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RESUMO
Este artigo aborda um dos temas de maior relevância no estudo da Execução, em específico, do estudo do amplo tema da penhora e patrimonialidade na execução por quantia certa contra devedor solvente: a nova modalidade de fraude à execução consoante a súmula 375 do STJ baseada no §4º do art. 659 do Código de Processo Civil. Com este intuito, faz-se necessária uma introdução com uma sucinta retomada histórica do instituto da responsabilidade patrimonial. Em seguida, rememoram-se alguns princípios do processo executivo, com especial atenção ao equilíbrio na relação jurídica. Dando continuidade, faz-se necessário analisar o procedimento e o registro da penhora, para, ato contínuo, adentrar-se-á ao assunto da fraude à execução, diferenciando-a da fraude contra credores, bem como demonstrando as hipóteses da primeira. Por fim, realiza-se breve análise do princípio da boa-fé no processo de execução, para que então, possa-se fazer análise específica da situação descrita na súmula 375 do STJ.
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1 Introdução

Não é apenas no mundo jurídico que as relações pessoais devem acontecer em um ambiente onde a boa-fé prevaleça. Contudo, nas tutelas jurisdicionais, tal princípio merece atenção especial, visto ser fundamental para o desenrolar das relações e suas conseqüências. É ainda no instituto da execução que este princípio mostra-se de grande importância, exatamente por ser uma ambiente extremamente propício à prática de atos voluntários contrários a tal princípio.

Eis o motivo da atenção especial dado pelo legislativo brasileiro à instituição de medidas para o combate a atos fraudulentos no curso da execução. Temos, pois, um sistema rigoroso de combate a institutos como a fraude à execução. E é em meio a esta área de estudo que a jurisprudência tem entendido o surgimento de uma nova modalidade de fraude à execução: a alienação do bem penhorado, tratada no art. 659, §4º do CPC e súmula 375 do Superior Tribunal de Justiça.


É na análise dessa nova modalidade de fraude que pretende-se adentrar no presente artigo. Contudo, para se melhor entender esta nova modalidade de fraude, faz-se necessário remetermos ao estudo de outros conceitos e medidas fundamentais na tutela jurisdicional executiva. Sendo assim, de início remete-se ao estudo da responsabilidade patrimonial e suas modificações ao longo dos anos, a fim de melhor entender de que forma e até onde pode o Estado intervir nos bens pessoais.

Dando-se continuidade, mister se faz o apontamento de princípios basilares de todo processo executivo, quais sejam: o da menor onerosidade possível e o da máxima efetividade da tutela jurisdicional. Como se verá, trata-se da contínua busca do equilíbrio, com a satisfação exata da obrigação, com a menor afetação possível do devedor.


Para a total compreensão da nova modalidade aqui tratada, descreve-se, de forma sucinta, o procedimento da penhora e a peculiaridade do assunto em tela, da necessidade do registro e suas conseqüências.

Feitas tais considerações, passa-se ao estudo das modalidades de fraude à execução, diferenciando-as das modalidades de fraude contra credores. E por fim, antes da análise específica do tema que ora se debruça, abre-se capítulo especial para o estudo do princípio fundamental da boa-fé, para que então desvendemos esta nova modalidade de fraude à execução e suas nuances, bem como aplicação pelo Superior Tribunal de Justiça.

2 Responsabilidade Patrimonial


Trata-se de categoria fundamental no estudo da tutela jurisdicional executiva. Entende-se como princípio da responsabilidade patrimonial o fato de que somente o patrimônio do devedor, ou de terceiro responsável, é que poderia ser objeto da atividade executiva do Estado. Isto a teor do art. 591 do Código de Processo Civil (CPC), segundo o qual “o devedor responde, para o cumprimento de suas obrigações, com todos os seus bens presentes e futuros, salvo as restrições estabelecidas em lei”.

Contudo, nem sempre foi assim. Trata-se, na realidade, de uma evolução significativa de tal aspecto no instituto da execução, vez que houve tempos em que a garantia pelo inadimplemento de alguma obrigação era realizada com a própria vida. Ou seja, tinha-se uma responsabilidade pessoal sob a obrigação.


Foi desta mudança de paradigma que surgiu a diferença entre os elementos estruturais que compõe o débito e a responsabilidade patrimonial. Nas palavras do autor Marcelo Abelha, “é que em uma relação obrigacional existem alguns elementos estruturais que compõem a dita relação, quais sejam: direito ao crédito, o dever de prestar (débito), o vínculo que os une, o objeto mediato (o bem a ser prestado) e o objeto imediato (a prestação em si mesma)” (2009, p. 67).


Entende-se, corroborando com pensamento de Marcelo Abelha, que a responsabilidade patrimonial nasce do vínculo jurídico obrigacional, persistindo até que o mesmo se extinga. Ou seja, uma vez não satisfeito o direito do credor, subsistirá a responsabilidade patrimonial (ABELHA, 2009, p. 69). Fredie Didier Jr., por seu turno, visualiza um caráter híbrido no instituto, comportando, portanto, a coerção pessoal – incidente sobre a vontade do devedor-, e a sujeição patrimonial que ocorrerá uma vez não cumprida a obrigação e não sendo possível ou efetiva a coerção pessoal (2013, p. 52).


Adotando-se, porém, a ideia de uma situação jurídica subjetiva de responsabilidade do patrimônio do devedor, aponta-se como pressuposto lógico de dois aspectos: o caráter de subsidiariedade dos bens do devedor, vez que tal técnica será utilizada quando a prestação específica não for atendida por ele; e que o sujeito responsável pelo patrimônio que garantirá a execução deve ser ele mesmo o titular dos bens expostos à execução (ABELHA, 2009, p. 69).

Feitas tais considerações, passa-se à análise dos princípios do processo executivo, com atenção especial à busca do equilíbrio da relação.

3 Princípios do Processo Executivo


O artigo 620 do CPC assim dispõe: “quando por vários meios o credor puder promover a execução, o juiz mandará que se faça pelo modo menos gravoso para o devedor”. Extrai-se, portanto, desta norma, o fato de que todo processo jurisdicional executivo deve pautar-se por dois princípios, que apesar de antagônicos, são fundamentais: o da menor onerosidade possível; e o da máxima efetividade da tutela jurisdicional. Ou seja, citando Cândido Rangel Dinamarco (2013, p. 294),
(a) a do respeito à integridade patrimonial do executado, sacrificando-o o mínimo possível e (b) a do empenho a ser feito a para a plena realização do direito do exequente. É indispensável a harmoniosa convivência entre o direito do credor à tutela jurisdicional para a efetividade de seu crédito e essa barreira mitigadora dos rigores da execução, em nome da dignidade da pessoa física ou da subsistência da jurídica [...] Ao juiz impõe-se, caso a caso, a busca da linha de equilíbrio entre essas duas balizas, para não frustrar o direito do credor nem sacrificar o patrimônio do devedor além do razoável e necessário.


Percebe-se, pois, que a execução perdeu seu caráter punitivo, deixando de influir de forma despropositada no patrimônio do devedor, com intuito de que fiquem acobertados os direitos da personalidade. É com este intuito que tem-se garantido um mínimo patrimonial à subsistência do obrigado.


Fala-se em equilíbrio exatamente em razão da procura, na atualidade jurisdicional brasileira, de se garantir a efetividade da tutela executiva sem que tenha uma afetação descabida ao patrimônio do devedor. Como bem esclarecido por Cândido Dinamarco,

Eis por que é necessário falar em equilíbrio. Nem crucificar o devedor, e muito menos aquele infeliz e de boa-fé, que simplesmente não paga porque não pode; nem também relaxar o sistema e deixá-lo nas mãos de caloteiros e chicanistas  que se escondem e protegem sob o manto de regras e sub-regras processuais e garantias constitucionais manipuladas de modo a favorecê-los em sua obstinação a não adimplir.


Nesse contexto, o legislativo tratou de criar lei impondo a impenhorabilidade de certos bens, ao entender que estes fariam grande falta ao obrigado, bem como o degradaria como ser humano (CPC, art. 649 e 650). Adicionando-se a este rol, em decorrência do princípio da menor onerosidade possível, bens que não estão expressamente previstos, mas que também mostram-se indispensáveis. Tendo-se em vista sempre a busca do equilíbrio, é preciso que se tome cuidado para que tal impenhorabilidade não venha a se tornar um artifício benéfico ao mau pagador. (DINAMARCO, 2013, p. 302/303).

Excetuados tais casos, a penhora, quando realizada, deve seguir um procedimento.

4 Procedimento e registro da penhora


Conforme dito alhures, em decorrência da atual responsabilidade patrimonial, uma vez ocorrendo o inadimplemento do devedor pela dívida que assumiu, seu patrimônio fica sujeito à atuação estatal, que poderá retirar deste o que for entendido como necessário para o pagamento do que for devido.

Desta feita, existindo um crédito (judicial ou extrajudicial) e mantendo-se inadimplente o obrigado, cabe ao credor buscar a tutela executiva, por meio da qual o Estado intervirá na situação apresentando medidas executórias cabíveis a fim de satisfazer o crédito. No caso da satisfação de um crédito, em regra, o Estado utiliza-se da técnica de expropriação, devendo, portanto, identificar quais bens componentes do patrimônio do executado que poderão ser ou não expropriados para a satisfação do valor devido. Eis o instituto da penhora.


Nas palavras de Marcelo Abelha (2009, p. 338), “Deve se perceber que a penhora constitui o ato executivo de identificação do bem do patrimônio do executado que se sujeitará à expropriação". Sintetiza o autor:

Assim, tem-se que a penhora é um ato executivo instrumental (preparatório) da execução por expropriação, e por via dela, apreende(m)-se bem(ns) do executado, com ou contra a sua vontade, guardando-os para a expropriação final que irá satisfazer o crédito exeqüendo. A penhora é, na execução por expropriação, o ato executório que torna concreta a responsabilidade executiva, na medida em que individualiza o(s) bem(ns) que será(ao) expropriado(s) para a satisfação do crédito. (ABELHA, 2009, p. 338)

O ato de penhora deve seguir um procedimento específico: este ocorre mediante termo ou por auto de penhora. O primeiro é um documento elaborado pelo oficial de justiça, onde se relaciona os bens que foram encontrados e penhorados. Já o termo de penhora é o documento assinado pelo próprio devedor, que se forma quando da indicação dos bens à penhora e seguinte aceitação do credor. Enquanto no termo de penhora o próprio documento que reflete a penhora já serve como intimação do devedor, no caso da penhora ser realizada por auto de penhora é necessária a intimação do devedor à inteligência do art. 475-J, §1º do CPC. (MARINONI, ARENHART, 2013, p. 269/270).

De forma sucinta, José Miguel Garcia Medina: “tendo em vista a disciplina estabelecida pelo CPC, a penhora forma-se através de uma sucessão de atos, iniciando-se com a individualização e culminando com a constituição de depositário, que deverá guardar e conservar o bem penhorado (art. 148 do CPC).”

Quando da formalização da penhora, esta passa a gerar efeitos perante terceiros. Entre tais efeitos destaca-se o do registro da penhora de bem e sua eficácia erga omnes. Consoante §4º do art. 659 do CPC, para haver “presunção absoluta de conhecimento por terceiros” da realização efetiva da penhora, deve o credor, exequente, providenciar “a respectiva averbação” junto à matrícula do bem.

Percebe-se, do referido artigo, que se trata de tarefa do credor a realização de respectivo registro. Registro este, que apesar de não ser tido como requisito essencial, impede alegação futura de desconhecimento de penhora por eventual adquirente do bem. (MEDINA, 2009, p. 149). Entendimento este que tem sido estendido à penhora de veículos, ocasiões nas quais o registro do ato constritivo ao registro do veículo no Departamento de Transito competente tem se mostrado indispensável.


Dando-se prosseguimento ao artigo, passa-se ao estudo dos casos de fraude à execução e diferenciação quanto à fraude contra credores.

5 Fraude à execução e fraude contra credores


Essenciais para o entendimento do instituto fazem-se as palavras de Fredie Didier JR.: “a fraude contra credores é, portanto, a diminuição patrimonial do devedor que o conduz à insolvência (ou a agrava), em prejuízo dos seus credores. O seu passivo torna-se maior do que seu ativo, não dispondo de bens para responder pela obrigação” (2013, p. 310). Trata-se de assunto regrado pelo Direito Civil, porém de grande interesse para o Direito Processual.


Para a configuração de tal instituto, conforme se depreende da lei, e de entendimento majoritário da doutrina, faz-se necessário o preenchimento de 2 (dois) pressupostos: objetivo e subjetivo. O pressuposto objetivo diz respeito à exigência da ocorrência de redução patrimonial capaz de agravar ou levar o devedor à insolvência (insuficiência patrimonial). É o chamado “dano” (eventus damni). Já o segundo pressuposto faz referência ao que a doutrina costuma invocar de ciência do devedor de causar dano (consilium fraudis).

No tocante à fraude à execução, entende parte da doutrina que se trata de uma forma especializada de fraude contra credores. Nos ensinamentos de Marcelo Abelha (2009, p. 83):
A diferença entre os institutos não é ontológica, senão pelo fato de que todos têm a mesma paternidade, qual seja, são atos praticados pelo devedor que, comissiva ou omissivamente, os faz com a intenção de desfalcar o seu patrimônio de forma a impedir que o mesmo sirva como forma de garantir o adimplemento do qual se responsabilizou. A diferença, como se disse, esta na escalada da individualização do patrimônio responsável pelo inadimplemento. Quanto mais próxima e concreta a identificação do bem a ser executado para garantir a dívida, mais grave é o ato lesivo e mais evidente a intenção do desfalque prejudicial. A diferença de remédios judiciais é muito mais técnica processual do que propriamente de um aspecto material.


Entende-se, pois, que apesar de se tratar de institutos bem similares, diferenciam-se, além dos motivos supracitados, em grande parte pelo momento em que ocorre a conduta do devedor capaz de levá-lo ou agravar o estado de insolvência. Ocorrendo fora de um processo judicial tem-se fraude contra credores, que pode ser combatida por meio de ação autônoma própria denominada ação pauliana (DONIZETTI, 2012, p. 935), mas nesses casos,

existe uma presunção júris tantum da fraude (art. 391 do CC) e do dano à responsabilidade patrimonial, de forma que o credor já inicia a relação processual com a presunção legal a seu favor, cabendo aos réus dessa demanda o encargo de derrubar a presunção da fraude e do dano (ABELHA, 2009, p. 84).

Percebe-se, portanto, nesta situação que a boa-fé é presumida em favor do credor, bem como pelo prejuízo patrimonial. Já na fraude à execução, faz-se desnecessária a demonstração da fraude, que se apresenta in re ipsa. Ou seja, “há fraude (aspecto subjetivo) pelo só fato de se alienar uma coisa litigiosa (art. 219 do CPC) objeto da condenação, execução, cautelar ou monitória, quando isso represente desfalque prejudicial ao credor” (ABELHA, 2009, p. 86). A fraude à execução apresenta-se como fato mais gravoso, vez que além de atentar contra o credor e o terceiro, afeta “a própria efetividade da atividade jurisdicional” (ASSIS, 2013, p. 296.). E esta, por seu turno, pode ser declarada nos próprios autos da execução, mediante requerimento do credor, ou em embargos de terceiro.

As hipóteses de fraude à execução estão previstas no art. 593 do Código de Processo Civil:
Art. 593. Considera-se em fraude de execução a alienação ou oneração de bens:

I – quando sobre eles pender ação fundada em direito real;

II – quando, ao tempo da alienação ou oneração, corria contra o devedor demanda capaz de reduzi-lo à insolvência;

III – nos demais casos expressos em lei.


O primeiro inciso trata do direito de seqüela, integrante dos direitos reais. Será, desta feita, fraudulenta a alienação que venha a ocorrer, seja no curso do processo de conhecimento, seja no de execução, que envolva direitos reais. Do inciso II depreende-e que a simples ajuizamento de ação capaz de reduzir o devedor à insolvência estará configurada a fraude à execução. No tocante ao inciso III, cita-se, a título ilustrativo, os artigos 615-A, §3º, 672, §3º do CPC ou o art. 185 do Código Tributário Nacional (CTN).

Na configuração das hipóteses de fraude à execução supracitadas, bem como nos demais casos de caracterização da mesma, o elemento subjetivo boa ou má-fé das pessoas nela envolvidas é de extrema relevância.

6 Boa-fé na execução


O princípio da boa-fé processual, como de conhecimento, não se restringe às execuções. Como corolário do devido processo legal é uma cláusula geral processual. (DIDIER JR, 2013, p. 307). O art. 14, inciso II do Código de Processo Civil assim dispõe:
Art. 14. São deveres das partes e de todos aqueles que de qualquer forma participam do processo:

[...]

II – proceder com lealdade e boa-fé;

[...]


Dada a sua completude, remete-se às palavras de Fredie Didier Jr. (2013, p. 307) a fim de melhor entender o princípio da boa-fé no campo específico da Execução:

O princípio de atuação de acordo com a boa-fé é a fonte normativa da proibição do exercício inadmissível de posições jurídicas processuais, que podem ser reunidas sob a rubrica do “abuso do direito” processual (desrespeito à boa-fé objetiva). Além disso, o princípio da boa-fé processual torna ilícitas as condutas processuais animadas pela má-fé (sem boa-fé subjetiva). Ou seja, a cláusula geral da boa-fé objetiva processual implica, entre outros efeitos, o dever de o sujeito processual não atuar imbuído de má-fé, considerada como fato que compõe o suporte fático de alguns ilícitos processuais. Eis a relação que se estabelece entre boa-fé processual objetiva e subjetiva. Mas, ressalta-se: o princípio é o da boa-fé objetiva processual, que, além de mais amplo, é a fonte dos demais deveres, inclusive o de não agir com má-fé.


Sabe-se que, no campo jurídico, a fase da execução trata-se de área propícia à prática de condutas contrárias ao princípio da boa-fé, razão pela qual institui-se no Brasil rigoroso sistema de combate à fraude na execução. 

Tal princípio, no que diz respeito aos casos de alienação de bem penhorado, é de extrema importância para melhor compreensão destes.
7 Súmula 375 do STJ e o art. 659, §4º do CPC


Paralelo ao caso previsto no art. 593, II, anteriormente citado, a jurisprudência tem tratado como outra modalidade de fraude à execução o caso previsto no art. 659, §4 do CPC que diz:

Art. 659. A penhora deverá incidir em tantos bens quantos bastem para o pagamento do principal atualizado, juros, custas e honorários advocatícios.
[...]

§ 4º - A penhora de bens imóveis realizar-se-á mediante auto ou termo de penhora, cabendo ao exequente, sem prejuízo da imediata intimação do executado (art. 652, §4º), providenciar, para presunção absoluta de conhecimento por terceiros, a respectiva averbação no ofício imobiliário, mediante a apresentação de certidão de inteiro teor do ato, independentemente de mandado judicial.


Tem-se, pois, que uma vez realizado o registro, terceiro que venha a adquirir o bem penhorado não se pode valer do argumento de desconhecimento de tal situação. Contudo, não sendo realizado tal registro, presume-se a boa-fé do terceiro adquirente. Nesse caso, caberá ao credor, exequente, desfazer tal presunção, tentando demonstrar que o terceiro quando adquiriu o bem, apesar de não registrado, sabia da penhora. Ou seja, “no caso de alienação de bem penhorado, sendo a penhora levada a registro, tal alienação é ineficaz ao exequente; ausente o registro, deverá o exequente demonstrar que o terceiro conhecia a penhora” (MEDINA, 2013, p. 150).


Sobre o tema, o Superior Tribunal de Justiça editou a súmula n. 375, de seguinte redação: “o reconhecimento da fraude à execução depende do registro da penhora do bem alienado ou da prova de má-fé do terceiro adquirente”


Em análise da súmula em questão, Fredie Didier Jr. disserta em sua obra que:

O texto consagra entendimento jurisprudencial consolidado, no sentido de que a configuração da fraude à execução, não obstante o silêncio legislativo, pressupõe a scientia fraudis pelo terceiro adquirente do bem alienado. O conhecimento da fraude é presumido, quando se tratar de alienação de bem imóvel penhorado, em cuja matrícula tenha sido feita a averbação da constrição judicial (aliás, como de resto, já esteva claro pelos textos dos §4º do art. 659, e o §3º do art. 615-A, ambos do CPC). Trata-se de presunção legal absoluta, confirmada pelo texto sumulado.

[...]

A scientia fraudis também será presumida nos casos de aquisição de bem imóvel, em cuja matrícula tenha sido averbada a pendência de ação real imobiliária (art. 167, I, n. 21, da Lei de Registros Públicos). Não tendo sido feita a publicidade da penhora ou da pendência da execução, caberá ao exequente demonstrar a “má-fé” do terceiro adquirente, que se caracteriza pela prova de ciência pelo terceiro da (a) pendência de processo que possa conduzir o executado à insolvência, (b) da pendência de processo em que se discuta a coisa alienada ou (c) da penhora.


O autor ressalta ainda observação supra realizada de que “o entendimento deve ser estendido à alienação de bem móvel, em cuja matrícula tenha sido registrada a penhora ou, também, embora não mencione o enunciado, a pendência de execução (art. 615-A, §3º, CPC)”.


Eis os ementários de decisões proferidas pelo Superior Tribunal de Justiça que coadunam com os ensinamentos aqui mencionados:

FRAUDE DE EXECUÇÃO. Registro. Falta. Boa-fé do adquirente.

Não registrada a ação e a penhora, a fraude de execução somente poderia ficar caracterizada se demonstrado o conhecimento daqueles fatos pelo adquirente. Precedentes.Recurso não conhecido.

(REsp 193048/PR, Rel. Ministro RUY ROSADO DE AGUIAR, QUARTA TURMA, julgado em 02/02/1999, DJ 15/03/1999, p. 257) (grifo nosso)

* * *

PROCESSUAL CIVIL. RECURSO ESPECIAL. EMBARGOS DE TERCEIRO. FRAUDE À EXECUÇÃO FISCAL. NECESSIDADE DE CITAÇÃO ANTES DA ALIENAÇÃO DO BEM. PENHORA NÃO ANOTADA NO DETRAN. BOA-FÉ DO ADQUIRENTE.

1. A alienação de bens após o ajuizamento de ação fiscal não configura fraude à execução enquanto o devedor não tiver sido citado. Outrossim, mesmo que tivesse havido citação prévia à alienação do bem seria necessário que o credor, ora recorrente, provasse a ciência do adquirente acerca da execução fiscal proposta contra o alienante para que se configurasse a fraude. Tal conclusão, contudo, não pode ser aplicada já que o Tribunal a quo fixou a premissa fática que o adquirente encontrava-se de boa-fé.

2. Estando o adquirente de boa-fé, somente ocorrerá a presunção absoluta do consilium fraudis nos casos de venda de bem penhorado ou arrestado, se o ato constritivo estiver registrado no CRI ou anotado no DETRAN, hipótese inexistente no caso dos autos.

3. Recurso especial improvido.

(REsp 665451/CE, Rel. Ministro CASTRO MEIRA, SEGUNDA TURMA, julgado em 18/10/2005, DJ 07/11/2005, p. 212) (grifo nosso)

* * *

PROCESSUAL CIVIL. EMBARGOS DE TERCEIRO. PENHORA DE BEM ALIENADO A TERCEIRO DE BOA-FÉ. AUSÊNCIA DE TRANSCRIÇÃO DO TÍTULO NO REGISTRO DE IMÓVEIS.

1. Alienação de bem imóvel pendente execução fiscal. A novel exigência do registro da penhora, muito embora não produza efeitos infirmadores da regra prior in tempore prior in jure, exsurgiu com o escopo de conferir à mesma efeitos erga omnes para o fim de caracterizar a fraude à execução.

[...]

4. "O CTN nem o CPC, em face da execução, não estabelecem a indisponibilidade de bem alforriado de constrição judicial. A pré-existência de dívida inscrita ou de execução, por si, não constitui ônus 'erga omnes', efeito decorrente da publicidade do registro público. Para a demonstração do 'consilium' 'fraudis' não basta o ajuizamento da ação. A demonstração de má-fé, pressupõe ato de efetiva citação ou de constrição judicial ou de atos repersecutórios vinculados a imóvel, para que as modificações na ordem patrimonial configurem a fraude. Validade da alienação a terceiro que adquiriu o bem sem conhecimento de constrição já que nenhum ônus foi dado à publicidade. Os precedentes desta Corte não consideram fraude de execução a alienação ocorrida antes da citação do executado alienante. (EREsp nº 31321/SP, Rel. Min. Milton Luiz Pereira, DJ de 16/11/1999) 5. Aquele que não adquire do penhorado não fica sujeito à fraude in re ipsa, senão pelo conhecimento erga omnes produzido pelo registro da penhora. Sobre o tema, sustentamos: "Hodiernamente, a lei exige o registro da penhora, quando imóvel o bem transcrito. A novel exigência visa à proteção do terceiro de boa-fé, e não é ato essencial à formalização da constrição judicial; por isso o registro não cria prioridade na fase de pagamento. Entretanto, a moderna exigência do registro altera a tradicional concepção da fraude de execução; razão pela qual, somente a alienação posterior ao registro é que caracteriza a figura em exame. Trata-se de uma execução criada pela própria lei, sem que se possa argumentar que a execução em si seja uma demanda capaz de reduzir o devedor à insolvência e, por isso, a hipótese estaria enquadrada no inciso II do art. 593 do CPC. A referida exegese esbarraria na inequívoca ratio legis que exsurgiu com o nítido objetivo de proteger terceiros adquirentes. Assim, não se pode mais afirmar que quem compra do penhorado o faz em fraude de execução. 'É preciso verificar se a aquisição precedeu ou sucedeu o registro da penhora'. Neste passo, a reforma consagrou, no nosso sistema, aquilo que de há muito se preconiza nos nossos matizes europeus." (Curso de Direito Processual Civil, Luiz Fux, 2ª Ed., pp.

1298/1299),

[...]

7. In casu, além de não ter sido registrada, a penhora efetivou-se em 05/11/99, ou seja, após a alienação do imóvel pelos executados, realizada em 20/04/99, devidamente registrada no Cartório de Imóveis (fls. 09) data em que não havia qualquer ônus sobre a matrícula do imóvel. Deveras, a citação de um dos executados, ocorreu em 25/03/99, sem contudo, ter ocorrido a convocação do outro executado.

8. Recurso especial provido.

(REsp 739388/MG, Rel. Ministro LUIZ FUX, PRIMEIRA TURMA, julgado em 28/03/2006, DJ 10/04/2006, p. 144) (grifo nosso).
8 Considerações Finais

Percebe-se, portanto, que o texto processual do art. 659, §4º do CPC não remete à necessidade de registro da penhora para que esta venha a se tornar válida, mas sim de que os pressupostos para configuração da fraude à execução são diversos, acaso ocorra ou não o registro da penhora do bem alienado. Diferencia-se, outrossim, da modalidade de fraude à execução prevista no art. 593,II, ao não ter como requisito necessário que tal conduta leve o executado à insolvência.

Nos ensinamentos de Yussef Said Cahali,

Com o acréscimo então do § 4.º ao art. 659 do CPC, consolidou-se a jurisprudência do Superior Tribunal de Justiça no sentido de que, não estando averbada a penhora, será necessário para a configuração da fraude de execução, que o exequente demonstre a má-fé do adquirente. que teria conhecimento da constrição existente sobre o bem alienado, ou pelo menos do processo executório (2009, p.467) 


Tem-se, pois, que uma vez averbada a penhora, firma-se a presunção absoluta de seu conhecimento por terceiros, sejam eles adquirentes diretos, indiretos ou sucessivos. Nestes casos, apresenta-se como ineficaz a fraude à execução, sendo irrelevante a alegação pelo adquirente de desconhecimento ou de boa-fé.

Por sua vez, uma vez não realizado o registro, tal presunção de conhecimento absoluta não vem a ocorrer. Contudo, isto não quer dizer que não se pode estar diante de um caso de fraude à execução, com a possível declaração de ineficácia da alienação realizada. Ocorre nestes casos, portanto, a inversão do ônus da prova, devendo o credor provar a má-fé do adquirente em razão de suposto conhecimento da situação do bem.

REFERÊNCIAS

ASSIS, Araken. Manual da Execução. 15 ed. São Paulo: Editora dos Tribunais, 2013;

ABELHA, Marcelo. Manual de Execução Civil. 4 ed. Rio de Janeiro: Forense Universitária, 2009;

CAHALI, Yussef Said. Fraude Contra Credores. 4 ed. São Paulo: Editora Revista dos Tribunais Ltda., 2009;

DIDIER, JR. Freddie; CUNHA, Leonardo; BRAGA, Paula; OLIVEIRA, Rafael. Curso de Direito Processual Civil: Execução. vol. 5. 5 ed. Salvador: Editora JusPodivm, 2013;

DINAMARCO, Cândido. Nova era do Processo Civil. 4 ed. São Paulo: Malheiros Editores, 2013;

DONIZETTI, Elpídio. Curso Didático de Direito Processual Civil. 16 ed. São Paulo: Atlas, 2012;

MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio. Curso de Processo Civil: Execução. vol. 3. 4 ed. São Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2012; 

MEDINA, José Miguel. PROCESSO CIVIL MODERNO: Execução. 2 ed. São Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2011.

� Paper apresentado como 2ª nota da disciplina de Execução ministrada no 7º período curso de Direito da Unidade de Ensino Superior Dom Bosco (UNDB);


� Alunos graduando do 7º período noturno do curso de Direito da UNDB;


� Professor responsável pela disciplina de Execução do 7º período noturno do curso de Direito da UNDB





