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RESUMO

Este trabalho perquire sobre a necessidade de produgdo de provas
no ambito do incidente processual da fraude a execucdo, definindo,
segundo precedentes, a quem compete o onus da prova, nos casos em
que terceiro adquirente alega a aquisicao de boa-fé. Apos identificar-
mos as hipoteses de fraude a execugdo, definimos em quais casos a
dilagdo probatdria faz-se necessaria e estabelecemos em que momen-
to e de que forma se dard esta distribui¢do de encargos.

Palavras-chave: Sanecamento do processo. Fraude a execugao.
Onus da prova. Terceiro adquirente de boa-fé.

ABSTRACT

This paper investigates the need to produce evidence in the scope
of the procedural incident of fraud in the execution, defining, accord-
ing to precedents, who is responsible for the burden of proof, in cases
where the third party acquirer alleges the good faith acquisition. Af-
ter identifying the hypotheses of fraud in the execution, we define in
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which cases the probationary delay becomes necessary and establish
when and how this distribution of charges will happen.

Keywords: Sanitation of the lawsuit. Fraud in the execution. Bur-
den of proof. Good faith third party acquirer.
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Stmula n. 375 do STJ e Tema Repetitivo n. 243. 3.1 A hipotese do art.
185 do CTN. 3.2 Procedimento e efeitos da declaragdo de fraude a exe-
cugdo. 4. Onus da prova na fraude a execugdo. 4.1 Distribui¢do do dnus
da prova na fraude a execugdo: credor e terceiro de boa-fé. 5. Considera-
¢oes finais. 6. Referéncias.

1. INTRODUCAO

No ambito da responsabilidade patrimonial, principio que nor-
teia a execugdo, cabe ao Estado, apds o reconhecimento do direito,
satisfazé-lo. Elegemos o principio da patrimonialidade, de maneira
que o devedor responde com todos os seus bens, a fim de satisfazer a
obriga¢do consubstanciada no titulo executivo. A execug¢do, portanto,
¢ real e ndo pessoal. Desse modo, a alienagdo ou oneracdo de bens,
de modo a frustrar a satisfacdo do credor tipifica a fraude a execugao,
caracterizadora de atentado a dignidade da justica.

Em alguns casos, a fraude se presume; em outros, necessita ser
efetivamente demonstrada. Estabeleceu-se na jurisprudéncia, prin-
cipalmente do Superior Tribunal de Justica, seguida, portanto, pelos
tribunais estaduais, a garantia de protegdo ao terceiro de boa-fé.> A
partir dai, desse onus que se impde aos envolvidos, importa saber a
quem cabe provar os eventos damni e também a boa-f¢; se ao credor
ou ao terceiro que alega a aquisicdo do bem litigioso em desconheci-
mento com o estado de insolvéncia do devedor. Diante desta questao,
suscitada a fraude, e, ouvida a parte contraria, ¢ direito subjetivo pro-
cessual das partes a prolacdo de decisdo de saneamento do processo,
momento em que se enfrentardo eventuais preliminares, estabelecen-
do-se, ainda, a distribuicdo do 6nus probatdrio quanto aos requisitos

2 Tema Repetitivo n. 243; REsp 956.943/PR.
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da fraude, a depender do caso concreto e do bem penhorado — regis-
trado ou ndo.

A matéria sumulada pelo Superior Tribunal de Justi¢a (Simula n.
375 do STJ) trata da necessidade de registro da penhora, bem como
da prova da ma-fé do terceiro adquirente. Contudo, a quem compete
a prova, a contrario sensu, da demonstragdo de boa-fé do adquirente?

O Cédigo de Processo Civil de 2015 estabelece, em seu artigo
373, § 1° a possibilidade de distribui¢do dindmica do 6nus da prova,
a depender da peculiaridade da causa ou da excessiva dificuldade de
se cumprir o encargo probatorio. Assim, poderia o juiz, diante de uma
alegacdo de fraude a execugdo, distribuir o 6nus probatdrio ao credor
ou ao terceiro de boa-f¢, a depender as circunstancias do caso?

Importa saber a quem compete o 6nus da prova diante da
alegacdo de fraude a execucdo, questdo que deve ser dirimida ja na
decisdo de saneamento e organizacdo do processo, ato processual
complexo, indispensavel e que nao deve ser postergado. Aplicar-se-ia,
invariavelmente, a distribuicdo tradicional, impondo-se ao credor o
onus da prova de suas alegagdes, fato constitutivo de seu direito? Ou,
lado outro, a prova da boa-fé caberia ao terceiro adquirente, o qual
alega tal circunstancia. E se a penhora foi registrada, qual a natureza
da presuncdo em favor da fraude — absoluta ou relativa? E, neste caso,
demandar-se-ia producdo de provas?

Prestigiamos a boa-fé contratual e processual e adotamos o dever
de cooperacdo das partes para a justa, célere e efetiva solucdo do li-
tigio. Soma-se a isto o festejado principio da ndo surpresa, de modo
que, diante de uma alegagdo de fraude a execucdo e, considerando
todos estes principios, devem as partes, de antemao, ter conhecimento
de quem deve provar o qué, questdao que necessita ser anunciada pelo
juiz, possibilitando as partes fazer prova de suas alegagdes conforme
previamente estabelecido.

Dentre as possibilidades possiveis, tem-se a distribuicao tradicio-
nal do 6nus da prova, nos termos do art. 373, caput, impondo-se ao
credor o pesado fardo de provar a ma-fé do terceiro adquirente. Por
outro lado, tem-se a possibilidade do reconhecimento de que a ale-
gacdo de boa-fé ¢ que seria o fato constitutivo do direito, de modo a
transferir-se tal encargo ao terceiro. E, por Ultimo, restaria ao julga-
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dor, diante de cada caso concreto, aplicar ou nao a teoria da distribui-
¢ao dinamica do 6nus da prova, tendo em conta as peculiaridades do
caso e a excessiva dificuldade de se cumprir o encargo.

Portanto, estabelecer o contraditorio e, em seguida, definir-se
quanto ao 6nus probatorio e os meios de prova que serdo admitidos,
em decisdo de saneamento do processo, proferida em incidente, ja na
fase de cumprimento de sentenca ou de execugdo de titulo extraju-
dicial ¢ medida necessaria, que se impde como garantia das partes e
eficacia da decisao a ser posteriormente prolatada.

2. FRAUDE A EXECUCAO

A partir do estudo doutrinario e, tendo como base a natureza juri-
dica do instituto, o principio que o norteia, bem como sua finalidade,
ousamos conceituar a fraude a execugdo nos seguintes termos: E ins-
tituto de direito processual civil, provocado mediante incidente pro-
cessual e caracterizador de ato atentatorio a dignidade da justica que,
baseando-se na limita¢do da disponibilidade dos bens do devedor que
frustra o resultado da execu¢do com a alienacdo de seus bens, torna
este ato ineficaz.

Da andlise deste conceito, podemos afirmar que a fraude a exe-
cugdo: 1) tem natureza juridica de direito processual e ndo de direito
material (como na fraude contra credores); ii) tipifica ato atentatorio a
dignidade da justiga, nos termos do artigo 774, inc. I, do CPC?, com
a possibilidade de aplicacao de multa, de até¢ 20% do valor do débito,
em beneficio do exequente e exigivel nos proprios autos do processo;
iii) ¢ suscitada mediante simples incidente processual, sem a necessi-
dade de ag¢dao autdénoma; iv) a frustracao dos meios executdrios com
a alienagdo de bens (ou oneracao, nos termos do art. 792 do CPC); v)
que tem por resultado, ndo a nulidade do ato, mas, sim, sua ineficacia
perante o credor.

3 Art. 774. Considera-se atentatéria a dignidade da justica a conduta comissiva
ou omissiva do executado que:
I— Fraude a execugio;
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O instituto € previsto em um Unico artigo do Codigo de Processo
Civil —art. 792 do CPC:

Art. 792. A alienagdo ou a oneragdo de bem ¢ considerada frau-
de a execucdo:

I — quando sobre o bem pender agdo fundada em direito real ou
com pretensdo reipersecutoria, desde que a pendéncia do proces-
so tenha sido averbada no respectivo registro publico, se houver;
IT — quando tiver sido averbada, no registro do bem, a pendéncia
do processo de execugdo, na forma do art. §28;

III - quando tiver sido averbado, no registro do bem, hipoteca ju-
diciaria ou outro ato de constri¢ao judicial originario do processo
onde foi arguida a fraude;

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

V —nos demais casos expressos em lei.

§ 1° A alienagdo em fraude a execugdo ¢ ineficaz em relagdo ao
exequente.

§ 2° No caso de aquisi¢do de bem nfo sujeito a registro, o ter-
ceiro adquirente tem o 6nus de provar que adotou as cautelas
@ necessarias para a aquisicdo, mediante a exibicdo das certidoes @
pertinentes, obtidas no domicilio do vendedor e no local onde se
encontra o bem.

§ 3° Nos casos de desconsideragdo da personalidade juridica, a
fraude a execugdo verifica-se a partir da citagdo da parte cuja
personalidade se pretende desconsiderar.

§ 4° Antes de declarar a fraude a execugdo, o juiz deverd intimar
o terceiro adquirente, que, se quiser, podera opor embargos de
terceiro, no prazo de 15 (quinze) dias.

No que tange aos elementos que tipificam o instituto, Araken de
Assis bem os resume: “Dois requisitos formam a fraude contra o pro-
cesso executivo: (a) litispendéncia; e (b) frustragdo dos meios execu-
torios”. (ASSIS, 2017, p. 399)

De fato, o Superior Tribunal de Justica ja assentou o enten-
dimento segundo o qual para a caracterizacdo da fraude exige-se
a citacdo valida, ndo bastando o ajuizamento da demanda (Resp.
2.429-SP, Rel. Min. Barros Monteiro). Contudo, ndo se exige que a
acdo em curso seja de natureza executoria, podendo ser acdo de co-
nhecimento. Nesse sentido, também a jurisprudéncia do STJ, citada
por Araken de Assis:
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Pode incidir a regra contida no inc. II do art. 593 do CPC (de
1973), ocorrendo fraude contra a execugdo, apos a citagdo para o
processo de conhecimento, ndo sendo indispensavel que ja tenha
se instaurado a a¢@o de execugdo. (ASSIS, 2017, p. 400)

Quanto aos meios executdrios, basta a inexisténcia de bens penho-
raveis, nao se exigindo o consilium fraudis, elemento subjetivo do ato.

Portanto, para o reconhecimento da fraude, exige-se apenas a in-
solvéncia patrimonial, caracterizadora da frustracdo dos meios execu-
tivos (auséncia de bens penhoraveis), bem como a existéncia de a¢do
em curso, devendo a fraude ser suscitada incidentalmente no bojo da
execu¢do, sem a necessidade de acdo propria.

O artigo 792 do CPC traz em seus cinco incisos as hipdteses em
que se considera a fraude a execucao, que podem ser assim resumidos:
I) alienac¢do ou oneracdo de bens na pendéncia de agdao fundada em
direito real ou pretensdo reipersecutoria; II) existéncia de averbagao
de processo de execuc¢do no registro do bem alienado ou onerado; I1T)
existéncia de averbacdo, no registro imobilidrio do bem alienado ou
onerado, de hipoteca judicidria ou constricdo judicial originaria do
processo em que se arguiu a fraude; IV) quando, ao tempo da alie-
nacao ou da oneragdo, tramitava contra o devedor demanda capaz de
reduzi-lo a insolvéncia; e V) nos demais casos expressos em lei.

3. O TERCEIRO DE BOA-FE. SUMULA N. 375 DO STJ
E TEMA REPETITIVO N. 243

Do ponto de vista do devedor, dispensamos o elemento subjetivo,
o chamado consilium fraudis, como elemento caracterizador da frau-
de a execug¢do; contudo, analisada a fraude sob o angulo do terceiro,
adquirente do bem litigioso, tutelamos sua boa-fé, inibindo, nestes
casos, a produ¢do do efeito esperado pelo credor com a alegagdo da
fraude, qual seja, a declaracdo de ineficacia da aliena¢do ou oneracdo
do bem.

Sendo assim, concluimos que os elementos que tipificam a fraude
a execucdo, ao contrario da fraude contra credores, sdo de natureza
objetiva: processo em curso ¢ insolvéncia do devedor. Mesmo assim,
a producao dos efeitos esperados depende da conduta do terceiro ad-
quirente, se de boa ou ma-fé, bem como de eventual registro do ato de
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constri¢do. Esta primeira analise, de cunho subjetivo, no sentido de
conhecer ou ndo a situacao de insolvéncia do devedor com a alienacgao
do bem, perpassa, também, sobre a analise do registro da constri¢ao,
conforme veremos adiante.

Entdo, firmado o entendimento pelos Tribunais Superiores quanto
a necessidade de tutela do terceiro de boa-fé, ¢ de rigor a mengao aos
termos da Stimula n. 375 do Superior Tribunal de Justica, bem como
do julgamento do Caso Repetitivo n. 956.943, também pelo ST1J.

Dispde a Simula n. 375 do STJ: “O reconhecimento da fraude a
execugdo depende do registro da penhora do bem alienado ou da pro-
va de ma-fé do terceiro adquirente.”

Ja no Repetitivo n. 956.943/PR, julgado em 20 de agosto de 2014,
fixou-se precedente paradigma exigindo-se a citagdo e o registro da
penhora para a constatacdo da fraude a execugao:

PROCESSO CIVIL. RECURSO REPETITIVO. ART. 543-C
DO CPC. FRAUDE DE EXECUCAO. EMBARGOS DE TER-
CEIRO. SUMULA N. 375/STJ. CITACAO VALIDA.

NECESSIDADE. CIENCIA DE DEMANDA CAPAZ DE LE-
VAR 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 orientacdo:
1.1. E indispensével citagdo valida para configuragio da fraude
de execugdo, ressalvada a hipotese prevista no § 3° do art. 615-A
do CPC.

1.2. O reconhecimento da fraude de execug@o depende do regis-
tro da penhora do bem alienado ou da prova de ma-fé do terceiro
adquirente (Simula n. 375/STJ).

1.3. A presuncgdo de boa-fé ¢é principio geral de direito universal-
mente 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 conhe-
cimento 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 execugdo a alienagdo ou oneragao de bens realizada
apos a averbagdo referida no dispositivo.

2. Para a soluc@o do caso concreto: 2.1. Aplicagdo da tese firmada.
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2.2. Recurso especial provido para se anular o acordao recorrido
e a sentenga e, consequentemente, determinar o prosseguimento
do processo para a realizagao da instrugdo processual na forma
requerida pelos recorrentes.

(REsp 956.943/PR, Rel. Ministra NANCY ANDRIGHI, Rel. p/
Acé6rdio Ministro JOAO OTAVIO DE NORONHA, CORTE ES-
PECIAL, julgado em 20/8/2014, DJe 1%12/2014)

Pois bem, vé-se que o julgado acima reafirma os termos da Su-
mula n. 375, anteriormente editada, protegendo o terceiro de boa-fé.
Mas, enfim, quem ¢ este terceiro? E em que consiste esta boa-fé que ¢
exigida para a tutela de seus direitos?

O terceiro de boa-fé € aquele que ignora o vicio na alienagdo do
bem, ou seja, desconhece a existéncia de agdo que pode levar o alie-
nante a insolvéncia. E assim o faz quando lhe € possivel juridicamente
comportar-se dessa forma, ou seja, naqueles casos em que a fraude
nao é presumida pela averbacdo da ag¢do executdria no registro do
bem alienado ou onerado. Ao contrario, quando o bem ¢ passivel de
registro e o credor ndo providenciou a averbagdo, pode o terceiro ale-
gar e provar sua boa-fé, no sentido de desconhecer a insolvéncia do
devedor-alienante do bem.

Neste ponto, ressaltamos quanto ao as hipdteses de fraude a exe-
cu¢do, bem como da oportunidade em que se permite a analise obje-
tiva da conduta do terceiro. Pois, tratando-se daqueles casos em que a
acdo judicial foi averbada junto a matricula do bem, em sendo, eviden-
temente, este bem alienado passivel de registro, a fraude ¢ presumida,
ndo cabendo a discussdo acerca da conduta do terceiro que devera,
necessariamente, sucumbir perante o credor, por ndo ter diligenciado
na situacdo patrimonial do devedor antes da aquisi¢do do bem.

Assim, somente perquirimos acerca da boa ou ma-fé do terceiro,
naqueles casos em que nao houve a averbagao da penhora ou da acdo
em curso, ou ainda quando o bem ndo ¢ passivel de registro, dando
margem a discussdo quanto ao comportamento das partes, credor e
terceiro adquirente. Portanto, se o terceiro desconhecia a existéncia
de demanda em curso capaz de reduzir o devedor a insolvéncia, dada
a circunstancia da auséncia de publicidade desta agao, podera ser con-
siderado de boa-f¢, tendo seu patrimonio tutelado pelo direito que nio
tornara ineficaz a alienacdo do bem; ao revés, se sabia da existéncia da
demanda e do estado do devedor e resolveu, mesmo assim, adquirir o
bem, perdé-lo-a para o credor.
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Quanto as diligéncias necessarias para que o adquirente demons-
tre sua aquisicao de boa-fé, tem-se que devera obter certidoes do Car-
torio de Registro de Imdveis onde estiver localizado o bem e ainda
certiddes do cartorio distribuidor da comarca — civeis, trabalhistas
e fiscais — estaduais e federais, além de certiddes do INSS e FGTS,
em se tratando de pessoa juridica. Se o bem estiver localizado em
uma comarca ¢ a residéncia do vendedor for outra, devera buscar tais
certiddes em ambas. No que tange ao prazo, respeita-se 0 prazo maxi-
mo de prescricao do Cddigo Civil, ou seja, 10 (dez) anos, ressalvadas
opinides em contrario que, ora reduzem o prazo das certidoes para 5
(cinco) anos, ora aumentam-no para 15 (quinze) anos, justificando na
prescrigdo aquisitiva.*

3.1. A hipdtese do art. 185 do CTN

O Codigo Tributario Nacional, alterado pela Lei Complementar
n° 118/2005, ao tratar das garantias e privilégios do crédito tributario,
acabou por estabelecer hipotese de fraude a execucdo com requisito
® diferenciado das demais hipoteses. Dispde o art. 185: @

Art. 185. Presume-se fraudulenta a alienagdo ou oneragdo de
bens ou rendas, ou seu comego, por sujeito passivo em débito
para com a Fazenda Publica, por crédito tributario regularmente
inscrito como divida ativa. (Reda¢do dada pela Lep. n® 118, de

2005)

Paragrafo unico. O disposto neste artigo ndo se aplica na hipotese
de terem sido reservados, pelo devedor, bens ou rendas suficien-
tes ao total pagamento da divida inscrita. (Redacdo dada pela
Lep. n° 118, de 2005)

Portanto, resta caracterizada a fraude a execug@o nas execugoes
fiscais, quando o devedor insolvente e, portanto, sem bens ou rendas
suficientes para o pagamento do crédito tributario, aliena ou onera
bens, a partir da inscri¢do do crédito tributario em divida ativa. Aqui
ndo se exige acdo em curso; o legislador antecipou o momento de
reconhecimento da fraude, bastando a inscri¢ao crédito tributario em
divida ativa.

4 FILHO, 2016.
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3.2. Procedimento e efeitos da declaracao
de fraude a execuc¢ao

Com relagdo ao procedimento, o CPC dispde apenas que “antes
de declarar a fraude a execucdo, o juiz devera intimar o terceiro ad-
quirente que, se quiser, poderd opor embargos de terceiro, no prazo de
15 (quinze) dias”. E a redagdo do artigo 792, § 4°, do novo CPC. Em
termos de procedimento, ¢ isto que se tem.

Contudo, o que defendemos neste trabalho ¢ mais do que o cha-
mamento do terceiro para vir defender-se, defesa que ocorre via em-
bargos de terceiros. Entendemos que ndo basta a oportunizar o con-
traditorio com a integracdo, no incidente, do terceiro adquirente do
bem que se tornou litigioso.

A integragdo a lide do terceiro ¢ medida indispensavel e legal-
mente prevista, ndo se discute. Entretanto, para que se obtenha do Es-
tado-juiz uma solugdo justa, sem qualquer ofensa aos preceitos cons-
titucionais, preservando-se, em Ultima analise, um processo valido e
uma decisdo democratica, propria do estado de direito, € preciso que,
previamente, estejam definidas as “cartas do jogo”, de forma a permi-
tir que os litigantes saibam, de antemao, qual sera o objeto da prova e
quem devera provar o qué.

Pensamos que, estabilizada a demanda que surgiu com a interpo-
sicdo do incidente em que se alega a fraude, citado o terceiro adqui-
rente do bem litigioso e colhida sua manifestacdo, iniciar-se-a fase
probatdria. Entdo, ¢ de rigor a aplicacdo subsidiaria do instituto do
saneamento do processo nesta fase do procedimento (cumprimento
de sentenca ou execu¢do por titulo extrajudicial), notadamente para
a delimita¢dao das questdes de fato a serem provadas e distribuicao
do 6nus probatério, a depender do caso concreto e da hipdtese de
fraude que se alega. Embora sem previsdo legal explicita, mas com
a possibilidade de aplicacdo subsidiaria das disposi¢des referentes ao
procedimento comum, entendemos que a medida seja absolutamente
necessaria ¢ garantidora de um processo mais democratico.

Por fim, quanto aos efeitos da declaragdo da fraude, ao contrario
da fraude contra credores em que se declara a nulidade do ato, na frau-
de a execucdo, pela literalidade da lei que incorporou o pensamento
da doutrina e jurisprudéncia, a alienagao em fraude a execucao ¢€ ine-
ficaz em relacdo ao adquirente (art. 792, § 1°, do CPC).
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4. ONUS DA PROVA NA FRAUDE A EXECUCAO

No ambito da fraude a execugdo, acreditamos que s6 faz sentido
discutir o 6nus probatdrio nas hipoteses em que nao houve averbacao
da execucdo na matricula do bem ou ainda quando tratar-se de bem
ndo sujeito a registro. E que, quando a agdo foi averbada junto a ma-
tricula ou registro do bem, ha presuncdo absoluta de conhecimento
de terceiros, inclusive o devedor. Averbada a a¢do que tem o condao
de reduzir o devedor a insolvéncia, e, alienado o bem, caracterizada
estard a fraude a execucgdo, sem maiores dificuldades para o credor.

Contudo, ha casos em que a agdo ou a penhora nao foram averba-
das, seja porque inexiste registro, seja porque o credor simplesmente
ndo cuidou de fazé-lo. Reafirma-se aqui a conclusdo da doutrina no
sentido de que a averbacdo de que cuida o art. 828 do CPC nio ¢ re-
quisito da fraude, mas presung¢ao de conhecimento de terceiros acerca
da agdo. Entretanto, ndo se pode deixar de afirmar que a inexisténcia
da averbag¢do dificulta, sobremaneira, a prova da fraude, que deixa de
ser presumida.

Teori Albino Zavascki afirma que “se o registro nao tiver sido la-
vrado, nem por isso se descarta a fraude, e a questao se resume entao
em definir a quem cabe o onus de provar a ciéncia, pelo terceiro, da
pendéncia da agdo”.’

Além da classica distribuicdo do 6nus da prova, em que cabe ao
autor a prova do fato constitutivo de seu direito e ao réu a prova de fato
impeditivo, modificativo e extintivo do direito do autor, o Codigo de
Processo de 2015 previu ainda as possibilidades de realizagdo de con-
ven¢do das partes em matéria probatoria, tipico negdcio juridico pro-
cessual, bem como da chamada distribui¢ao dinamica do 6nus da pro-
va. Tratam-se de regras de julgamento e ndo de atividade das partes.

Nao adotamos uma concepcao subjetiva da prova. A prova, uma
vez produzida, pertence ao processo. E o principio da comunhio da
prova, ja incorporado ao texto legal no artigo 371 do CPC quando diz
que “o juiz apreciara a prova constante dos autos, independentemente

3 ZAVASCKI, 2003, p. 270.
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do sujeito que a tiver promovido, e indicard na decisdo as razoes da
formacao de seu convencimento”.

Nesse campo introdutoério das provas, ja mencionada a natureza
das regras atinentes a prova como regras de julgamento e uma vez sa-
lientado o principio da comunhao das provas, é coerente também que,
em complementacdo, e, ndo menos importante, que se faga mengao
ao artigo 10 do CPC, ja tratado no primeiro capitulo deste trabalho, e
que nos alerta para a proibi¢ao de decisdo surpresa: “O juiz nao pode
decidir, em grau algum de jurisdi¢ao, com base em fundamento a res-
peito do qual ndo se tenha dado as partes oportunidade de se manifes-
tar, ainda que se trate de matéria sobre a qual deva decidir de oficio.”

O momento correto para se deliberar sobre o 6nus probatério ¢ a
decisdo de saneamento do processo, eis que possibilita as partes soli-
citar os ajustes necessarios, eventualmente interpor o recurso cabivel
¢ ainda ndo gera surpresa na sentenga. Afinal de contas, o modelo co-
operativo de processo, instituido no artigo 6° do CPC¢ determina que
todos os sujeitos do processo devem atuar em conjunto para a solu¢ao
de um resultado legitimo ¢ justo. Nao se permite que a deliberacio
acerca do 6nus probatdrio ocorra na sentenga, o que violaria o princi-
pio da ndo surpresa.

Entdo, no saneamento do processo, podera ocorrer, em termos
de 6nus probatorio: a) a distribuicdo tradicional do 6nus da prova;
b) a invers@o do 6nus da prova por decisdo judicial (ope iudicis); c) a
inversdo do 6nus da prova em virtude de lei (ope legis); d) a distribui-
¢do dindmica do 6nus da prova; e e) a realizacdo de negdcio juridico
processual com a convencdo das partes em matéria probatoria.

4.1. Distribuicao do 6nus da prova na fraude a execucao:
credor e terceiro de boa-fé

Nao ha consenso entre a doutrina e a jurisprudéncia a respeito
do tema, é bom registrar isso desde logo. O novo Cddigo de Processo
Civil também nao pacificou a questao.

¢ Art. 6° Todos os sujeitos do processo devem cooperar entre si para que se obte-
nha, em tempo razoavel, decisdo de mérito justa e efetiva.
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Resumidamente, existem duas correntes. A primeira delas enten-
de que o 6nus probatdrio recai sobre o credor, uma vez que pode-
ria ter sido mais diligente e providenciado a averbag¢do da acdo ou
o registro da penhora junto a matricula do bem. Prestigia-se, nesse
caso, a boa-f¢ do adquirente, que ¢ presumida, impondo-se a prova
da ma-fé. Aqui, repita-se, estamos a tratar das hipdteses em que nao
ha a presunc¢do absoluta de conhecimento de terceiros decorrente da
averbacao ou penhora.

A segunda corrente o 6nus probatdrio deve recair sobre o terceiro,
adquirente do bem. Os fundamentos sdo a existéncia de uma presun-
cao relativa de fraude em favor do exequente, nos termos do art. 792,
IV, do CPC, que caracteriza a fraude quando ao tempo da alienacao
ou da oneragao, tramitava contra o devedor acao capaz de reduzi-lo a
insolvéncia e ainda porque se espera do terceiro adquirente que obte-
nha as certidoes do cartdrio distribuidor em nome do alienante.
Assim, o adquirente teria que provar que o devedor ndo ficou re-
duzido a insolvéncia, ou demonstrar qualquer outra causa passi-
@ vel de ilidir a presungdo de fraude, inclusive a impossibilidade de @

ter conhecimento da existéncia da demanda, mesmo tendo sido
diligente.’

Diante do julgamento do Recurso Especial n. 956.956/PR, que
afetou o julgamento desse recurso nos termos do art. 543-C do CPC
revogado, os Ministros Nancy Andrighi e Jodo Otavio de Noronha
tiveram posigdes diferentes, ja adiantando que a tese esposada pelo
Min. Noronha saiu vencedora, acompanhada pela maioria dos julga-
dores. A ementa do acérdao ja foi transcrita neste trabalho, destacan-
do-se que dois eram os pontos a serem esclarecidos: quem suportara o
onus probatorio quanto a ciéncia do terceiro adquirente a respeito da
fraude e ainda a questdo temporal, delimitando-se o momento a partir
do qual a alienacdo do bem pelo devedor seria considerada fraude.

Para a Ministra Andrighi, a questao perpassa pela aplicagdo do da
teoria da distribuicdo do 6nus da prova, apontando que “aplicando-se
a teoria da distribuicdo dindmica do 6nus da prova a hipotese espe-
cifica da aliena¢ao de bem imovel em fraude de execucdo, conclui-se
que o terceiro adquirente reune plenas condigdes de demonstrar ter

" FILHO, 2016, p. 141/142.
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agido de boa-fé, enquanto que a tarefa que incumbiria ao exequente,
de provar o conluio entre comprador e executado, se mostra muito
mais ardua”.

Ao final, concluiu a Ministra Nancy Andrighi que “na alienacao
de imoveis em fraude de execugdo deve subsistir a presungao relativa
de ma-fé do terceiro adquirente, salvo se houver registro da penhora
na matricula do bem, hipotese em que tal presungdo sera absoluta”,
tornando-se “imprescindivel, nos termos do art. 125, § 3° do RISTJ, a
revisdo da Sumula 375/STJ”. (STJ, Corte Especial, REsp. 956.943/PR,
rel. Min. Nancy Andrighi, rel. p/acorddo Jodao Otavio de Noronha, j.
20/8/2014).

Lado outro, o Ministro Noronha, ao divergir da relatora, defen-
deu a aplicacdo e manutencdo da Sumula n. 375 do STJ, afirmando
que “com a redacdo atual, tem-se mostrado adequada a resolucao das
questdes que sdo trazidas a julgamento”, ndo parecendo “razodvel
adotar entendimento que privilegie a inversdo de um principio ge-
ral de direito universalmente aceito, o da presuncao da boa-fé, sendo
mesmo milenar a parémia: a boa-fé se presume; a ma- fé se prova”.
(STJ, Corte Especial, REsp. 956.943/PR, rel. Min. Nancy Andrighi,
rel. p/acordao Jodo Otavio de Noronha, j. 20/8/2014). Assim, para o
Min. Noronha, o credor ndo pode ser beneficiado com a inversdao do
onus da prova quando deixou de adotar as condutas necessarias, ou
seja, ndo foi diligente, ndo procedeu com a averbagdo da agdo ou da
penhora no registro imobilidrio.

O resultado do julgamento, portanto, imputa ao credor o 6nus da
prova de que o terceiro adquirente tinha conhecimento da demanda
capaz de levar o alienante a insolvéncia.

Pode o magistrado, aplicando-se a teoria da distribuicdo dindmica
do 6nus da prova e para evitar que a prova de fato se torna impossivel
ou excessivamente onerosa para uma das partes, estabelecer e distri-
buir, de forma diversa e especifica, o 6nus da prova.

O Superior Tribunal de Justica, no julgamento do agravo em Re-
curso Especial n. 410.988/RS, apds o julgamento do repetitivo, em de-
cisao monocratica do Ministro Marco Buzzi, admitiu a possibilidade
da distribuicao dindmica do 6nus probatério na fraude a execugao.
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Para sintetizar a questao do 6nus probatorio em matéria de fraude
a execuc¢do, podemos elaborar as seguintes premissas: i) em haven-
do averbagdo ou registro na matricula do bem, existe presungdo de
conhecimento de terceiros, inclusive o devedor, sendo a fraude reco-
nhecida na a¢do que leva o devedor a insolvéncia; ii) ndo existindo a
averbacdo da agdo ou da penhora, em consequéncia do julgamento do
Recurso Especial n. 956943/PR, ¢ 6nus da prova do credor demonstrar
que o terceiro adquirente agiu de ma-f¢; iii) quando se fala em ma-fé
na fraude a execugao, esta tem carater objetivo e especifico, consisten-
te unicamente na negligéncia do adquirente que nao tomou as cautelas
necessarias a aquisicao do bem, nao se cogitando de dolo ou qualquer
outro elemento subjetivo; iv) existe a possibilidade de, diante do caso
concreto, proceder-se com a distribuicdo dindmica do 6nus da prova,
mesmo diante dos termos da Stimula n. 375 do STJ; v) A decisao de
saneamento do processo ¢ o momento adequado para que se estabe-
leca e se distribua o 6nus da prova, mesmo no incidente em que se
discute a fraude a execugao.

5. CONCLUSAO

Uma vez elucidada a natureza juridica da fraude — incidente pro-
cessual — e esclarecidos seus elementos, suas hipoteses de incidéncia
e marco temporal em que pode ocorrer, restou o estudo do 6nus da
prova aplicavel ao instituto da fraude.

Conceituamos a fraude como sendo instituto de direito processual
civil, provocado mediante incidente processual e caracterizador de ato
atentatorio a dignidade da justica que, baseando-se na limitagdo da
disponibilidade dos bens do devedor que frustra o resultado da execu-
¢do com a alienagdo de seus bens, torna este ato ineficaz.

Identificamos seus elementos — litispendéncia e frustragdo dos
meios executdrios — e fixamos a necessidade de citagdo do devedor,
ainda que este ato tenha ocorrido no processo do conhecimento.

Salientamos as hipdteses em que o credor diligente cuidou de
averbar a existéncia da a¢do ou da penhora no registro do bem, ge-
rando presuncdo absoluta de conhecimento de terceiros, inclusive o
devedor e facilitando, e muito, o reconhecimento da fraude, uma vez
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preenchidos seus requisitos: acdo em curso capaz de reduzir o deve-
dor a insolvéncia.

Lado outro, seja pela inércia do credor, seja pela natureza do bem
que ndo permite o registro, fica estampada a necessidade de, previa-
mente, se definir a quem compete o 6nus da prova: credor ou terceiro
que alega sua boa-fé.

Ap6s sucessivas oscilagdes de jurisprudéncia, chegou-se ao julga-
mento do Recurso Especial n. 956.943/PR, que fora objeto de ampla
discussdo, inclusive com votos em sentido opostos. Tal recurso, entre-
tanto, ndo pacificou os entendimentos e foi alvo de criticas por parte
de varios doutrinadores. O julgamento do Resp e os termos da Sumula
n. 375 do STJ foram bastante questionados.

Com as criticas ou sem elas, o que se tem hoje, em termos de
precedentes, ¢ que cabe ao credor o 6nus da prova de que o terceiro
adquirente ndo agiu de boa-fé ao adquirir o bem litigioso. E, ao assim
se decidir, parece que o conceito de ma-fé foi distorcido para um am-

@® bito subjetivo, enquanto que alguns, a meu ver acertadamente, defen- &

dem seu carater objetivo no incidente da fraude a execugao, ou seja,
desvencilhado de qualquer atitude dolosa do adquirente na pratica de
ato fraudulento em conluio com terceiros, mas, o revés, entendendo
a ma-fé simplesmente como auséncia de comportamento necessario e
prévio a aquisi¢do do bem, por exemplo, tendo deixado o adquirente
de obter as certiddes cartorarias ou mesmo de praticar qualquer ou-
tro comportamento que estivesse ao seu alcance antes de decidir pela
aquisi¢ao.

Dai a necessidade de distribuicdo do 6nus probatdrio, permitin-
do-se, a depender do caso concreto, a distribuicdo dindmica do 6nus
da prova.

Portanto, diante da necessidade de produgdo de provas e da dis-
tribui¢do deste Onus entre as partes, credor e terceiro que alega ser
adquirente de boa-fé, imprescindivel, para a garantia da efetividade e
legitimidade da decisdo a ser proferida, que tal encargo seja feito em
decisdo de saneamento do processo, em que se prevé a possibilidade
de cooperagdo das partes, com prévia ciéncia do encargo que compete
a cada uma delas, evitando-se a surpresa na decisao a ser proferida.
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Nesse ponto, e, com fundamento num modelo constitucional de
processo, em que os principios da boa-fé, cooperagdo e nido surpre-
sa sdo essenciais a garantia do Estado Democréatico de Direito, bem
como a solugdo justa e legitima da causa, ¢ que acreditamos na neces-
sidade, em alguns casos de fraude, da prolagdo de decisdo saneadora.

E bem verdade que nem sempre o saneamento sera necessario.
Em alguns casos, o julgamento pode ser sumario, respeitado, eviden-
temente, o contraditdrio, mas sem a necessidade de dilagdo probatoria,
por exemplo, nas hipdteses em que ha averbacdo da agdo ou registro
da penhora, com presun¢do absoluta de conhecimento de terceiros,
inclusive o adquirente. Aqui, a defesa do devedor se limita a prova
de que a onerac¢do ou alienacdo do bem nao foi capaz de reduzi-lo a
insolvéncia ou ainda ao marco temporal da fraude.

Mas, lado outro, se a discussdo acerca da boa-fé do terceiro ad-
quirente perpassa pela discussdo a respeito de seu conhecimento
ou nao da situagdo do credor, inexistindo averbagao da agdo ou da
penhora, torna-se imprescindivel a distribuicdo do dnus probatoério,
que, a depender do caso concreto podera ocorrer de forma dinamica,
atribuindo a parte que tiver melhor condi¢des de produzir a prova
este encargo. E, ao fazé-lo, o magistrado devera proferir decisdo em
momento e forma previstos na decisdo de saneamento e organizagao
do processo
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