alienacéo ou a oneracao de bem
sera considerada fraude a execucdo quando estiver sob as condi¢des elencadas nos seus incisos

de I a V. Em analise, veremos a seguir cada uma dessas hipoteses.

2.5.1 1 — quando sobre o bem pender acédo fundada em direito real ou com pretensao
reipersecutoria, desde que a pendéncia do processo tenha sido averbada no respectivo

registro publico, se houver

A averbacdo € prova de carater absoluto no que diz respeito a fraude. O adquirente do
bem, nesse caso, tem plena ciéncia de que ha uma agdo em curso. Seguindo o exemplo dado
por Misael Montenegro Filho, se um autor propde uma acdo reivindicatoria contra dois réus
acerca de um imovel alienado a um deles mediante documentacao publica falsa que possibilitou
a lavratura da escritura, imagine que mesmo depois de saber da acdo, este mesmo segundo réu
aliena 0 bem a um terceiro com o intuito de escapar da sentenca executiva. Desse modo, como
0 bem esta sujeito a registro, € preciso que a pendéncia do processo seja averbada no registro
publico para que se consume a fraude, como relata a parte final do inciso em comento. *® Caso

0 exequente ndo escreva o bem em verba no registro publico, fica descaracterizada a fraude.

Pertinente ao inciso, o Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro julgou o Agravo
de Instrumento n°® 43472-90 no qual o credor-agravante pede o reconhecimento da fraude sobre
um automdvel alienado a terceiro durante a fase executdria. Contudo, ndo se dignou ele a
promover previamente a averbacdo do bem junto ao érgdo competente, neste caso, o0 Detran.
Desse modo, decidiu o Tribunal que, como o érgdo fiscalizador ndo foi informado da demanda,

ndo ha ciéncia da sua situacao de insolvéncia e como consequéncia inexiste fraude a execucao.

39

37 NUCCI, Guilherme de Souza. Curso de Direito Penal Volume 22, 32 ed. Rio de Janeiro: Forense 2019. p. 705.
3 FILHO, Misael Montenegro. Direito Processual Civil. 142 ed. ref. rev. e atual. S&o Paulo: Atlas, 2019. p. 960.
39 BRASIL. Tribunal de Justica do Rio de Janeiro. Agravo de Instrumento n° 43.472-90/RJ. Disponivel em:
<https://tj-rj.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/417207413/agravo-de-instrumento-ai-434729020168190000-rio-de-
janeiro-sao-goncalo-5-vara-civel?ref=serp> Acesso em 22 de outubro de 2019.
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2.5.2 1l — quando tiver sido averbada, no registro do bem, a pendéncia do processo de
execucdo, na forma do art. 828

Nessa hipotese, prediz o art. 828, CPC/2015:

O exequente podera obter certiddo de que a execucdo foi admitida pelo juiz,
com identificacdo das partes e do valor da causa, para fins de averbagdo no
registro de imdveis, de veiculos ou de outros bens sujeitos a penhora, arresto
ou indisponibilidade.

A averbacdo em comento ndo cria para 0 bem uma barreira intransponivel, com garanta
de patriménio inalienavel. Contudo, uma vez que o bem foi inscrito em verba, com no registro
de imdveis ou de veiculos, por exemplo, toda alienacdo posterior serd considerada fraudulenta
e de méa-fé do devedor para qualquer tipo de alegacdo futura. O 84° do supracitado prediz que
“presume-se em fraude a execucdo a alienacdo ou a oneracdo de bens efetuada apds a

averbacdo.”.

2.5.3 11l - quando tiver sido averbado, no registro do bem, hipoteca judicidria ou outro

ato de constricéo judicial originario do processo onde foi arguida a fraude

Aqui se exige a averbacao do gravame no registro do bem dispensando a comprovacéo
de ma-fé e de insolvéncia do terceiro adquirente. “° Com a copia da sentenca condenatéria, o
credor pode fomentar a hipoteca judiciaria no cartério de registro de iméveis conforme art. 492,
8§ 1° e 20, CPC/2015, confirmando-se a presuncao absoluta da divida.

Como a sentenca € proferida apenas no processo de cognicdo, a hipoteca possuira
referéncia apenas com o cumprimento de sentenca e ndo com o titulo executivo extrajudicial,
tendo utilidade pratica somente no caso de sentenca condenatoria em obrigacdo condicionada

ou a termo. #

Ja na constricdo judicial tal medida serd adotada caso o magistrado determine que o
objeto seja resguardado para cumprimento de obrigacdo como a reserva de determinado bens
dentro de um inventario para o pagamento de dividas, conforme artigo 643, paragrafo unico:

“O juiz mandarda, porém, reservar, em poder do inventariante, bens suficientes para pagar o

40 JUNIOR, Humberto Theodoro. Curso de Direito Processual Civil Volume 111. 512 ed. rev. atual. ampl. Rio de
Janeiro: Forense, 2018. p. 363.

41 SANTOS, Ernane Fidelis dos. Manual de Direito Processual Civil Volume 2: cumprimento da sentenca e
processo de execucdo. 162 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2017. p. 250.
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credor quando a divida constar de documento que comprove suficientemente a obrigacéo e a

impugnacdo nio se fundar em quitagdo.”. *?

2.5.4 1V - quando, ao tempo da alienag¢éo ou da oneragéao, tramitava contra o devedor ac¢éo

capaz de reduzi-lo a insolvéncia

Fora da previsdo do inciso I, na qual a alienac&o se da durante o processo de execugao,
esta hipdtese aqui impede que o sujeito disponha seu patrimonio ainda na fase de cogni¢do. Ou
seja, que ele se desfaca do seu acervo com o prévio intuito maldoso de escapar da derrota
judicial. A esse respeito, o Recurso Especial N° 1.576.822 - SP 43, de relatoria do Ministro

Ricardo Villas Boas Cuevas, nos mostra uma visao mais pratica do dispositivo em comento.

No caso, a recorrente possuia um imével que Ihe fora doado por seus pais em 2012, e
gue atualmente estava sendo objeto de penhora para a satisfacdo de uma execucdo ajuizada
contra seus genitores. A época da doacéo, ja corria contra eles (0s genitores) uma acio que

poderia leva-los a insolvéncia.

Apesar das varias alegacGes do autor em relagcdo ao imdvel, como sendo bem de familia,
ter sido doado com reserva de usufruto vitalicio, entre outras explicagdes, o Ministro Relator
decidiu monocraticamente que tal argumento ndo merecia prosperar porque 0 aresto recorrido
partiu da premissa de que houve fraude no negdcio realizado pela recorrente e seus pais em
virtude de ao tempo da doacdo correr contra 0s genitores uma demanda judicial que poderia

reduzi-los ao estado de insolvéncia. Segundo ele:

(...)Jgquem contrata com devedor insolvente revela intuito malicioso e sabe que
os credores terdo prejuizo. Portanto, o conluio fraudulento é cabal, mais ainda
por haver doacdo e ndo compra.

O bem que retorna ao patriménio do devedor, por forca de reconhecimento de
fraude & execucdo, ndo goza da protecéo da impenhorabilidade disposta na Lei
n° 8.009/1990, sob pena de prestigiar-se a ma-fé do executado. **

42 SANTOS, Ernane Fidelis dos. Manual de Direito Processual Civil Volume 2: cumprimento da sentenca e
processo de execucdo. 162 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2017. p. 250.

43 BRASIL. Superior Tribunal de Justiga. Recurso Especial N° 1.576.822/SP. Relator: Ministro Ricardo Vilas Boas
Cuevas. Disponivel em: <https://ww2.stj.jus.br/processo/dj/documento/mediado/?sequencial
=65682103&tipo_documento=documento&num_registro=201600004755&data=20161024&formato=PDF>
Acesso em 2 de setembro de 2020.

4 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial N° 1.576.822/SP. Relator: Ministro Ricardo Vilas Boas
Cuevas. Disponivel —em:  <https://ww2.stj.jus.br/processo/dj/documento/mediado/?sequencial=65682103
&tipo_documento=documento&num_registro=201600004755&data=20161024&formato=PDF> Acesso em 08
de setembro de 2020.
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A recorrente teve seu agravo improvido por unanimidade pela 3° Turma, a qual decidiu

que doacdo de bem imdvel pelos pais a descendente, quando em tramite demanda capaz de

reduzi-los a insolvéncia, configura fraude a execucéo, e que a reforma do julgado demandaria

0 reexame do contexto fatico-probatorio, procedimento vedado na estreita via do recurso

especial, a teor da Sumula n® 7, STJ.

Em caso verossimil ao anterior, decide a Ministra Nancy Andrighi, Relatora, que a

doacgdo de imovel ao descendente quando em tramite uma acdo capaz de leva-lo a insolvéncia,

digo, quando a pessoa ndo tem com que pagar o que deve, € fraude a execucdo. Segundo a
ementa do Recurso Especial n® 1.600.111/SP:

CIVIL E PROCESSUAL CIVIL. RECURSO ESPECIAL. EMBARGOS DE
TERCEIROS. DOACAO DE DEVEDOR INSOLVENTE EM FAVOR DO
PROPRIO FILHO. FRAUDE A EXECUGCAO CONFIGURADA.

1. Considera-se em fraude de execuc¢do a doacdo de imével ao descendente
guando, ao tempo da doacdo, corria contra os devedores demanda capaz de
reduzi-los a insolvéncia.

2. A jurisprudéncia do STJ reconhece a importante protecdo aos terceiros
que adquirem de boa fé bem imovel sem saber de a¢do executiva movida
em face do alienante em estado de insolvéncia.

3. Entretanto, essa protecdo ndo se justifica quando o doador procura
blindar seu patriménio dentro da propria familia mediante a doagdo gratuita
de seus bens para seu descendente, com objetivo de fraudar a execucdo ja em
curso.

4. Modificar o entendimento do acérdao recorrido no sentido de que a doagéo
se efetivou de forma irregular, por meio de préatica de ato de alienacdo em
fraude & execucdo, demandaria o reexame de fatos e provas, o que é vedado
pela Simula 7/STJ.

5. Recurso especial conhecido e ndo provido.*

Em seu voto, que foi seguido com unanimidade pelos Ministros Paulo de Tarso

Sanseverino, Ricardo Villas Bdas Cuevas, Marco Aurélio Bellizze e Moura Ribeiro, deixou

claro que:

O que justifica a aplicagdo da Simula 375/STJ e do entendimento fixado no
REsp 956.943/PR, representativo da controvérsia, é a importante protecdo aos
terceiros que adquirem de boa fé bem imdvel sem saber de acdo executiva
movida em face do alienante em estado de insolvéncia.

Esse fundamento, entretanto, ndo se justifica quando o devedor, em estado de
insolvéncia, transfere gratuitamente seu patriménio em favor de descendente
como maneira de fugir de sua responsabilidade perante credores.

4% BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n° 1.600.111/SP. Disponivel em:< https://
scon.stj.jus.br/SCON/jurisprudencia/doc.jsp?livre=1600111&b=ACOR&p=false&I=10&i=6&operador=mesmo
&tipo_visualizacao=RESUMO> Acesso em 15 de dezembro de 2020.
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Nessas hipoteses, ndo ha importancia indagar se os donatarios conheciam ou
ndo a penhora sobre o imdvel ou se estavam ou ndo de ma fé. Isso porque o
destaque é a ma fé do doador que procura blindar seu patrimdénio dentro da
prépria familia mediante a transferéncia de seus bens para seu descendente,
com objetivo de fraudar a execucéo ja em curso.*

2.5.5V - nos demais casos expressos em lei

Estdo abarcadas aqui as demais hipoteses do CPC/2015, como a penhora de crédito por
letra de cAmbio, cheque, nota promissoria ou outros titulos conforme a descri¢do contida no art.
856, CPC/2015.

Neste caso, Marinoni acentua que é preciso tomar certos cuidados para que o executado
ndo receba o valor penhorado. Segundo ele, a penhora de titulo deve ser feita através da
apreensdo e deposito em cartorio. Se o credito ndo estive em forma de titulo, a penhora sera
feita por intimacao do terceiro para que ele ndo pague o executado, porque se ele der a quitacédo
da divida havera fraude a execucédo. Pode ele também fazer o dep6sito da quantia em juizo para

que sobre ela recaia a penhora, desobrigando-0.*’

Outra hipdtese, situada no art. 185, Cddigo Tributario Nacional, é a alienacdo ou
oneracdo de renda ou bens do sujeito passivo inscrito em divida ativa em execucdo fiscal.
Gajardoni ensina que essa ac¢ao se presume fraudulenta “ainda que a execucao fiscal ndo tenha

sido sequer ajuizada no momento em que se verificou o negdcio juridico questionado”. 8

3. ASUMULA N° 375 DO SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA

Sendo o tema de pesquisa deste trabalho a necessidade ou ndo da revisao da Sumula n°
375 do STJ ante o paréagrafo 2° do artigo 792 do CPC/2015, é imperiosa uma analise da
construgéo jurisprudencial que culminou no entendimento firmado na sumula para que se

compreendam quais foram os motivos que conduziram os trabalhos da nobre corte ao juizo de

46 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n° 1.600.111/SP. Disponivel em:<
https://processo.stj.jus.br/processo/revista/documento/mediado/?componente=1T A&sequencial=1542296 &num_
registro=201601186662&data=20161007&formato=PDF> Acesso em 15 de dezembro de 2020.

47 MARINONI, Luiz Guilherme; Sérgio da Cruz Arenhart; Daniel Mitidiero. Manual de Processo Civil. 5 ed. rev.
atual. e ampl. So Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2020. p. 392.

#GAJARDONI, Fernando da Fonseca. Execugdo e Recursos. Comentarios ao CPC de 2015. 2% ed. Rio de Janeiro:
Forense; Sao Paulo: Método, 2018. p. 108.
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que deve-se imputar ao credor o 6nus de provar a ma fé do terceiro adquirente durante a fase

de execucéo.

Essa discussédo ainda e contributiva para o meio académico na medida em que o advento
do CPC/2015 néo resolveu toda celeuma sobre o tema, trouxe novas hipoteses de configuracdo
da fraude e imputou ao terceiro adquirente de bem néo sujeito a registro a responsabilidade de

demonstrar uma conduta de boa-fé durante o negécio.
3.1 A fraude a execucéo no codigo de 1973

Quando da edicdo da referida simula, o sistema processual que vigorava no pais era 0
do antigo Cédigo de Processo Civil 1973 (CPC/1973), que reconhecia como fraude a execugao
a alienacdo ou oneracao de bens quando eles fossem objeto de peleja judicial, quando o devedor
estivesse numa lide capaz de leva-lo ao estado de insolvéncia, e também nos demais casos

previstos legalmente. Tudo isso disposto no artigo 593. 4°

Dessa maneira, se estivesse em tramite uma acdo contra um alienante em que 0 seu
objeto-alvo fosse o bem alienado, ou ainda se essa acdo fosse capaz de conduzi-lo a insolvéncia,

clara seria a configuracdo da fraude a execucéo.

Entretanto, havia uma disputa intelectual quanto ao momento da determinacao da fraude
por mera imprecisdo do dispositivo, que ndo demonstrava a partir de qual momento o instituto
se consolidava. Parte da doutrina assinalava que era suficiente que o devedor estivesse num
processo capaz de reduzi-lo a insolvéncia, enquanto outra parte defendia a existéncia da fraude
somente apds iniciada a execucao, e por fim, um parcela ainda alegava que além da alienacéo

durante a fase de execucdo a citagdo era necessaria.>
3.2 A posicéo da jurisprudéncia

Celeuma doutrinaria ndo resolvida, a jurisprudéncia do STJ comecou a dar contornos
mais precisos ao tema. Em meados de 1990 a Quarta Turma do STJ decidia no REsp n°
2.429/SP, que seria necessaria a citacdo valida para que se configurasse a fraude a execucao,

nédo bastando o mero ajuizamento da acéo.

49 BRASIL. Lei 5.869 de 11 de janeiro de 1973. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/le
is/15869impressao.htm> Acesso em 15 de setembro de 2020.

S0 PINHO, Humberto Dalla Bernardina de. Direito Processual Civil Contemporaneo 2: Processo de conhecimento,
cautelar, execucéo e procedimentos especiais. Sdo Paulo: Saraiva, 2012. p.1.003.
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Neste caso, 0 exequente alegou fraude & execug¢do na manobra do executado de dar seu
imdvel em pagamento a terceiro quando j& existia uma acéo ajuizada contra ele, bastando esta
etapa para confirmar o conluio de ma-fé. Contudo, em analise do caso o Ministro Relator Barros
Monteiro concluiu que a dacdo em pagamento ocorrera antes da citagdo, salientando que “a
litispendéncia somente ocorre com a citacao (...) ndo basta o aforamento da ac&o: é de rigor a
citacdo valida (...) antes da citacdo, ndo se pode afirmar que se tenha instaurado relacao juridica

processual.” !

Um pouco depois, em 1993, a Terceira Turma do STJ também determinava no REsp n°
53.756-8/SP, que a fraude de execucdo dependia de citacdo valida. Na discussdo, o exequente
alegava fraude de execucao quanto a venda de um imdvel por parte do executado durante o

curso da acdo.

Em breve analise o Ministro Nilson Naves discorreu que a escritura de compra e venda
fora lavrada dia 14 fevereiro de 1990, que a execucéo fora ajuizada no dia 2 do mesmo més e
ano, que a citacdo se deu dia 22 do corrente, e que a intimagdo quanto a constricao ocorreu em

maio do mesmo ano. Sem maiores dificuldades cognitivas, concluiu que:

A alienacdo € ato anterior. Ou seja, é anterior a citagdo. Quando o executado
foi citado, tinha ele ja alienado o bem. Em caso tal, a alienacdo nédo é
considerada em fraude de execucdo. E que ndo é suficiente para esse fim a
propositura da acdo. Foi assim que se firmou a jurisprudéncia deste Tribunal,
ao qual cabe, por preceito constitucional, dizer o que é a lei.>

Em agosto de 1997, sobre a batuta do Ministro Relator Cesar Asfor Rocha, a Quarta
Turma do STJ lancava, no REsp n° 40.854/SP, decisdo analoga as mencionadas

descaracterizando a fraude sobre um bem penhorado por falta de requisito. Eis a ementa:

Processual Civil. Fraude a execucdo. Art. 593, 1l, do CPC. Inocorréncia.

Para que se tenha como de fraude a execucdo a alienacao de bens, de que trata
o inciso Il do art. 593 do Cdédigo de Processo Civil, é necessaria a presencga
concomitante dos seguintes elementos: a) que a acao ja tenha sido aforada; b)
que o adquirente saiba da existéncia da acdo - ou por ja constar no cartério
imobiliério algum registro dando conta de sua existéncia (presuncao juris et
de jure contra o adquirente) - ou porque o exequente, por outros meios, provou

51 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Disponivel em: Recurso Especial N° 2.429/SP. Relator: Ministro Barros
Monteiro. Disponivel em: <https://ww2.stj.jus.br/processo/ita/documento/mediado/?num_registro
=199000023300&dt_publicacao=06-08-1990&cod_tipo_documento=&formato=PDF>. Acesso em 16 de
setembro de 2020.

52 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso especial N° 53.756-8/SP. Relator: Ministro Nilson Naves.
Disponivel em: <https://ww2.stj.jus.br/docs_internet/revista/eletronica/stj-revista-eletronica-96_77_capTerce
iraTurma.pdf>. Acesso em 16 de setembro de 2020.
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gue do aforamento da ag&o o adquirente tinha ciéncia; e, ¢) que a alienagéo ou
a oneracdo dos bens seja capaz de reduzir o devedor a insolvéncia, militando
em favor do exeqiiente a presuncgéo juris tantum. Inocorrente, na
hipbtese, o segundo elemento supra indicado, ndo se configurou a fraude a
execucdo. Entendimento contrério geraria intranquilidade nos atos negociais,
conspiraria contra o comércio juridico, e atingiria a confiabilidade nos

registros publicos.>
Na sua analise, restou comprovado que houve aliena¢do do bem durante o curso da
execucdo e que este ato reduziu o devedor ao estado de insolvéncia. Contudo, como néo havia
qualquer registro no 6rgdo imobiliario cientificando-o da acdo em curso, ndo se pdde atestar
que o terceiro adquirente sabia dessa condicédo, ainda mais porque, sendo o 6nus probatério de
responsabilidade do exequente, se manteve silente. Com a falta de um desses requisitos, a

fraude a execugdo foi desconhecida de pronto.

Apesar do direcionamento do judiciario demonstrado nesses julgados em proteger o
terceiro adquirente quando se trata do 6nus da prova nessa fase processual, ficou notorio que
surgiu a dificuldade por parte do exequente em atestar que o negocio havia sido realizado no

momento em que a execugéo estava curso.

Desse modo, a da Lei n° 11.385/2006, introduziu no o artigo 615-A no CPC/73,
colocando a disposicao do exequente uma certiddo comprobatéria do ajuizamento da agao para
que esse problema fosse solucionado. Ao proceder com a averbagdo do bem no registro
competente o ele dava publicidade da situacdo do executado com o intento de se prevenir de
uma alienacdo de ma-fé. Outro ponto importante salientado por Humberto Theodoro, é que
“Desde a propositura da acdo de execucdo, fato que se da com a simples distribuicdo da peticdo
inicial (CPC, art. 263), ja fica autorizado o0 exequente a obter certiddo do ajuizamento do feito,

para averbag&o no registro pablico.”>*

Se tratando do 6nus da prova e consequente arguicdo de boa-fé do terceiro adquirente,

esses temas serdo abordados com mais precisdo em capitulo especifico.
3.3 Edic¢do da Sumula n° 375, STJ: principais precedentes

Entre os precedentes mais significativos para a edi¢do da simula, destacam-se aqueles

em que as decisdes exigiam cada vez mais o registro de penhora do bem alienado ou a

53 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Simula N° 375. Disponivel em: <https://ww2.stj.jus.br/docs_intern
et/revista/eletronica/stj-revista-sumulas-2013_33_capSumula375.pdf>. Acesso em 19 de setembro de 2020.

5 JUNIOR, Humberto Theodoro. Curso de Direito Processual Civil Volume 11. 492 ed. rev. atual. Rio de Janeiro:
Forense, 2014. p. 341.
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comprovacdo de ma-fé do terceiro adquirente. O Tribunal reforcava sua posicdo a cada

julgamento presumindo sempre a boa-fé do terceiro no negdcio, ainda que sobre o bem em

questdo ndo houvesse registro.

No Ag Rg no Ag n° 4.602/PR, julgado em marco de 1991 e de Relatoria do Ministro

Athos Carneiro, o0 agravante alegava intencdo fraudulenta de um adquirente de bem imovel

sustentando ndo ser relevante a sua boa ou ma-fé no negdcio. No seu voto, o ministro deixa

claro que:

Vale reafirmar o asseverado na decisdo recorrida, eis que comprovadamente
0 adquirente agiu de boa-fé, adquirindo bem que figurava no registro
imobiliario como livre e desempedido, ndo podendo imaginar que em outra
comarca, em outro Estado, corria acdo contra anterior proprietario do bem.
(...) No caso, a penhora foi efetuada apés a venda do imdvel®

No Ag Rg no Ag n°54.829-5/MG, de 1994, o Ministro Anténio Torredo Braz, Relator,
decidia da seguinte maneira:

Nos autos da execugdo promovida pelo Banco do Nordeste do Brasil S.A.
contra Antdnio Luiz Gongalves Silveira e outros, teve o primeiro penhorados
184, 45, 50 ha. de terras de sua propriedade, conforme auto de penhora lavrado
em 28.10.1987 (fl s. 20).

Apesar de devidamente intimado da penhora, o executado vendeu o imével
objeto da constricdo, em 6.10.1988, para Antonio de Araujo Ribeiro, Claudio
Henrigue de Morais Assis e Roberto Amado Simdes (fl s. 15), os quais, por
sua vez, venderam-no para 0s embargantes, ora apelantes, em 30.7.1990 (fl s.
13-14).

A peculiaridade de serem 0s embargantes terceiros em relacdo & primeira
alienacdo do imdvel apds a sua penhora evidencia que a espécie dos autos, ao
contrario do que fi cou consignado na sentenca, ndo se ajusta aos paradigmas
gue o douto sentenciante identificou, na jurisprudéncia, em abono de seu
entendimento.

Trata-se, pois, de bem alienado por terceiro que nao o devedor, em gue se deve
resguardar a boa-fé do adquirente, na conformidade da jurisprudéncia ja
consagrada nesta Corte, ndo havendo como vislumbrar ofensa ao art. 593, | e
Il, do CPC.%®

55 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Simula N° 375. Disponivel em: <https://ww2.stj.jus.br/docs_intern
et/revista/eletronica/stj-revista-sumulas-2013_33_capSumula375.pdf>. Acesso em 19 de setembro de 2020.
% BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Simula N° 375. Disponivel em: <https://ww2.stj.jus.br/docs_intern
et/revista/eletronica/stj-revista-sumulas-2013_33_capSumula375.pdf>. Acesso em 20 de setembro de 2020.
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Neste outro precedente, a questdo cingia sobre um lote conduzido a penhora através de
execucao fiscal promovida pelo Estado, o qual foi combatido pelos proprietarios com a
interposic¢do do REsp n° 739.388/MG, julgado em marco de 2006. De acordo com a ementa:

Processual Civil. Embargos de terceiro. Penhora de bem alienado a terceiro
de boa-fé. Auséncia de transcri¢do do titulo no registro de imdveis.

1. Alienacdo de bem imdvel pendente execucao fiscal. A novel exigéncia do
registro da penhora, muito embora ndo produza efeitos infirmadores da regra
prior in tempore prior in jure, exsurgiu com o escopo de conferir a mesma
efeitos erga omnes para o fim de caracterizar a fraude a execucao.

4., “O CTIN nem o CPC, em face da execugdo, ndo estabelecem a
indisponibilidade de bem alforriado de constri¢do judicial. A pré-existéncia
de divida inscrita ou de execucdo, por si, ndo constitui énus erga omnes, efeito
decorrente da publicidade do registro publico.”

5. Aquele que nédo adquire do penhorado ndo fica sujeito a fraude in re ipsa,
sendo pelo conhecimento erga omnes produzido pelo registro da penhora.
Sobre o tema, sustentamos: “Hodiernamente, a lei exige o registro da penhora,
quando imdvel o bem transcrito. A novel exigéncia visa a protecdo do terceiro
de boa-fé, e ndo é ato essencial a formalizacdo da constrigdo judicial; por isso
0 registro ndo cria prioridade na fase de pagamento.

(...)Assim, ndo se pode mais afirmar que quem compra do penhorado o faz em
fraude de execugdo. ‘E preciso verificar se a aquisi¢ao precedeu ou sucedeu o
registro da penhora’. Neste passo, a reforma consagrou, no nosso sistema,
aquilo que de ha muito se preconiza nos nossos matizes europeus.” (Curso de
Direito Processual Civil, Luiz Fux, 22 Ed., p. 1.298-1.299).%

A justificativa do voto € a de que seria necessario comprovar que o terceiro adquirente
possuia conhecimento da penhora recaida sobre 0 bem para que a ma-fé fosse, de fato, imputada
ao negocio, o que ndo ficou demonstrado porque sobre o imoével ndo havia nenhum registro

durante a transagao.

Sucessivamente a estes, outros julgados de notdria importancia para a edi¢ao da sumula,

datados entre 1991 e 2008, foram organizados sistematicamente a seguir:

EMENTA. Bem penhorado. Alienacdo feita por quem o adquirira do
executado. HipGtese anterior a vigéncia da Lei n. 8.953/1994.

Ndao registrada a penhora, a ineficacia da venda, em relacdo a execugdo,
depende de se demonstrar que o adquirente, que ndo houve o bem diretamente
do executado, tinha ciéncia da constricdo. Prevaléncia da boa-fe.
EMBARGOS DE DIVERGENCIA EM RECURSO ESPECIAL N.
114.415-MG (97.0044597-6)

57 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Simula N° 375. Disponivel em: <https://ww2.stj.jus.br/docs_intern
et/revista/eletronica/stj-revista-sumulas-2013_33_capSumula375.pdf>. Acesso em 20 de setembro de 2020.
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EMENTA. Processo Civil. Fraude a execugdo. Alienacdo de imdvel apos o
ajuizamento da execucdo.

2. A jurisprudéncia sedimentada deste Tribunal é de que ndo basta para
caracterizar fraude a execuc¢do o ajuizamento da execucao contra o alienante,
exigindo-se gque haja penhora registrada ou a0 menos citacdo na execucao.
RECURSO ESPECIAL N. 734.280-RJ (2005/0040817-5)

EMENTA. Processual Civil e Tributario. Recurso especial. Negativa de
prestacao jurisdicional ndo configurada. Execucdo fiscal. Penhora em imével.
Inexisténcia de registro em cartorio. Auséncia de prova de ma-fé do
adquirente. Fraude ndo caracterizada. Recurso especial a que se nega
provimento. RECURSO ESPECIAL N. 865.974-RS (2006/0149338-2)

EMENTA. Processual Civil. Embargos de terceiro. Alienacdo de imdvel.
Auséncia de comprovacao de que o adquirente tinha ciéncia da demanda em
curso. Fraude a execucdo ndo caracterizada. Insolvéncia do devedor.
Presunc¢édo. Descabimento.

I - Sem o registro da penhora, o reconhecimento de fraude a execucao depende
de prova do conhecimento por parte do adquirente do imdvel, de acdo
pendente contra o devedor capaz de reduzi-lo a insolvéncia. Precedentes desta
Corte.

I - N&o ha falar em presuncdo de insolvéncia do devedor em favor do credor
guando nao efetivado o ato de constricdo sobre o bem alienado, na medida em
que “a dispensabilidade da prova da insolvéncia do devedor decorre
exatamente da alienagdo ou oneracdo de bens que ja se encontram sob
constri¢do judicial.” (REsp n. 867.502-SP, Rel. Min. Nancy Andrighi, DJ
20.8.2007). RECURSO ESPECIAL N. 921.160-RS (2007/0020436-7)

EMENTA. Processual Civil. Embargos de terceiro. Fraude a execucéo fiscal.
Citacdo. Alienacdo de bem. Penhora ndo-gravada no registro de imoveis.
Insubsisténcia.

1. N&o basta o ajuizamento do executivo fiscal e a citacdo valida do devedor
para configurar a fraude a execucgdo quando o bem penhorado foi adquirido
por terceiro. E necessario que haja a gravagdo da constricdo judicial no
respectivo Cartério de Registro de Imoveis para que a indisponibilidade do
bem gere efeitos de eficacia erga omnes, 0 que ndo ocorreu no caso dos autos.
Precedentes.

2. Recurso especial ndo provido. RECURSO ESPECIAL N. 810.170-RS
(2006/0008699-6)

EMENTA. Recurso especial. Embargos de terceiro. Adquirente de boa-fé.
Penhora. Registro. Onus da prova.

1 - Ao terceiro adquirente de boa-fé é facultado o uso dos embargos de terceiro

para defesa da posse. Ndo havendo registro da constri¢do judicial, o 6nus da

prova de que o terceiro tinha conhecimento da demanda ou do gravame

transfere-se para o credor. A boa-fé neste caso (auséncia do registro) presume-

Se e merece ser prestigiada.
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2 - Recurso especial conhecido e provido. RECURSO ESPECIAL N.
493.914-SP (2002/0166450-4) 5
No ano de 2009, ap0s extensa discussdo sobre o 6nus probatdrio do terceiro adquirente
nos casos de fraude a execucdo, a famigerada Sumula foi editada com o seguinte texto: O
reconhecimento da fraude a execucdo depende do registro da penhora do bem alienado ou da

prova de ma-fé do terceiro adquirente.

A construcdo do escrito focava na protecdo do terceiro adquirente de bem néo sujeito a
registro presumindo-lhe a boa-fé no negocio ao invés de aplica-la ao credor. Ao equacionar a
relagdo entre o adquirente, o credor e a possibilidade do direito de regresso de ambos em face

do devedor, ficou notorio que o prejuizo social sustentado pelo adquirente seria deveras.

4. 0 ONUS DA PROVA RELACIONADO AO TERCEIRO DE BOA-FE
4.1 Do conceito probatério

A prova é o meio pelo qual se busca atestar a veracidade dos fatos alegados em juizo.
Por essa razdo, ela possui um valor fundamental como peca-chave no processo de

convencimento do magistrado. De acordo com a defini¢do de Cassio Scarpinella, ela é:

Tudo o que puder influenciar, de alguma maneira, na formacéo da convicgdo
do magistrado para decidir acerca da existéncia, a extensdo e as consequéncias
dos fatos que lhe sdo narrados desde a peti¢édo inicial e que ddo substrato a
incidéncia de normas juridicas. A prova, nesse sentido, pode dizer respeito a
questdes de indole processual (quem tém legitimidade para representar, em
juizo, uma dada pessoa juridica) ou material (que tipo de contrato foi
celebrado entre as partes ou quais exigéncias constavam do edital de
licitacdo).*

Segundo Marinoni, a prova também ndo pode ser encarada como uma ferramenta

exclusiva do direito processual:

Por isso, seu conceito, sua funcdo e suas particularidades ndo devem ser
encontrados exclusivamente no campo do direito (ou, mais restritamente, no
campo do direito processual), mas, ao contréario, sdo informados por elementos

%8 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Simula N° 375. Disponivel em: <https://ww2.stj.jus.br/docs_intern
et/revista/eletronica/stj-revista-sumulas-2013_33_capSumula375.pdf>. Acesso em 19 de setembro de 2020.

%9 BUENO, Cassio Scarpinella. Curso Sistematizado de Direito Processual Civil: procedimento comum,
processos nos Tribunais e recursos. 82 ed. So Paulo: Saraiva Educacdo, 2019. p. 299.
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das mais diversas ciéncias, ndo obstante ingressem no direito processual com

visdo e regime particular. °
Ha duplo sentido ao se conceituar a prova em ambito processual: em primeiro, temos o
seu carater objetivo quando a tratamos na instrumentalidade, demonstrando a fidelidade das
alegacOes atraves de cousas palpaveis como documentos, laudos periciais ou depoimento de
testemunhas, por exemplo. Séo todos os elementos materiais apresentados ao juizo para que ele
se convenca de que as proposicOes das partes sdo genuinas, sinceras, auténticas e estando em
conformidade com a verdade narrada na exordial; e em segundo, em carater subjetivo, € o
elemento de convicgdo formado pelo juizo a partir dos itens levados aos autos e que atestam a

certeza de que as provas apresentadas sustentam de modo unanime o que foi apresentado.
4.2 Da previsao constitucional

Sendo a producédo de provas um direito assegurado pelo texto constitucional, o art. 5°,
inciso LV, CF estabelece que todos os que estejam pelejando judicialmente possuem o direito
de contradizer a outra a parte sendo-lhe assegurada a ampla defesa através dos meios legais que

estiverem disponiveis.®? Quanto a isso:

O direito ao contraditorio constitui condi¢cdo natural do processo justo,
funcionando como verdadeiro método de trabalho para tutela dos direitos.
Tamanha a sua importancia que o préprio conceito de processo no Estado
Constitucional esta construido sob sua base. O direito de agdo como direito ao
processo justo tem o seu exercicio balizado pela observancia do direito ao
contraditério ao longo de todo arco procedimental (art. 5.°, LIV e LV, da
CRFB).%

Positivado também no CPC/2015, o contraditério e ampla defesa estdo presentes nos
artigos 9° e 10, trazendo ao magistrado a imposicao de que ele ndo decida sem que uma das
partes seja ouvida antecipadamente. Em qualquer grau de jurisdi¢do, suas decisdes ndo podem

ser fundamentadas em argumentos cujas partes ndo tiveram a oportunidade de manifestacéo,

8 MARINONI, Luiz Guilherme. Sérgio Cruz Arenhart, Daniel Mitidiero. Curso de Processo Civil Volume 2:
tutela dos direitos mediante procedimento comum. 62 ed. rev. atual. ampl. S&o Paulo, Thomson Reuters Brasil,
2020. p. 293.

61 JUNIOR, Humberto Theodoro. Curso de Direito Processual Civil Volume I: teoria geral do processo, processo
de conhecimento e procedimento comum. 602 ed. rev. atual. ampl. Rio de Janeiro: Forense, 2019. p. 1.269.

62 BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Disponivel em: < http://www.planalto.gov.
br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm>. Acesso em 05 de outubro de 2020.

8 MARINONI, Luiz Guilherme. Sérgio Cruz Arenhart, Daniel Mitidiero. Manual do Processo Civil. 5% ed. rev.
atual. ampl. S&o Paulo, Thomson Reuters Brasil, 2020. p. 151.
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ainda que a decisdo possa ser proferida de oficio. E inegavel que o litigante possui o pleno
direito de produzir um arcabouco material que corrobore para a sua asser¢ao, pois:

Sem a garantia da prova, anula-se a garantia dos proprios direitos, ja que “todo
direito resulta de norma e fato”. Portanto, sendo a existéncia ou o modo de ser
do fato (origem do direito controvertido) posto em duvida, ndo h4 como se
possa fazer valer o direito sem a produgdo de prova.®*

Suprimir o direito probatorio € atentar contra o direito fundamental da ampla defesa e
contraditério, assim como do devido processo legal, dado que o direito de agir ndo se esvai com

a mera apresentacdo do direito subjetivo.

Mesmo que o direito de defesa manifestado na fase cognitiva nao tenha o mesmo alcance
na fase de cumprimento de sentenca e execucdo, devemos nos atentar que exequente e
executado também possuem o direito de saber da ocorréncia de todos os atos processuais
ocorridos nesse interim a fim de que se manifestem para dar prosseguimento no convencimento

do julgador.

Sobre 0s meios legais disponiveis para a producdo de provas, o artigo 369, CPC/2015
traz o principio da atipicidade dos meios de prova. Seu texto deixa claro que outros meios
idéneos, mesmo que nao detalhados no cédigo processual, podem ser empregados para influir
no convencimento do juiz, que estando ele embasado nos artigos seguintes do Capitulo XII,
Secdo | deste mesmo cddex, pode indicar com precisdo quais deles sdo necessarios e quais se

classificam como mera manobra protelatdria. De acordo com a doutrina:

A prova atipica deve ser entendida como a que pode ser legitimamente obtida
e produzida no processo e, como tal, ser analisada e valorada pelo magistrado,
ainda que ela ndo se amolde a um dos meios de prova regulados pelo
ordenamento juridico nacional.®®
Desta maneira, ndo é qualquer tipo de prova que podera ser introduzida no processo.
Provas maculadas ndo podem ser alcadas ao titulo de prova atipica. Pertinente comentar

também que o juiz, como destinatario das provas, estd adstrito a fundamentacdo quanto a sua

64 JUNIOR, Humberto Theodoro. Curso de Direito Processual Civil Volume I: teoria geral do processo, processo
de conhecimento e procedimento comum. 602 ed. rev. atual. e ampl. Rio de Janeiro: Forense, 2019. P. 1.242.

8 TUCCI, José Rogério Cruz e, Manoel Caetano Ferreira Filho, Ricardo de Carvalho Aprigliano, Rogéria
Fagundes, Dotti, Sandro Gilbert Martins. Cddigo de Processo Civil Anotado. Parana: OAB Parana, AASP, 2018.
p. 657.

8 BUENO, Cassio Scarpinella. Curso Sistematizado de Direito Processual Civil: procedimento comum,
processos nos Tribunais e recursos. 82 ed. So Paulo: Saraiva Educacdo, 2019. p. 318.
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decisdo de aceita-la ou ndo. Como o seu convencimento deve ser motivado, ndo é possivel que

ele opte por outro alicerce decisorio que ndo seja o ordenamento juridico.®’
4.3 Da prova ilicita

Do inciso LVI do artigo 5°, CF, temos a regra de que as provas obtidas ilicitamente ndo
serdo aceitas no processo, 0 que nos leva a uma rapida distingdo entre provas geradas de modo

contrario a lei e as provas ilicitas.

A prova ilicita é aquela que se choca com o ordenamento por ser ela mesma ilegal, como
a pratica de tortura descrita no art. 5%, inciso Ill, CF, ao passo que a prova obtida por meios
ilicitos é aquela que, mesmo sendo gerada de acordo com as normas legais, acaba por
desrespeitar o sistema processual, como por exemplo a quebra do sigilo fora das permissdes
legais. Em ambos os casos a producdo de provas deve ser desconsiderada como fator de

fundamentagéo, de convicgao do juizo acerca do caso o qual foi agregado. 8

Seguindo essa interpretacdo, também se torna inadmissivel no processo até mesmo uma
prova obtida licitamente caso ela seja derivada de um procedimento considerado ilegal para o
conjunto normativo. Tomando o exemplo do paragrafo anterior, se uma prova licita procede de
uma quebra de sigilo telefonico ilegal, deve ser descartada do processo. Nessa parte
especulativa da ciéncia juridica, conhecida como a teoria dos frutos da arvore envenenada, as

provas produzidas ilegalmente na sua origem maculam todas as que dela procederem.®°

Mas a contraponto dessa teoria, Humberto Dalla menciona uma excec¢do a regra geral
de inutilizacdo da prova derivada. Chamada também de prova inevitavel, consiste em dizer que
ainda que a prova introduzida processo seja ilegal, se o fato trazido por ela certamente puder
ser revelado de outro modo ela passaria a ter validade. Apesar da aplicacdo do principio da
proporcionalidade para admitir uma prova nessas condi¢des, é necessario, em sua opinido, que

certos passos sejam considerados:

a) imprescindibilidade: quando é o Gnico meio de demonstrar a alegagdo do
fato; b) proporcionalidade, isto é, o bem da vida tutelado pela prova ilicita
deve ser, no caso concreto, mais digno de protecdo do que o bem violado pela
ilicitude da prova; c) punibilidade, pela qual, sendo ilicita a conduta de quem

8" THAMAY, Renna Faria Kriiger. Manual de Direito Processual Civil. 22 ed. S&o Paulo: Saraiva Educacédo, 2019.
p. 401.

8 BUENO, Cassio Scarpinella. Curso Sistematizado de Direito Processual Civil: procedimento comum,
processos nos Tribunais e recursos. 8 ed. S&o Paulo: Saraiva Educacédo, 2019. p. 315.

8 MONNERAT, Fabio Victor da Fonte. Introdugdo ao Estudo do Direito Processual Civil. 5% ed. Sdo Paulo:
Saraiva Educacdo, 2020. p. 225.
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se valeu da prova, deve o magistrado atuar para que seja punido de acordo
com o ordenamento; e d) utilizacdo em favor do réu, uma vez que somente em
seu beneficio podera essa prova ser utilizada.™

Ressalte-se que o principio da proporcionalidade deve ser utilizado com muita cautela
e observado o seu trinbmio: a) adequacéo, que é o uso da medida adequada ao caso concreto;
b) necessidade, sendo esta o questionamento sobre a existéncia de outro método processual
menos oneroso a ser utilizado; e c) a proporcionalidade em sentido estrito, cuja utilizagao é no

sentido de equilibrar os interesses processuais das partes.’
4.4 Do 6nus probatdrio

Como ja demonstrado, a prova possui um papel importantissimo como fonte de
conviccdo e fundamentagdo do magistrado. Se durante o percurso da acédo ele ndo se convenceu
por completo dos fatos a ponto de ainda possuir davidas que seriam relevantes para a pronuncia

da sentenca, devera se valer do 6nus probatdrio para que essas lacunas sejam preenchidas.

Assim, 0 6nus probatorio é a obrigagdo, o dever de um dos sujeitos de apresentar um
material que assevere a sua proposi¢cao no processo. Segundo o dicionario Aurélio Junior, a
palavra 6nus tem por significado aquilo que sobrecarrega, que acrescenta um peso, um encargo,

uma obrigacéo. "2 Na definicio doutrinaria sobre essa unidade linguista:

A palavra “6nus”, com efeito, relaciona-se com a necessidade da pratica de
um ato para a assuncdo de uma especifica posicdo de vantagem propria ao
longo do processo e, na hipbtese oposta, que havera, muito provavelmente,
um prejuizo para aquele que ndo praticou 0 ato ou o praticou
insuficientemente.’

Disso deduzimos que o énus é a responsabilidade imposta ao sujeito de provar suas
afirmac0es feitas em juizo atraves do direito material. Ou seja, “nada mais é do que o encargo,
atribuido pela lei a cada uma das partes, de demonstrar a ocorréncia dos fatos de seu interesse

para as decisdes que serdo proferidas no processo”’*

0 PINHO, Humberto Dalla Bernardina de. Manual de Direito Processual Civil Contemporaneo. 22 ed. S&o Paulo:
Saraiva Educacéo, 2020. p. 751.

"I DONIZETT], Elpidio. Curso Didatico de Direito Processual Civil. 222 ed. rev. atual. ampl. S&o Paulo: Atlas,
2019. p. 139.

2 FERREIRA, Aurélio Buarque de Holanda. Aurélio Jinior: dicionario escolar de lingua portuguesa. 22 ed.
Curitiba: positivo, 2011.

8 BUENO, Cassio Scarpinella. Curso Sistematizado de Direito Processual Civil: procedimento comum,
processos nos Tribunais e recursos. 82 ed. So Paulo: Saraiva Educacdo, 2019. p. 323.

"4 PINHO, Humberto Dalla Bernardina de. Manual de Direito Processual Civil Contemporaneo. 22 ed. S&o Paulo:
Saraiva Educacdo, 2020. p. 743.



31

Salienta-se que ndo ha obrigacgdo a parte quanto ao descumprimento desse 6nus, Vvisto
que tal intento certamente a levaria a atuar de maneira desvantajosa para si mesma se tratando

doéxito da causa. O 6nus, em verdade, é condicdo inerente a parte. "

Do comando do artigo 373, incisos | e I, CPC/2015, extrai-se que cabe ao autor o 6nus
de provar suas alegacdes quando se tratar de fatos que constituem seu direito, e ao réu quando
este quiser demonstrar que ha fatos que impecam, extinga ou modifique os supostos direitos
suscitados pelo autor. Esse encargo procedimental as partes é considerado como subjetivo. J&
sob 0 aspecto objetivo, o 6nus € dirigido ao magistrado para que ele norteie o julgamento néo
podendo se esquivar de proferir sua decisdo, atraves do non liquet, sob o fundamento de falta

de convencimento acerca dos fatos narrados na exordial.”®

O dever probatorio ndo se confunde com 6nus probatério. O dever possui uma amplitude
que vai além das partes processuais alcancando os terceiros intervenientes na lide e até mesmo
0 préprio magistrado. J& o 6nus possui a duplice finalidade de servir de regra de fechamento de
sistema no caso de persistirem duvidas sobre fatos relevantes para a prolacdo da sentenca, e
também servindo como norteador das partes quando, “cientes de como sera a deciséo judicial
em caso de insuficiéncia de prova, passam a ser 0s maiores interessados em produzir as provas

relevantes para o processo”. '’
4.5 Da distribuicao dinamica do 6nus da prova

O CPC/1973 trazia no artigo 333, uma concepcéo estatica de distribuicdo do 6nus da
prova na qual aquele que alegava possuir determinado direito deveria arcar com a prova dos
fatos suscitados. Mas o dispositivo desconsiderava qualquer tipo de dificuldade comprovativa
que pudesse ocorrer com as partes no caso concreto.’® E a vida pratica processual nos mostrou

que por vezes essa regra estatica trazia ineficacia ao procedimento.

S NERY, Nelson, Rosa Maria de Andrade Nery. Codigo de Processo Civil Comentado. 172 ed. rev. atual. e ampl.
S&o Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2018. p. 986.

6 GONGALVES, Marcos Vinicius Rios. Curso de Direito Processual Civil Volume 2: processo de conhecimento
e procedimentos especiais. 162 ed. Sdo Paulo: Saraiva Educagéo, 2020. p. 70.

" MARINONI, Luiz Guilherme. Sérgio Cruz Arenhart, Daniel Mitidiero. Curso de Processo Civil Volume 2:
tutela dos direitos mediante procedimento comum. 62 ed. rev. atual. ampl. S&o Paulo, Thomson Reuters Brasil,
2020. p. 305.

8 BRASIL. Lei 5.869 de 11 de janeiro de 1973. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03
/leis/15869impressao.htm>. Acesso: 12 de outubro de 2020.
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Para suprir essa caréncia, 0 CPC/2015, ao incorporar a teoria estatica do 6nus da prova
no sistema processual, introduziu também uma atualizacdo no dispositivo para que as

dificuldades de analise do caso concreto fossem supridas.

De acordo a redagéo do §1° do artigo 373, CPC/2015, passou entéo a ser possivel que
se determine a distribuicdo dindmica do 6nus da prova tomando por base as particularidades
que o caso apresentar, analisando pontos como a impossibilidade ou excessiva dificuldade da
parte em produzir um arcabougo probatério, ou mesmo quando for mais viavel a parte contraria
produzir tal contetido, ainda que desobrigada a isso. A distribuicdo dindmica, contudo, deixa o
juiz adstrito ao exercicio do contraditério e a fundamentacdo da decisdo, com razdo plausivel
somente quando o onus probandi pude ser desonerado com mais facilidade pela parte

contraria.”

A dinamizacdo do 6nus probatério também pode ser promovida por livre convencao
entre as partes. O 83° do art. 373 permite que se proceda dessa maneira exceto quando se tratar
de direito indisponivel, ou quando a distribuicdo dificultar deveras o exercicio do direito. Mas

numa breve observacéo ao dispositivo:

Ora, se apenas em tais casos é proibida a convengdo que distribua de forma
diversa o 6nus da prova entre as partes, entdo em todas as demais situagdes
esta convengdo € admitida. Trata-se, portanto, de negdcio juridico processual,
admitido desde que satisfeitos os requisitos para a validade de qualquer
negécio juridico (agentes capazes, objeto licito e forma admitida em lei).
Trata-se de instituto classico no direito nacional, que demonstra, embora de
modo restrito e pouco usado, hd muito a presenca de instrumentos de
contratualizacdo do processo encampada pelo legislador de 2015 (art. 189).

Assim, desde que as partes sejam capazes — capacidade de ser parte e
capacidade de estar em juizo — e desde que intervenham nesse acordo todas as
partes que serdo atingidas pela distribuicdo distinta do 6nus da prova, € vidvel
realiza-la. Sublinhe-se, todavia, que esse acordo podera eventualmente ser
invocado — para afastar os efeitos da possivel sentenca desfavoravel — por
terceiros prejudicados, ainda que intervenientes no processo, quando, por sua
incidéncia, a defesa dos interesses destes terceiros puder vir a ser afetada. Em
tais casos, demonstrando a ocorréncia do prejuizo em decorréncia desta
modificagdo convencional do 6nus da prova, o terceiro poderd afastar o efeito
de intervencéo (art. 123, 1), exigindo reapreciacdo judicial de suas alegacoes.®°

9 JUNIOR, Humberto Theodoro. Codigo de Processo Civil Anotado. 222 ed. rev. atual. e ampl. Rio de Janeiro:
Forense, 2019. p. 1.618.

8 MARINONI, Luiz Guilherme. Sérgio Cruz Arenhart, Daniel Mitidiero. Curso de Processo Civil Volume 2:
tutela dos direitos mediante procedimento comum. 62 ed. rev. atual. ampl. S&o Paulo, Thomson Reuters Brasil,
2020. p. 321.
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Outra hipotese para a dinamizagdo da prova, além do descrito no 81° do art. 373, ocorre
quando o comportamento processual de uma das partes ofende o principio da boa fé. Mas nesse
caso ¢ necessario que “0s elementos ja disponiveis no processo tornem verossimil a versdo
afirmada por um dos contendores e que o juiz, na fase de saneamento, ao determinar as provas

necessarias, defina também a nova responsabilidade pela respectiva producéo (art. 357, 111)”. 8

Nota-se, via de regra, que a distribuicdo permanece estatica no sentido de que ainda cabe
ao autor comprovar os fatos que determinem seu direito, e ao réu demonstra os fatos que
impecam, modifiquem ou extingam o direito do autor. O que se flexibiliza/dinamiza aqui sdo
as possibilidades descritas no 81° do art. 373, CPC/2015. A regra geral é a da distribuicéo

estatica do dnus, mas com a op¢ao de dinamiza-la para fins de atender os preceitos legais.

A dinamizacdo ndo € necessariamente um instituto completamente novo no
ordenamento. O Cddigo de defesa do Consumidor (CDC) ja trazia sob o artigo 6°, inciso VI,
ainversao do 6nus da prova como mecanismo apto a facilitar a defesa processual do consumidor
quando tido por elo mais fraco na relacdo de consumo. Se distanciando da ideia estatica de 6nus
da prova trazida pelo Cddigo de Processo Civil, que faz certo sentido caso haja paridade de
condigBes comprobatoria entre as partes, o CDC facultou ao magistrado direcionar o 6nus da
prova no processo consumerista para que a relagio se torne mais balanceada. 8 O que
diferencia os institutos tanto num cddigo como noutro sdo as exigéncias para a distribuicao

dindmica do 6nus da prova. No caso do CPC/2015:

As condicionantes materiais e processuais sao aquelas previstas nos 8§ 1° e
2°, quais sejam: (a) materiais: inadequacdo da distribuicdo fixa, posicdo
privilegiada da parte originalmente ndo onerada e ndo causagdo de prova
diabdlica inversa, isto é, de excessiva dificuldade de provar para a parte
contraria; (b) processuais: motivacdo e correlata oportunidade da nova
“onerada” de provar.3

Caso a parte possua uma grande dificuldade de produzir o contetdo comprobatério, ou

se ainda Ihe for impossivel realizar essa tarefa de acordo com a distribuicdo estatica da prova,

81 JUNIOR, Humberto Theodoro. Curso de Direito Processual Civil Volume I: teoria geral do processo, processo
de conhecimento e procedimento comum. 602 ed. rev. atual. ampl. Rio de Janeiro: Forense, 2019. p. 1.279.

8 FUGA, Bruno. A Prova no Processo Civil: principais inovacdes e aspectos contraditdrios. 32 ed. rev. atual.
ampl. Londrina: Thoth Editora, 2019. p. 25.

8 FILHO, Sérgio Cavalieri. Programa de Direito do Consumidor. 5% ed. rev. atual. ampl. Sdo Paulo: Atlas, 2019.
p. 31.

8 TUCCI, José Rogério Cruz e, Manoel Caetano Ferreira Filho, Ricardo de Carvalho Aprigliano, Rogéria
Fagundes, Dotti, Sandro Gilbert Martins. Cddigo de Processo Civil Anotado. Parana: OAB Parana, AASP, 2018.
p. 662.
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OU Se 0 juizo constatar que € deveras acessivel a parte contraria produzir o contedo material,

poderd ele instaurar a distribuicdo dindmica com o intuito de dar efetividade ao processo.

A inversdo do Onus da prova deve ser ponderada de modo a ndo gerar para a outra parte
uma dificuldade excessiva na sua producdo. Por isso ela € proposta somente quando ha um

encargo diabolico para uma das partes, que de fato enseje a sua impossivel gestacéo.%®

Quanto ao momento oportuno para tal movimento, a doutrina demonstra ser na fase
instrutoria, pois:

(...) trata-se de regra de procedimento e ndo regra de julgamento. No entanto,

se for atribuido na fase de saneamento do processo, devera ser reaberta a

possibilidade de producdo de provas, sob pena de ferir o principio do

contraditdrio (CPC/2015, art. 373, §1°). No teria cabimento essa dinamizagao

ser conhecida somente na sentenca, tendo em vista que ndo seria dada a uma
das partes a oportunidade de exercer seu direito a prova.®

Numa ultima observacdo, ndo ha que se misturar o 6nus da prova com o custeio da
prova, pois sdo cousas que nao se confundem. Como ja explicado, 6nus da prova é o dever, a
obrigacdo, a condicao anexa a parte de indicar provas que ateste suas alegacdes. J& o custeio da
prova diz respeito aos gastos envolvidos com a sua producdo, que por vezes podera ser pericial
de acordo com os fatos apresentados na peticao, se do autor ou do réu, conforme art. 373, incisos
I e 11, CPC/2015, a depender do nivel de interesse de ambos sobre o caso, pois no caso de provas
determinadas de oficio pelo magistrado, e se tratando do seu perecimento, uma das partes pode
assumir um 6nus que ndo é seu com o intuito de que suas alegacGes demonstrem mais

claramente as suas intenges em juizo.®’
4.6 A boa-fé processual e o terceiro adquirente

Ja existente no Codigo Civil de 2002, a boa-fé é diz respeito ao dever das partes de agir
de maneira proba nas relagdes contratuais. Para Carlos Alberto Gongalves, ¢ o “principio de

direito segundo o qual ninguém pode beneficiar-se da propria torpeza™e.

8 CABRAL, Antbnio do Passo, Ronald Cramer. Comentario ao Novo Cédigo de Processo Civil. Rio de Janeiro:
Forense, 2015. p. 1.150.

8 FUGA, Bruno. A Prova no Processo Civil: principais inovacdes e aspectos contraditorios. 3% ed. rev. atual.
ampl. Londrina: Thoth Editora, 2019. p. 28.

87 CABRAL, Antdnio do Passo, Ronald Cramer. Comentario ao Novo Cédigo de Processo Civil. Rio de Janeiro:
Forense, 2015. p. 1.151.

8 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro, Volume 4:responsabilidade civil. 142 Ed. Sdo Paulo:
Saraiva Eduvacéo, 2019. P. 83.
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Aquele que estabelece relacionamento contratual com outrem deve atuar de maneira
honesta, proba, casta, ndo se valendo de métodos impudicos, sérdidos, interesseiros para lograr
éxito. E a imposicdo de que as obrigacbes impostas devem ser cumpridas na integra sem

qualquer manifestacédo de desvio de carater. Para Pablo Stolze:

(...) a boa-fé €, antes de tudo, uma diretriz principioldgica de fundo ético e

espectro eficacial juridico. Vale dizer, a boa-fé se traduz em um principio de

substrato moral, que ganhou contornos e matiz de natureza juridica cogente.®®

No viés processual, o art. 53, CPC/2015, dispde que todos 0s que estiverem envolvidos

no processo devem agir segundo os ditames da boa fé. Considerando entdo que a norma
estabelece um dever, temos com o chamado principio da boa-fé objetiva a exigéncia de que
todos os que atuem na lide o facam conforme valores que transmitam lealdade e lisura,
permitindo assim que 0 processo seja protegido pelo manto da seguranca juridica. Como essa
seguranca é um principio resguardado constitucionalmente, conclui-se que a sua aplicacao se

estende por todo o ordenamento juridico, e ndo somente numa area especifica do direito.%

Se dividindo em duas ramificacdes, objetiva e subjetiva, temos a seguinte distin¢do do

principio:

Inicialmente cabe apontar as diferencas entre boa-fé objetiva e boa-fé
subjetiva. A primeira constitui regra de conduta, relacionada aos padrdes
sociais ou legais de lisura e honestidade. A segunda expressa um estado
psicologico do sujeito, que pode variar conforme a sua interpretagdo,
percepgdo e conhecimento. Em termos simples, o exame da boa-fé objetiva é
externo e tem por objeto a conduta das partes (contratantes, litigantes). O
exame da boa-fé subjetiva, por outro lado, é internalizado, porque busca a
intencéo do sujeito.*

A incumbéncia de atuar conforme o principio da boa-fé também ¢é aplicavel ao
magistrado, que deve conduzir o processo de forma célere e efetiva, até mesmo porque a boa-
fé tem ligacdo direta com o principio da cooperacdo, no qual exige que juiz, na sua relacédo

triangular com os sujeitos do processo, colabora para que a prestacéo da jurisdicao torne-se real.
92

8 GAGLIANO, Pablo Stolze. Manual de Direito Civil Volume Unico. 42 ed. rev. ampl. atual. S&o Paulo: Saraiva
Edicagdo, 2020. p. 639.

% JUNIOR, Humberto Theodoro. Curso de Direito Processual Civil Volume I: teoria geral do processo, processo
de conhecimento e procedimento comum. 602 ed. rev. atual. ampl. Rio de Janeiro: Forense, 2019. p. 140.

1 DONIZETTI, Elpidio. Curso Didatico de Direito Processual Civil. 222 ed. rev. atual. e ampl. Sdo Paulo: Atlas,
2019. p. 130.

%2 DONIZETTI, Elpidio. Curso Didatico de Direito Processual Civil. 222 ed. rev. atual. e ampl. Sdo Paulo: Atlas,
2019. p. 130.
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Como j& explanado, a fraude a execucdo é caracterizada pelo artigo 792, CPC/2015
como a alienacdo ou oneracdo dos bens apos a sua averbagdo nos casos de pendéncia de acéo
fundada em direito real (inciso I), quando averbada na pendéncia do processo de execucgédo
(inciso I1), da hipoteca judiciaria ou constri¢do judicial originario do processo onde foi arguida
a fraude (inciso Ill), ou no momento em que tramitava acdo capaz de conduzir o devedor ao

estado de insolvéncia (inciso 1V), além dos demais casos legais.

Cronologicamente, o CPC/1973 considerava a alienagdo ou oneragdo de bens como
fraude a execucdo no art. 593, inciso I, quando houvesse a¢do fundada em direito real. Mas para
gue essa acdo realmente existisse para o devedor era necessario que ele fosse legalmente citado.
E nesses ternos, encontramos entdo o entrave: A fraude seria afirmada somente ap0s a citacéo

valida do devedor nos termos da Lei de Registros Publicos.

Como o CPC/1973 se manteve silente quanto a citagdo, a Lei n°® 6.015/1973 passou a
servir de parametro de aplicacdo para a matéria, tanto que a jurisprudéncia da época ja trazia
essa necessidade nas suas decisGes como demonstrado nos julgados antecessores a edi¢do da
SUmula n® 375, STJ.

Desse modo, sobre o terceiro adquirente ndo recaia a presun¢édo de boa-fé apenas com
base na ideia de publicidade do processo. A citacdo deveria constar no registro do imovel,
conforme art. 167, inciso |, itens 5 e 21, da lei anteriormente citada:

Art. 167 - No Registro de Imoveis, além da matricula, serdo feitos.

| - 0 registro:

5) das penhoras, arrestos e seqliestros de imoveis;

21) das citagbes de acOes reais ou pessoais reipersecutorias, relativas a
iméveis; %

Posteriormente, o CPC/1973 passou a disponibilizar certidbes comprobatérias do
ajuizamento da acdo ao exequente para que ele procedesse com as devidas averbagdes nos
registros de imdveis, veiculos ou e de outros bens sujeitos a penhora ou arresto. % Atualizagio
inserta com o art. 615-A, inserido pela Lei n® 11.382/2006, as demandas contra o devedor

ganharam maior possibilidade de publicidade.

9 Ver capitulo 4.2

% BRASIL. Lei n° 6.015, de 31 de dezembro de 1973. Disponivel em:<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/I
eis/I6015compilada.htm>. Acesso em 27 de outubro de 2020.

% BRASIL. Lei n° 5.869, de 11 de janeiro de 1973. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.
br/ccivil_03/leis/15869impressao.htm>. Acesso em 27 de outubro de 2020.
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Grifa-se que mesmo que a averbagdo fosse uma faculdade do exequente e ndo uma
obrigacdo, a sua auséncia ndo afastaria a fraude. Mas caso o registro executivo do bem
realmente ocorresse, restaria presumida a ciéncia de qualquer terceiro quanto a aquisicao do

bem, o que, trocando em mitdos, lhe imputaria o 6nus de provar sua boa fé.%

Ap0s varios e emblematicos julgados sobre o tema a jurisprudéncia do STJ acabou por
entender que “o reconhecimento da fraude a execu¢do depende do registro da penhora do bem
alienado ou da prova de ma-fé do terceiro adquirente.”. Sob a Sumula n° 375, a corte decidiu
proteger o terceiro adquirente com a presungdo da boa-fé em face do credor por acreditar ser

ele a parte menos privilegiada na lide.

Ja em janeiro de 2015, a Lei n°13. 097 também abordou o assunto ao apresentar no art.
54, paragrafo Unico, a mesma ideia de preservacdo da presuncdo da boa-fé do terceiro

adquirente em face de atos estranhos aos constantes no registro de imdveis:

Paragrafo Unico. N&o poderdo ser opostas situagdes juridicas ndo constantes
da matricula no Registro de Imoveis, inclusive para fins de eviccao, ao terceiro
de boa-fé que adquirir ou receber em garantia direitos reais sobre o imével,
ressalvados o disposto nos arts. 129 e 130 da Lei n® 11.101, de 9 de fevereiro
de 2005 , e as hipdteses de aquisicdo e extingdo da propriedade que
independam de registro de titulo de imével.*’
Por fim, voltando ao CPC/2015, este demonstrou presungéo relativa nos casos dos
incisos | e I, dado o dispositivo tratar somente das partes envolvidas na lide, sendo a presun¢édo
revestida de carater absoluto somente no caso de registro feito de acordo com o ja mencionado

art. 167, inciso |, itens 5 e 21, Lei n° 6.015/73.%8

No que se concerne ao inciso 1V, entende-se que a presuncdo também ¢é relativa e
depende da comprovacdo de boa/ma fé do terceiro adquirente pelo fato da averbagdo ndo ser
indispensavel neste caso. Pela generalidade do 82° do art. 792, a questdo sera resolvida de

acordo com os meios de prova legalmente admitidos no processo.%

% BADDAUY, Leticia. Codigo de Processo Civil Anotado. Coordenado por Sandro Gilbert Martins, Rogéria
Fagundes Dotti. Curitiba: OAB Parana, 2013. p. 1.230.

% BRASIL. Lei n°® 13.097, de 19 de janeiro de 2015. Disponivel em: < http://www.planalto.gov.br/ccivil_0
3/_ato2015-2018/2015/1ei/113097.htm> Acesso em 22 de outubro de 2020.

% NERY, Nelson, Rosa Maria de Andrade Nery. Cddigo de Processo Civil Comentado. 172 ed. rev. atual. ampl.
S8o Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2018. p. 1.725.

% BUENO, Cassio Scarpinella. Curso Sistematizado de Direito Processual Civil: tutela jurisdicional executiva.
92 ed. rev. atual. Ampl. Sdo Paulo: Saraiva Educacéo, 2020. p. 129, 130.
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Havera ainda presuncdo de ma fé do terceiro adquirente quando a alienagao ou oneracao
do bem proceder no caso do art. 828, 84°, quando efetuada apds a averbacdo, e no tocante ao

art. 844, cuja presuncdo sera absoluta ap0s o exequente averbar o arresto ou a penhora no

registro competente. %

Em breve e ultimo apontamento sobre a boa-fé do terceiro adquirente, € importante
mencionar a afetacdo do REsp n°® 956.943/PR como recurso repetitivo, no qual a boa/ma-feé do
terceiro adquirente foi tratada pela Relatora do processo, Ministra Nancy Andrighi.%t

Em seu posicionamento, entendeu ela que ha presunc¢éo de boa-fé do terceiro adquirente
nos casos onde nao houver registro de penhora, cabendo ao credor comprovar o seu ato de ma-

fé. Diz a ementa:

PROCESSO CIVIL. RECURSO REPETITIVO. ART. 543-C DO CPC.
FRAUDE DE EXECUCAO. EMBARGOS DE TERCEIRO. SUMULA N.
375/STJ. CITACAO VALIDA. NECESSIDADE. CIENCIA DE DEMANDA
CAPAZ DE LEVAR O ALIENANTE A INSOLVENCIA. PROVA. ONUS
DO CREDOR. REGISTRO DA PENHORA. ART. 659, § 4° DO CPC.
PRESUNCAO DE FRAUDE. ART. 615-A, § 3%, DO CPC. 1. Para fins do art.
543-c do CPC, firma-se a seguinte orientagdo: 1.1. E indispensavel citacdo
vélida para configuracdo da fraude de execucéo, ressalvada a hipotese prevista
no § 3° do art. 615-A do CPC. 1.2. O reconhecimento da fraude de execugéo
depende do registro da penhora do bem alienado ou da prova de ma-fé do
terceiro adquirente (Sumula n. 375/STJ). 1.3. A presuncdo de boa-fé é
principio geral de direito universalmente aceito, sendo milenar a parémia: a
boa-fé se presume; a ma-fé se prova. 1.4. Inexistindo registro da penhora na
matricula do imovel, é do credor o 6nus da prova de que o terceiro adquirente
tinha conhecimento de demanda capaz de levar o alienante a insolvéncia, sob
pena de tornar-se letra morta o disposto no art. 659, § 4° do CPC. 1.5.
Conforme previsto no § 3° do art. 615-A do CPC, presume-se em fraude de
execucdo a alienagdo ou oneracdo de bens realizada apds a averbacéo referida
no dispositivo. 2. Para a solugdo do caso concreto: 2.1. Aplicagdo da tese
firmada. 2.2. Recurso especial provido para se anular o acérdao recorrido e a
sentenca e, consequentemente, determinar o prosseguimento do processo para
a realizagdo da instrugdo processual na forma requerida pelos recorrentes.%

100 Art. 828. § 4° Presume-se em fraude a execucéo a alienagdo ou a oneragdo de bens efetuada apos a averbagao.
Art. 844, Para presuncdo absoluta de conhecimento por terceiros, cabe ao exequente providenciar a averbagéo do
arresto ou da penhora no registro competente, mediante apresentacdo de coOpia do auto ou do termo,
independentemente de mandado judicial.

101 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n° 956.943/PR. Disponivel em: <
https://processo.stj.jus.br/processo/revista/documento/mediado/?componente=IT A&sequencial=959675&num_r
egistro=200701242518&data=20141201&formato=PDF>. Acesso em 15 de dezembro de 2020.

102 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n° 956.943/PR. Disponivel em: <
https://processo.stj.jus.br/processo/revista/documento/mediado/?componente=IT A&sequencial=959675&num_r
egistro=200701242518&data=20141201&formato=PDF>. Acesso em 15 de dezembro de 2020.
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Contudo, a decisdo da ministra no recurso repetitivo ndo foi totalmente benéfica ao

ordenamento juridico, pois segundo Theotonio Negrdo Neto e Henri Matarasso Filho:

(...) 0 STJ ndo havia afastado o reconhecimento da fraude a execugao no caso
concreto.

(...) o entendimento pacificado no STJ (REsp 956.943), de tdo relevante,
ensejou "retratacfes" no TJ/SP, especialmente, é claro, por conta da imposi¢ado
do artigo 543-C, 8§ 7°, do CPC/73. O exemplo recente (acorddo datado de
16/12/15) é a apelagdo 1047945-06.2013.8.26.0100, da 282 camara de Direito
Privado, de relatoria do des. Gilson Delgado Miranda.

(...) 0 TJ/SP disp6s ndo apenas que a obtencdo dessas certiddes era necessaria,
como também que a certiddo deveria ser - "e a praxe ndo deixa duvidas",
segundo palavras do Relator - a vintenaria (no caso concreto apenas a certidao
vintenaria apontaria o processo). Qualquer outra certiddo com abrangéncia
menor seria prova da ma-fé! Diversos precedentes do TJ/SP foram, inclusive,
mencionados no acordao.

O novo acordao, entdo, afastou a fraude a execucao e aplicou integralmente o
entendimento do REsp 956.943/PR, ja que nenhuma certiddo (muito menos a
vintenaria) é condicdo para que a boa-fé do adquirente seja afastada.'%

Nota-se que o REsp n® 956.943/PR também carece de revisdo e superacdo do seu
entendimento. Isto porque o repetitivo consolidado pela corte em 2014 acaba por definir que o
terceiro adquirente € que se beneficia do manto da presuncdo de boa-fé, posicao essa que, assim
como a sumula n® 375 do STJ, que vai de encontro ao inciso 1V do art. 792, CPC/2015, que
nada menciona sobre a citacdo do réu, mas somente sobre a tramitacdo de acdo cujo destino é

a sua insolvéncia.1%

Em pertinente comentario de Luiz Antonio Castro de Miranda Filho em sua dissertacéo

de mestrado, sobre a questéo do recurso repetitivo, ele demonstra que:

(...) é oportuno destacar que, considerando que os acdrddos proferidos em
julgamento de recurso especial repetitivo sdo, em regra, vinculantes, devendo
ser observados por juizes e tribunais (cf. art. 972, 111, do CPC/2015), ha a
necessidade de se estabelecer algumas técnicas para a superagdo de
precedentes.

Nesse contexto, vale mencionar trés mecanismos de superagdo de precedente:
overruling, que é a superagdo do precedente em razao da revisao pelo tribunal,
decorrente de alguma modificacdo no ordenamento juridico ou evolucdo do
tema; overriding, que é a superacgdo parcial do precedente; e o distinguishing,

18 NETO, Theotonio Negréo, Henri Matarasso Filho. Qual a importancia do entendimento do STJ sobre fraude a
execucao para vocé€? Disponivel em: < https://migalhas.uol.com.br/depeso/232458/qual-a-importancia-do-
entendimento-do-stj-sobre-fraude-a-execucao-para-voce>. Acesso em 15 de dezembro de 2020.

104 Art. 792. A alienagéo ou a oneragdo de bem é considerada fraude a execugao:

IV - quando, ao tempo da alienagdo ou da oneracdo, tramitava contra o devedor acdo capaz de reduzi-lo a
insolvéncia;
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gue constitui em confrontar em que medida o caso se assemelha ou ndo ao
precedente.

Assim, caso seja verificado que determinado caso ndo se enquadra aos termos
do repetitivo, é possivel o afastamento da aplicacdo do precedente (cf. previsto
no art. 1.037 § 9° do CPC/2015), sob risco, inclusive, de se rescindir,
futuramente, a decisdo de mérito (cf. art. 966 § 5°, do CPC/2015).
Exatamente em razdo da possibilidade da aplicacdo do distinguishing, bem
como da entrada em vigor do Codigo de Processo Civil de 2015, ha recente
julgado do Tribunal de Justica de Sdo Paulo que considerou que o Recurso
Especial Repetitivo n°® 956.943 restou superado em razao da vigéncia do novo
Cadigo.

O préprio ministro Jodo Otavio de Noronha, no julgamento do recurso
repetitivo 956.943/PR, ao divergir do entendimento da ministra Nancy
Andrighi, alertou que qualquer alteracdo do entendimento da jurisprudéncia,
“as vésperas da introdugdo do novo diploma processual em nosso
ordenamento juridico, que certamente provocard profundas alteracdes no
entendimento sobre essa e outras matérias, ndo € recomendavel”.

Ora, se ndo era “recomendavel” modificar o entendimento do Superior
Tribunal de Justica acerca das hipéteses caracterizadoras de fraude a execucdo
na iminéncia da promulgagdo de um novo Codigo de Processo Civil, muito
menos deveria ser ‘“recomendavel” a afetacdo e julgamento do tema como
repetitivo, sob o risco de se causar tremenda confusdo na sua aplicagao.

A propésito, no julgamento do recurso repetitivo, o ministro Sidnei Beneti
havia proferido voto no sentido de se “cancelar a afetacdo a Corte Especial e
a qualidade de Recurso Representativo” por ndo se enquadrar nas hipoteses
legais. Da mesma forma, o ministro Ari Pargendler, em seu voto, considerou
gue o procedimento adotado encontra-se equivocado, na medida em que o
mérito da causa ndo foi analisado pela Corte Especial. No entanto, a Corte
Especial manteve sua afetagdo.!%°

Nesse contexto, vé-se que a medida mais acertada seria, também, a superacao do dito

recurso repetitivo.

5. NECESSIDADE DE REVISAO JURISPRUDENCIAL

Como ja explanado, o0 CPC/2015 trabalhou a fraude & execugdo através do art. 792 (art.

593 do CPC/1973) com o intento de extinguir o instituto fraudulento do sistema juridico e

proporcionar mais solidez e transparéncia aos negécios feitos por terceiros com sujeitos que

105 FILHO, Luiz Antonio Castro de Miranda. Fraude a execugdo pela insolvéncia do executado e o confronto entre
as posicdes do exequente e do terceiro adquirente. Disponivel em: < file:///C:/Users/projeto2/Downloa
ds/Luiz%20Antonio%20Castro%20de%20Miranda%20Filho.pdf> Acesso em 15 de dezembro de 2020. p. 180,

181, 182.



41

alienam ou oneram seus bens enquanto comportam o status de réu no processo executivo ou

durante agéo cognitiva que enseje a uma futura execugéo.

Diante dessa atualizacdo legislativa ndo houve davidas quanto ao aperfeicoamento do
instituto. Porém, a Simula n°® 375 do STJ ainda se mostra um ponto divergente com o modelo
proporcionado pelo novo cadigo. Por ter sido criada para complementar o codigo de 1973 num
periodo onde a lei necessitava de um reforco no combate a fraude, a simula surgiu como
resposta aos ensejos sociais daquele periodo onde o comprador que ndo consultava a matricula
do imdvel antes do negdcio se deparava com a desconsideracéo da vendal®.

Nos dias de hoje, apds mais de dez anos de sua edi¢édo, vé-se que tal redacdo ndo coaduna

mais com a norma vigente:

Gragas a evolugdo do Direito, a nossa tese frutificou na nova sistematica
processual, antes pela Sumula 375 do STJ e hoje pela positivagdo no
CPC/2015, art. 792, incisos I, Il e 111, que exigem para a ocorréncia da fraude
a execucgdo que antes se analise a boa-fé do adquirente, bem como se a acdo
ou a constrigdo foi antes averbada em registro pablico. Nesse aspecto houve
avanco com a hova sistematica.’
Como se vé, a sumula foi importante naquele lapso onde um reforco legal era necessario
para que o combate a fraude fosse de fato mais eficiente. Mas no quadro atualmente posto, onde
é notorio que a nova legislacdo processual obteve éxito nesse aspecto, o entendimento sumular

tornou-se apenas mais um fragmento prolixo do ordenamento.

Analisando o texto sumular de modo a dividi-lo em duas premissas, podemos considerar
na primeira: “o reconhecimento da fraude a execu¢do depende do registro da penhora do bem
alienado”, e na segunda: “ou da prova de ma-fé do terceiro adquirente”. De acordo com o caput

do artigo 792, alienar ou onerar bens é considerado como fraude:

I - quando sobre o bem pender acdo fundada em direito real ou com pretensao
reipersecutoria, desde que a pendéncia do processo tenha sido averbada no
respectivo registro publico, se houver;

Il - quando tiver sido averbada, no registro do bem, a pendéncia do processo
de execucdo, na forma do art. 828 ;

106 SILVA, Rodrigo Alberto Correia da. Simula 375, do STJ, elimina efeitos do CPC. Disponivel em:
<https://www.conjur.com.br/2009-jun-29/sumula-375-elimina-efeitos-codigo-processo-civil> Acesso em 10 de
novembro de 2020.

107 TUCCI, José Rogério Cruz e, Manoel Caetano Ferreira Filho, Ricardo de Carvalho Aprigliano, Rogéria
Fagundes, Dotti, Sandro Gilbert Martins. Cédigo de Processo Civil Comentado. Parand: OAB Parana, AASP,
2018. p. 1.308.
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Il - quando tiver sido averbado, no registro do bem, hipoteca judiciaria ou
outro ato de constricdo judicial originario do processo onde foi arguida a
fraude; 108

Nos trés incisos citados vemos clara protecdo quanto aos bens sujeitos a registro, que de
pronto supre a necessidade da primeira parte da simula,

Se tratando da segunda parte, vemos a sua posicao de encarregar o credor de provar a
ma-fé do terceiro adquirente entra em desacordo com o §2° do art. 792, visto que o dispositivo
legal determina que é este terceiro que, a partir da sua vigéncia, deve comprovar que se
acautelou das medidas necessarias no momento da aquisicdo do bem. Ou seja, agora é seu 0

onus da boa fé. Sobre a inversdo probatdria, Elpidio Donizetti comenta:

Cumpre salientar que esse entendimento adotado no §2° do art. 792 é contrario
ao que foi decidido pelo STJ no REsp 956.943/PR, submetido ao rito de
recursos repetitivos. Isto porque, segundo a Corte, como a presuncéo de boa-
fé é principio geral de direito universalmente aceito, sendo milenar a parémia
“a boa-fé se presume; a ma-fé se prova”, se ndo houver registro da penhora na
matricula do imovel, é do credor o 6nus da prova de que o terceiro adquirente
tinha conhecimento de demanda capaz de levar o alienante a insolvéncia. O
referido recurso especial, julgado em 21.08.2014, consolidou o entendimento
exposto na Sumula n® 375, segundo o qual “o reconhecimento da fraude a
execucdo depende do registro da penhora do bem alienado ou da prova da ma-
fé do terceiro adquirente”. Agora, com o CPC/2015, inverte-se 0 6nus: o0
credor ndo precisa comprovar a ma-fé do terreiro adquirente, pois é este que
precisa demonstrar que, ao tempo da alienacéo, estava de boa-fé.1%

Neste mesmo sentido, Eduardo Arruda Alvim também entende que a segunda parte da

sumula foi vencida pelo texto normativo:

Tratando-se de bem ndo sujeito a registro, cabera ao terceiro adquirente
comprovar que tomou todas as cautelas de praxe, por meio de apresentacao de
certiddes de distribuicdo, de protestos, de divida ativa, entre outras, relativas
ao domicilio do alienante e ao foro de situacdo do bem (art. 792, 82°). Nesse
ponto, resta superada a parte final da Simula 375 do STJ, que atribui ao
exequente o 6nus da prova.''

108 BRASIL. Cdédigo de Processo Civil de 2015. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_
At02015-2018/2015/Lei/L13105.htm>. Acesso em 10 de novembro de 2020.

109 DONIZETTI, Elpidio. Curso de Direito Processual Civil. 232 ed. rev. atual. ampl. Sdo Paulo: Atlas, 2020. p.
1.069.

110 ALVIM, Eduardo Arruda, Daniel Willian Granado, Eduardo Aranha Ferreira. Direito Processual Civil. 62 ed.
S8o Paulo: Saraiva educacéo, 2019. p. 1.901.
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Por fim, e em convergéncia com tais entendimentos, Rodrigo Becker e Victor Trigueiro
trazem em seu artigo um significativo comentario quanto & modificagdo da sumula e do

entendimento consolidado no REsp n° 956.943/PR através de recurso repetitivo:

(...) o Superior Tribunal de Justica tera que se debrucar sobre a nova norma
para rever sua jurisprudéncia, seja modificando a simula 375, seja superando
(overruling) o entendimento langado no Resp 956.943/PR, que, interpretando
a o enunciado sumular, pacificou a questdo, afirmando que “inexistindo
registro da penhora na matricula do imével, € do credor o énus da prova de
que o terceiro adquirente tinha conhecimento de demanda”
Assim, passou a ser desnecesséaria a primeira parte da Sumula 375/STJ,
sobretudo porque a partir do CPC/15 ela passara a regular aquilo que disp6e a
lei, de modo que ndo se mostra razoavel a edi¢cdo ou manutencdo de uma
sumula que disponha a mesma coisa que estabelece uma norma.
Com essas consideracOes, pode-se afirmar que a Sumula 375/STJ deve ser
completamente revista, seja para ser cancelada, porque a primeira parte passa
a reproduzir expressa disposicéo legal, enquanto a segunda parte contraria a
mesma lei, seja para ser modificada de forma a ser adaptada a realidade do art.
792, § 6°, que dispde sobre o0 dnus da prova na fraude a execugéo.!!
A vista disso, a simula deve ser revista pelo Egrégio Tribunal de modo a se enquadrar
com a visdo atual do ordenamento juridico, seja no que se refere a modificacao de parte do seu

conflitante texto ou no tocante ao cancelamento integral.
CONCLUSAO

Este trabalho teve como propdsito analisar o 6nus da prova nas hipoteses de fraude a
execucdo assim como a presuncao de boa-fé do terceiro adquirente para entender se de fato ha
a necessidade de revisdo da sumula n® 375 do STJ ante 0 §2° do art. 792 do CPC/2015.

Visando complementar um ordenamento (CPC/1973) cujas regras de prevencdo a fraude
careciam de objetivos mais especificos para lidar com os anseios sociais, a simula foi, a época,

um grande avango na protecao do terceiro adquirente.

Sua edicdo tinha por base o enfrentamento de varios casos situados num determinado
periodo em que a necessidade real era a de conferir protegdo extra a um terceiro que
rotineiramente se sujeitava ao desfazimento do negdcio por ndo ter verificado se havia alguma

constricdo registrada na matricula do bem.

11 TRIGUEIRO, Victor, Rodrigo Becker. JOTA: A fraude a execucdo no novo CPC. Disponivel em: <
https://www.cnbsp.org.br/?pG=X191eGliZV9ub3RpY 2lhcw==&in=MTQwMDI=&msg_id=1487876163%7C$
%7CY29tdW5pY 2Fj Y WIAaWIKZmFtLmOyZy5icg==%7C$%7CVGhh7XMgUG9udGVz>. Acesso em 18 de
novembro de 2020.
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Diante de tais circunstancias, o mais provavel era que esse mesmo terceiro jamais
recebesse novamente a quantia anteriormente desembolsada no negdécio, ainda mais pelo fato
do devedor possuir o status de executado. Por isso a jurisprudéncia decidiu que o credor é quem
deveria arcar com esse Onus por presuncdo de que a ele seria mais facil produzir essa

comprovagao.

Em contrapartida a essa posi¢do, 0 énus probatério na visdo processual atual é do
terceiro adquirente por entender o legislador que ndo permanece sobre ele as mesmas
intempéries que jaziam noutros tempos. Socialmente, ele ndo estd mais sujeito a brechas no
ordenamento das quais Ihe enseje um plus na sua protecdo porque a lei Ihe deu mais alternativas

de se precaver de negdcios fraudulentos.

Hoje, é de grande inocéncia considerar que a mera avaliacdo na matricula de um imovel
seria suficiente para transacionar a venda de um bem. O terceiro adquirente de bens ndo sujeitos
a registro tem plena capacidade de buscar informacdes sobre o que vai adquirir, inclusive

quanto a possiveis constri¢des que lhe sejam imputadas.

Nos dias atuais, 0 acesso a informacao esta cada vez mais tatil. A realidade social hoje
ndo se aparelha com aquela vivida no periodo da legislacdo anterior. A obrigacdo de
comprovacao de boa-fé, nesse quesito, esta atrelada a ideia de que o cidaddo, como homem
médio, foi diligente no momento em que decidiu concretizar um neg6cio, tomando todas as
precaucOes pertinentes ao ato, ndo negligenciando ou faltando com a devida prudéncia em

qualquer deles.

Dessarte, 0 entendimento € o de que a sumula deve ser revista no sentido de ser
totalmente cancelada, pois como ja demonstrado neste estudo, seu conteido ndo se adequa mais
ao modelo processual vigente dada a sua mencdo no que esta positivado no CPC/2015. A
superacao do posicionamento jurisprudencial pelo direito positivo como é apresentada hoje
impacta diretamente a forma como os tribunais tratam a resolucdo das demandas, pois quando
o tribunal ndo entende pela interpretacdo do atual Codigo de Processo Civil, hd incongruéncia,

desarmonia no sistema judiciario.

A dependéncia do registro de penhora do bem alienado para que se configure a fraude a
execucdo descrita na primeira parte da sumula ja se encontra incorporada na lei, gerando assim

a desnecessidade da existéncia desse trecho. Por sua vez, a prova da ma-fé do terceiro
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adquirente atribuida ao credor, descrita na segunda parte da simula, atua em pleno desacordo

com o codigo.

Dessa maneira, seu teor deixa o ordenamento palavroso, verboso, loquaz, motivo este
que enseja um posicionamento do STJ pela sua desconformidade legal. N&o ha sentido juridico
manter em plena vigéncia uma simula cuja matéria ja encontra regulada no ordenamento. O
CPC/1973 passou por um overruling pelo CPC/2015, e por isso, entende-se que a medida mais
acertada a ser tomada é a descontinuidade da famigerada simula, visto que a sua utilidade de
servir de complemento para o antigo sistema processual esta superado pelo modelo hoje

vigente.
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