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Resumo:

Este artigo ndo tem o objetivo de trazer respostas definitivas, obviamente, para a
fraude contra credores, tampouco realizar estudos aprofundados sobre o vocabulo
fraude — nem no Direito brasileiro, nem no Direito Comparado. Também ndo ha a
intengdo de estudar a hermenéutica, a interpretagdo e a exegese aplicaveis. Apesar
disso, alguns conceitos de fraude serdo analisados, tanto no ambito primitivo como
no ambito contemporaneo do Direito. Nuances sobre o conceito e a problematica da
fraude sdo importantes para pensar, repensar € compreender a sua inser¢ao na frase
técnico-juridica fraude contra credores. Nuances sobre a expressao agdo pauliana,
contida no titulo deste artigo, também sdo importantes para compreender os
objetivos do estudo. Marcus Tullius Cicero (106-43 a.C.) articulou um interessante
conceito de direitos e deveres, no contexto da fraude: “Embora o erro possa ser feito
de duas maneiras, isto ¢, pela for¢ca ou pela fraude, ambas sdo bestiais; a fraude
parece pertencer a raposa astuta, enquanto a for¢a pertence ao ledo. Apesar de
ambas serem totalmente indignas do homem, a fraude ¢ a mais desprezivel. Isso
porque, de todas as formas de injusti¢a, nenhuma ¢ mais flagrante que a do hipdcrita
que, no exato momento em que ¢ falso, faz questdo de parecer virtuoso”. Este ¢ o
proposito, mesmo que singelo, deste artigo.

Palavras-chave: Direito Civil. Fraude primitiva. Fraude contra credores. Acao
pauliana.

Abstract:

This paper does not aim to bring definitive answers to fraud against creditors, nor
does it carry out in-depth studies on the term fraud — neither in Brazilian Law nor in
Comparative Law. There is also no intention to study the applicable hermeneutics,
interpretation and exegesis. Despite this, some concepts of fraud will be analyzed,
both in the primitive and contemporary scope of law. Nuances about the concept and
its problems are important matters which must be thought and to the understanding
of the sentence “fraud against creditors”. The “Paulian Action”, contained in the title
of this article, is also important to understand the objectives of the study. Marcus
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Tullius Cicero (106-43 BC) articulated an interesting concept of rights and duties, in
the context of fraud: “While wrong may be done, then, in either of two ways, that is,
by force or by fraud, both are bestial: fraud seems to belong to the cunning fox, force
to the lion; both are wholly unworthy of man, but fraud is the more contemptible.
But of all forms of injustice, none is more flagrant than that of the hypocrite who, at
the very moment when he is most false, makes it his business to appear virtuous”.

Keywords: Civil Law. Primitive fraud. Fraud against creditors. Paulian action.

Introducgédo!

Em 26 de junho de 2020 o Jornal da Universidade de Sao Paulo (USP)
publicou que a Organizagdo Meteorologica Mundial (OMM) anunciou que o relampago
mais extenso do mundo ocorreu no Brasil, em 31 de outubro de 2018. Com cerca de 710
km, o percurso do raio equivale a distancia entre a Inglaterra e a Suiga. Raios longos sdo
conhecidos como megaflashes.

As descobertas dos ofensivos relampagos megaflashes revelam a dimensao
das preocupagdes de seguranga publica, social e climatica, tendo em vista que eles
percorrem grandes distancias através de nuvens eletrificadas. As consequéncias sdo
extremamente graves.

Segundo a OMM, os extremos de um relampago sdo medigdes vivas do que
a natureza ¢ capaz, com informagdes cientificas valiosas que estabelecem limites a escala
dos raios. Portanto, os relampagos representam um grande risco a vida das pessoas, todos
os dias, todos os meses, todos 0s anos.

Em um trocadilho reldmpago-fraude, qual ¢ a dimensdo e¢ a extensdo
conceitual de fraude, no Brasil e no Direito Comparado? Assim como os reldmpagos,
fraude provoca um dano “instantaneo”, “momentaneo”, “duravel”, “infindavel”, ou com
“lonjura” e “longura”? Os relampagos-fraudes tém capacidade de percorrer pequenas ou
imensas distancias? Seriam megaflashes, independentemente das fronteiras geograficas?

As respostas para estas perguntas sdo complexas, a depender do Direito
de cada pais, mesmo com a internacionaliza¢do dos conceitos de Direito Privado e
Direito Publico. Apesar disso, inegavel que fraude €, também, o resultado de estudos da
epistemologia, axiologia, sociologia ¢ dogmaticas juridicas de um determinado percurso
historico-contemporaneo.

! Algumas citagdes sdo fruto de pesquisas feitas para a preparagdo de aulas. Elas ficaram gravadas na
memoria, as vezes com seus autores. Mas depois de muitos anos ficou dificil sua localizagdo. Por isso sdo
clas lembradas pelos seus autores, que merecem o crédito, embora sem indicagdo de fonte, conquanto, como
disse o importante gedgrafo brasileiro, Milton Santos, “antes que o nome seja adotado e repetido ¢ muito
melhor que as nossas ideias o sejam”.
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Este artigo nfo tem o objetivo de trazer respostas para as questoes
anteriores, tampouco realizar estudos aprofundados sobre o vocabulo fraude — nem no
Direito brasileiro, nem no Direito Comparado. Também ndo ha a intencdo de estudar
a hermenéutica, a interpretagdo e a exegese aplicaveis. Apesar disso, as indagacdes
realizadas ¢ algumas nuances a respeito do conceito de fraude sdo importantes para
pensar, repensar e compreender a sua inser¢ao na frase fraude contra credores.

Nuances introdutorias sobre a expressdo a¢do pauliana, contida no titulo
deste artigo, também sdo importantes para compreender preliminarmente os objetivos
do estudo. A palavra pauliana tem raizes semanticas no nome do jurisconsulto romano
Paulus, do século II. Silva (1997, p. 56) escreve que a agdo pauliana ¢ um tipo de agdo
que os credores possuem para anularem os atos praticados pelo devedor, por meio dos
quais, dolosa e intencionalmente, inclusive sob fraude, onerou ou alheou bens da sua
propriedade; bens tinicos que poderiam ser usados para liquidar dividas.

A fraude contra credores ¢ a agdo pauliana, também conhecida como agdo
revogatéria ou revocatdria, estdo regulamentadas nos arts. 158 a 165 do Cddigo Civil
de 2002. Parte destes artigos sdo objeto de andlise neste texto, além de outras normas
eventualmente aplicaveis, especialmente do Direito Civil e do Direito Processual.

L. Fraude na histéria primitiva

O Direito ndo se inventa; o que hoje vigora, abrolhou de germes existentes
no passado. O Direito é, portanto, um produto lento que vai se adaptando ao meio no
percurso do seu processo transformador. S6 pessoas estranhas a ciéncia juridica acreditam
na possibilidade de se fazerem leis inteiramente novas. O autor da norma positiva
apenas assimila, aproveita e consolida o que encontra na sociedade e, em pequena parte,
entre povos do mesmo grau de civilizagdo. O agente legislador ¢ apenas um aparente
autor, um produtor das formalidades de uma norma que, nos tempos primitivos, era
predominantemente “formalizada” nos costumes. Portanto, escreve Santos (2000,
p. 6-147), o Direito atual consiste em reprodugdes, ora integrais, ora ligeiramente
modificadas, de preceitos preexistentes. Inclusive na fraude ¢ com fraude. Talvez por
isso que Goethe escreveu em sua obra prima, Fausto: “Deixa de jactancia, oh original!
Como te mortificarias em saber que ndo ha nada, estipido ou sagaz, que ja ndo tenha sido
pensado antes!”.

O individuo que legisla ¢ mais ator que autor; traduz apenas o pensar ¢
o sentir alheios. Outras vezes, quase sempre, utiliza meios inadequados de expressdo,
induzindo o intérprete a erros. As razdes de tantos paradoxos estdo naquilo que os impele,
como as forcas subterraneas, irresistiveis, que sdo mais profundas que os antagonismos
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que envolvem os interesses pessoais; antagonismos particulares em detrimento dos
interesses coletivos.

Gonzales (2005, p. 86) entende que o idealismo juridico prepara a lei e o
Direito, mas ndo necessariamente decorrentes da realidade ou das necessidades sociais.
Isso porque, ao legislador, o que importa ¢ o conceito ideal de lei e de Direito, ao qual a
realidade fatica devera adaptar-se. O sistema juridico idealista enquadra a realidade fatica
a lei. Esta precede aos fatos concretos. Os homens e a vida social, assim como os atos e
fatos sociais e politicos, devem adaptar-se a ordem social ideal. Dizer que o legislador
cria uma lei ideal, significa dizer que a lei prevé uma conduta ideal dos cidadaos na vida
em sociedade.

Nesse contexto, onde, quando, quem e como iniciou a fraude? Algumas
nuances histérico-primitivas sobre fraude sdo importantes para este artigo, porque,
segundo Cicero, em De Oratore, 11, publicado em 55 a.C., “a historia ¢ testemunha do
passado, luz da verdade, vida da memoria, mestra da vida, e anunciadora dos tempos
antigos”. Conceito que se aplica, também, para o vocabulo fraude, tanto no sentido amplo
como no sentido estrito.

No contexto religioso, tedlogos defendem que a fraude comegou no Eden,
com Adao e Eva, ou seja, através da proposta fraudulenta que o diabo fez a Eva para comer
o fruto proibido por Deus. Se comesse, conforme escrito em Génesis, Eva conheceria todo
0 “bem ¢ 0 mal” da terra, igualando-se ao proprio Criador.

Historiadores, como o catedratico da Universita di Roma, Ambrogio Donini
(1965, p. 76-101), escreve que a fraude ganhou importante dimensao no Egito antigo.
Nos anos 3300 a.C., por exemplo, grandes monumentos tornaram a historia do Egito
famosa por causa da politica, da ciéncia, das “tecnologias”, da organizac¢ao do trabalho e
da diregdo da sociedade que, provavelmente, exigiu longos séculos de elaborag@o. Assim
como os necessarios “trabalhadores manuais”, havia ao redor dos edificios importantes
“trabalhadores intelectuais”, como astronomos, matematicos, economistas, arquitetos,
contadores, coletores, escribas, juizes e sacerdotes que, diante das novas exigéncias da
sociedade, forneciam ao farad preciosas solugdes para a dire¢do do Estado. Portanto, um
ambiente propicio para realizar fraudes.

Vitoriosos, vencidos ou superados na pratica da vida cotidiana, os costumes
¢ os ritos perpetuavam-se através da religido, da politica e, certamente, através de métodos
aperfeigoados e dos novos sistemas criados.

Como supremacia e fonte de toda a sabedoria e conhecimento, as divindades
do pantedo egipcio eram representadas na forma de animais, que acompanhavam os farads
¢ as pessoas importantes tanto em vida como apos a morte. Por exemplo, o falcdo (Horo),
o carneiro (Khmem), o boi (Hap, Apis em Ménfis), o touro (4ton), a vaca (Hathor), o ariete
(Amom, em Tebas; Harsafiet, em Eracleépolis; Osiris, em Mendes no delta do Nilo), o
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chacal (4nubis, que os romanos confundiram com um cao), o abutre (Nekhebt), o gato
(Bast), o crocodilo (Sebek), a serpente (Sef), o ledo, o escorpido, a mosca, etc. Portanto, a
fauna do pais: animais domésticos e ferozes, répteis e aves de rapina. Esta cultura muito
impressionou os gregos, ja num periodo da sua historia em que o culto dos animais tinha
perdido toda significag@o.

E o que tém a ver os tais animais, aves e répteis sagrados — que permeavam
a cultura do antigo Egito — com a ideia e o conceito de fraude? Segundo Parodi (2008,
p. 1-4), € porque havia naquele contexto muitas pessoas que fraudavam ricos e nobres,
vendendo falsos gatos e outros animais sagrados embalsamados para as suas cerimonias
finebres. As “mumias” fraudulentas dos animais continham, na realidade, somente
gravetos ¢ algoddo. Em muitos casos continham também pedacos de ossos de outros
animais.

Portanto, desde a economia primitiva existem larapios provocando golpes
no mundo dos negdcios, ou seja, golpistas que se dedicam a pdr em pratica varias formas
de armadilhas, fraudes, esquemas e sistemas para enganar e roubar o proximo.

O Direito Material e o Direito Processual, por 6bvio, precisam caminhar
juntos diante dos conflitos de interesse, da lide, da fraude. Mas enquanto o Direito
Material tem a funcao de preservar direitos, estabelecer deveres e inibir conflitos, o Direito
Processual ¢ o instrumento que tem como fungdo servir o Direito Material e, ambos,
solucionar litigios, como a fraude. Portanto, a eficacia e a efetividade dos “dois” Direitos
alcancam os ideais da Justica somente quando ambos compartilham e se interagem
mutuamente.

Assim, o Direito €, nos sentidos amplo e restrito, uno, unico, ¢ nunca foi
e nem pode ser fracionado, a ndo ser na pedagogia académica para estudos. Portanto,
impossivel dissociar Direito Material de Direito Processual, mesmo no Direito Primitivo,
em relagdo a fraude.

O Cédigo de Hammurabi, redigido provavelmente entre 1810-1750 a.C., €,
sem duvida, o mais completo e melhor conjunto de leis do mundo antigo. Bouzon (2000,
p- 15-153), no seu classico livro O Codigo de Hammurabi, faz importantes consideragdes
sobre o Cddigo e a primitiva sociedade da Mesopotamia.

Inscrito numa pedra de diorito negro, com 2,25 m de altura, o Cddigo foi
descoberto na acropole da capital elamita, Susa, atual Ird, em 1901. Com cerca de 282
artigos, o Cddigo tratava de assuntos diversos, prescrevia direitos e deveres e tratava de
fraudes e respectivas punigoes.

No art. 5° do Coddigo de Hammurabi havia importantes destaques
processuais relacionados com a fraude. No caso, vinculados ao juiz da causa. O artigo
tratava, por exemplo, das condutas fraudulentas, desvios de ética, negligéncia, impericia e
suborno. A pena era a de destitui¢do permanente do cargo de juiz. Obviamente que todas
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as condutas prejudicavam o resultado do Processo, por envolver sentengas fraudulentas
que mascaravam os ideais de Justica.
Assim o art. 5%

Se um juiz fez um julgamento, tomou uma decisao, fez exarar
um documento selado e depois alterou o seu julgamento,
comprovarao contra esse juiz a alteragdo do julgamento que
fez; ele pagard, entdo, doze vezes a quantia reclamada nesse
processo e, na assembleia, fa-lo-3o levantar-se de seu trono
de juiz. Ele ndo voltara a sentar-se com os juizes em um
processo.

Portanto, “violar o documento selado com a sentenga para alterar o resultado
do julgamento” implicava em uma pena de “doze vezes a quantia reclamada”, e “fa-lo-do
levantar-se de seu trono de juiz”.

O art. 229 estabelecia outra possibilidade de fraude, através do betume para
construgdo de moradia: “Se um pedreiro edifica uma casa para um awilum [homem livre,
com todos os direitos], mas ndo reforga a estrutura da casa que construiu, e ela cai e causa
a morte do dono da casa, o pedreiro sera morto”.

Para compreender a dindmica e extensdo deste artigo, importante recordar
que as casas na Mesopotamia, durante o periodo babildnico antigo, eram construidas,
geralmente, com tijolos secos ao sol. A argamassa era o betume, que existia abundantemente
na regido. Portanto, as constru¢des eram naturalmente frageis. A qualidade da terra, a
fraude no barro, a falta de cuidado ou de pericia do construtor podiam ser fatais. A obra,
certamente, ruiria pouco tempo depois de habitada.

Na Biblia, diversos textos estdo relacionados com a fraude, tanto no Antigo
Testamento como no Novo Testamento; tanto nos tempos “biblico-primitivos” como nos
tempos “biblico-contemporaneos”.

Nos tempos biblico-primitivos a fraude possuia grande espago nos negocios,
nas compras e vendas de mercadorias, produtos, bens moveis e imoveis, pesos e medidas,
etc. Naquele passado, as sentencas de personagens como Moisés, Davi, Salomao, Isaias,
Amos ¢ Miquéias, entre outros, demonstram que a preocupac¢do com a fraude ja era
eminente.

Segundo a Tora, Moisés (Lv. 6.1-7) recebeu uma orientagdo divina para
julgar processos desonestos, fraudulentos:

Se alguém enganar o seu proximo com respeito a algo que
lhe foi confiado ou que lhe foi deixado como garantia, ou se
roubar ou defraudar..., ou achar algum bem perdido e mentir
a respeito disso, e se jurar falsamente a respeito de qualquer
coisa... isto ¢ o que deve fazer: devolver o que roubou, o

que extorquiu, o que tomou por meio de fraude, o que foi
confiado aos seus cuidados, a coisa perdida que achou...
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Gower (2002, p. 146-183) escreve que originalmente as tendas eram
feitas de peles que, em muitas situagdes, eram substituidas por pelos de cabra, ovelhas
(Ex. 25.4). Tendeiro era o status profissional de quem trabalhava com couro, tarefa que
continuou nos séculos seguintes com técnicas aperfeigoadas, ampliando habilidades.
Prosseguiu em fabricas de recipientes, cintos e equipamentos militares, como capacetes,
escudos e fundas de couro.

Além de tirar a pele do animal e remover o pelo, aplicando cal, o tendeiro
precisava tornd-la macia e, geralmente, tingi-la. As peles eram entdo mergulhadas em agua
contendo cascas de carvalho e folhas de sumagre, esfregados com estrume de cachorro.
Eram “moldadas” a marteladas.

O trabalho era tdo malcheiroso que o curtidor precisava trabalhar fora da
cidade, na dire¢do do vento predominante. Por ser tdo desagradavel, podia tornar-se causa
de divércio. Quando os servos de Cornélio foram procurar a casa de Simao, o curtidor, em
Jope, ndo devem ter tido dificuldade em acha-la.

Os processos de tingimento do couro também estavam sujeitos a fraude. A
cor vermelha (Ex. 25.4) era obtida de ovos de insetos, tipo cochonilhas. A cor azul-escuro
(indigo) era obtida de casca da roma em conjunto com frutas tipo mirtilo, e o azul “mais
claro” com aditivos de murex. O corante purpura era preparado com o molusco murex
(Ex. 25.3-7; At. 16.14). As cascas eram esmagadas, cozidas em sal e deixadas ao sol
para que a secre¢do tornasse numa cor azul-celeste, vermelho plrpura, entre outras (Nm.
15.38; Et. 8.15). No Egito, o amarelo era feito com o acafrdo, e os romanos extraiam das
flores da agafroeira.

Os corantes das cores eram fabricados com uma solug@o de agua e aditivos
de potassa e cal. Os pigmentos eram acrescentados apds alguns dias, e o tingimento era
feito em vasilhas de cerdmica ou bacias de pedra. No contexto, a fraude ocorria através da
“péssima” qualidade da mao de obra e dos materiais aplicados que, com aparente beleza,
eram desbotados diante do excesso de claridade e da chuva.

No ambito da Ordem Econdmica, a fraude também ocupava espago do
Direito Economico, do Direito Penal Econdmico, etc. Tudo em face da cultura, dos
costumes, da linguagem e dos pessoais interesses do intérprete.

Grau (2008, p. 67) escreve que, apesar da obviedade de distingdes entre
passado e presente, a generalidade de pensamento das pessoas pode se enredar na
ambiguidade de expressdo, de conceitos, fato que se multiplica, por exemplo, quando o
conceito moderno de ordem econdmica constitucional ¢ estendido para aqueles tempos
primitivos. E isso, tanto quando o leitor ndo pratica nenhum exercicio de reflexdo,
socobrando entdo na inconsequéncia a que o reduz sua incapacidade de raciocinar,
quando, embora o faga, ndo seja capaz de romper o mistério da ordem econdmica. E esse
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mistério, de resto, responsavel pelo fascinio que a expressdo de ideias e ideais — tdo s6 a
expressdo — exerce sobre tantas pessoas.

Este conceito também ¢ aplicavel, de forma direta ou indireta, a fraude
primitiva e suas respectivas variantes, considerando o seu aspecto também econdmico.

No livro de Salmos (101.7) Davi escreveu uma adverténcia para quem
pratica fraude: “O que usa de fraude ndo habitard em minha casa; o que profere mentiras
nao estara firme perante os meus olhos”.

Salomao, no seu livro de Provérbios (20.17), ironicamente previu o destino
dos desonestos, dos praticantes de fraudes: “Suave ¢ ao homem o pao ganho por fraude,
mas, depois, a sua boca se enchera de pedrinhas de areia”.

Isaias (5.8-12) discursou contra fraudes por causa de ganancias: “Ai dos
que ajuntam casas e mais casas, dos que acrescentam um campo a outro, até¢ que nao haja
mais onde alguém possa erguer sua casa, tornando-se os moradores absolutos da terra!”.

Amos (6.1-7) advertiu os poderosos que exploravam os necessitados, com
as inevitaveis consequéncias:

Ai dos que dormem em camas de marfim, e se espreguigam
confortavelmente sobre seus belos leitos, e comem os
melhores cordeiros do rebanho, e os novilhos mais gordos;
que cantam ao som da viola, e inventam para si instrumentos
musicais... Que bebem vinho em tagas, ¢ se ungem com o
mais excelente 6leo, mas ndo se afligem pela ruina de José.
Por essa razdo estareis entre 0s primeiros a serem presos

e expatriados; entdo cessardo os banquetes dos que vivem
folgadamente.

Miquéias (2.1-4) condenou os fraudadores profissionais:

Ai daqueles que tramam maldades; que mesmo repousando
em suas casas planejam crueldades. E, logo que o dia
amanhece, executam seus planos malignos, pois tém poder
para isso. Eles cobigam campos ¢ terrenos, ¢ tomam posse
deles; invejam e desejam casas e propriedades de outros e
acabam por apoderarem-se delas. E ndo tém escripulos em
agir com violéncia contra qualquer homem e sua familia;
agridem com impiedade o semelhante e os seus herdeiros.

Segundo a Biblia King James, tradugdo da versdo original de 1611 (2016,
p. 1.669), o contexto do discurso de Miquéias envolveu combate as fraudes, a extorsdo
de bens, de terras e opressao aos pobres. Por isso, levantou a voz contra uma cultura de
malignidade que havia se apoderado na psique de ricos e poderosos que negavam direitos
civicos aos mais fracos e necessitados. Eram negociantes, fraudadores, que exploravam os
pobres, trabalhadores, violando a consciéncia e o espirito da Tora, da Lei.
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O problema daqueles negocios é que os capitalistas queriam ter cada
vez mais riquezas, enquanto os explorados ficavam cada vez mais pobres. Tudo indica
que as trapagas aconteciam tanto em nivel individual e coletivo como no ambito local
e “nacional”. O percurso historico da fraude possui, portanto, alcance e interpretagdo
variaveis; jamais inexistentes!

2. Escor¢o conceitual da fraude

Page, no seu classico livro Traité de Droit Civil Belge (1942, p. 806),
também citado por Gilissen (2001, p. 13, 31-50), escreve que a Historia do Direito ¢é
muitas vezes tratada com um condescendente desdém, sendo o Direito totalmente
prejudicado por aqueles que entendem ser melhor ocupar-se exclusivamente com o
Direito Positivo. Os juristas que se interessam pela Histéria do Direito, quase sempre a
custa de investigacdes muito longas e muito laboriosas, sdo frequentemente acusados de
pedantismo... Uma apreciagdo deste género ndo beneficia o Direito e nem aqueles que
desprezam a sua Histéria. Quanto mais avangamos no Direito Civil, mais constatamos que
a Historia do Direito, muito mais que a Logica ou a Teoria, ¢ a Unica capaz de explicar o
que as nossas institui¢des sdo e porque é que sdo desde que existem.

O Direito da Republica, na Grécia dos anos 800-500 a.C. e, depois, do
Império Romano, sdo provenientes de uma evolugdo milendria do Direito na bacia do
Mediterraneo. Ao Direito Grego, as cidades gregas, sobretudo Atenas, deve-se muito
o alto grau de desenvolvimento cultural, politico ¢ juridico contemporaneos, escreve
Gilissen. Historiadores e filésofos analisaram as institui¢des daquele tempo, e a partir de
conceitos greco-romanos elaboraram sistemas teoricos de governo ideal, dando origem a
ciéncia politica. Entretanto, os gregos antigos foram herdeiros de outras civilizagdes ainda
mais antigas, que haviam se desenvolvido no Império do Egito e na Asia Menor. Mas em
todas essas épocas existiram, de forma direta ou indireta, sistemas de combate a fraude.

Com raras excegdes, os pesquisadores partem da Dogmatica do Direito
Romano para conceituar e “definir” os paradigmas e a plenitude do percurso historico do
Direito. Grande erro! Esquecem que, “antes” da Dogmatica, do Direito Posto, do Direito
Positivo, sdo necessarias pesquisas ¢ estudos de Epistemologia, Axiologia e Sociologia
juridicas. Quando estas areas sdo desprezadas, com privilégio e exaltacdo Unica da
Dogmatica, os ideais de Justi¢a tornam-se comprometidos. E por isso que Tércio Sampaio
Ferraz Junior escreve que “o saber juridico ¢ mais amplo que um estrito saber dogmatico”.

Inexplicavel ¢ o fato, dessarte, quando legisladores e governantes improbos
adotam facgdes e suas respectivas ideias, misteriosamente juntos, combinando mudangas
de projetos de efetividade da Justiga por novos projetos de reformas; ha, entdo, uma pratica
de injusti¢as. Tudo sorrateiramente sustentadas por adversarios “antigos” que torna-me
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dominadores na véspera! O grupo dominante aceita pacificamente as propostas, realizando
o programa dos contrarios e, ndo raro, até as inovagdes que combatera. Como resultado —
em todas as esferas e dimensdes politicas, inclusive nas religiosas — o Direito pressuposto,
positivado, torna-se refém dos intérpretes contaminados por crengas, ideologias e teorias
fundamentalistas. Santos (2000, p. 6-147) escreve que o percurso de poder executivo e
poder legislativo existe desde os tempos primitivos, com dimensdes maiores ou menores
a depender dos colegiados politico-religiosos.

No Brasil, os constantes projetos legislativos para combate a corrupgdo,
as fraudes, demonstram essa realidade factual. Mas ¢ possivel fazer coisas com palavras.
Por isso, fazer normas e interpretar um texto significa explicar por que as palavras podem
fazer varias coisas — ¢ ndo outras — através do modo pelo qual s@o interpretadas, escreve
Eco (2001, p. 27-51). Por isso a importancia de ag@o, juntos num conjunto, dos membros
do legislativo, executivo e judiciario. Todos com limites na interpretagao.

No processo da linguagem, da interpretagdo, o importante ¢ descobrir
cientificamente a natureza da coisa para, no resultado pratico visado pelo legislador,
encontrar o critério que realmente vai conduzir a classificagdo do fenémeno no local que
lhe corresponde. Evidentemente, ndo pode haver desprezo da epistemologia, da axiologia
e da sociologia juridicas para compreender a eficacia da dogmatica e a sua efetividade.

Durante o processo, a opinido do legislador ¢ despida de maior significado
porque, tendo em vista que a figura juridica ja foi concebida, ndo lhe é dado alterar ou
ignorar a natureza da coisa dentro do mundo do Direito onde ela se insere. O legislador
ndo tem compromisso cientifico com o Direito. O jurista que interpreta e aplica a norma
do legislador, ao contrario, tem sempre de agir cientificamente, a fim de encontrar ¢ definir
o efeito concreto do texto legislado. Assim entende Theodoro Jinior (2002, p. 59).

O intérprete da lei, por isso, ndo pode, de maneira alguma, ser um mero
repetidor das palavras do legislador. Conceito aplicavel, com veeméncia, ao jurista. Eco
(2001, p. 27-51) escreve que o cientista precisa dispor de método proprio para desvendar
o sentido e o alcance da norma, sem se escravizar a literalidade do texto legal. Entretanto,
fundamental e necessario ter em mente que, entre a intengdo do autor, do legislador e o
propdsito do intérprete, existe a intengdo do texto.

Dinamarco (1980, p. 188-199) entende que um dos grandes problemas do
Direito esta na linguagem utilizada para expressar o pensamento do legislador. O grau de
desenvolvimento de uma ciéncia pode ser conhecido pelo maior ou menor grau através do
refinamento do seu vocabulario. Se os conceitos sdo mal definidos, se os fendmenos sdo
confusos e insatisfatoriamente isolados, e se 0 método ndo ¢ esclarecedor para estudiosos
de determinada ciéncia, ¢ natural que o texto sera pobre devido a conexdo sem precisdo
técnica entre palavras e linguagem.
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No caso do Direito, na medida em que a ciéncia juridica se aperfeigoa o
vocabulario do jurista também vai sentindo os reflexos da evolugdo, tornando-se mais
minucioso e apurado. Por isso que a linguagem do jurista de hoje ndo ¢ a mesma do
seu antecessor; ¢ a ciéncia juridica ja se encontra profundamente modificada. Mas um
linguajar contemporaneo ndo significa, necessariamente, que o linguajar seja melhor que
0 antigo. Isso porque os vocabulos e as expressdoes mudam, surgem e desaparecem, € na
mesma propor¢ao as pessoas que criam textos e normas.

A linguagem ¢, portanto, expressdo de uma cultura, servindo nio s para
medir o grau de civilizagdo que através dela se manifesta, mas também para chegar-se ao
conhecimento das peculiaridades de uma sociedade organizada.

Apesar de a fraude possuir prismas conceituais, eles nao tém significados
contraditorios; possuem tio somente énfases e dimensdes especificas. E o caso, por exemplo,
da fraude contra credores. Assim, estudar o percurso dos seus conceitos, especialmente
nos ambitos etimologico e jusfilosofico, € muito importante para compreender o seu dano
na sociedade.

Segundo Silva (1997, p. 324), a palavra fraudar tem origem no latim
fraudare. Em um conceito amplo, genérico, significa “usar de fraude”. Exprime toda a
acdo de falsear ou ocultar a verdade com a inteng¢do de prejudicar ou de enganar. Na
técnica fiscal possui o sentido de falsificar ou adulterar, ou seja, “usar de ardil” para fugir
ao pagamento de uma tributagao: fraudar o fisco. Portanto, sonegar.

Fraudar também significa burlar. Neste sentido, também a ideia de fraudar
a lei, ou seja, de fugir ardilosamente a sua regra ou ao dever que nela se contém.

Formados ou derivados de fraudar ha vocabulos como fraude, fraudulento,
fraudatorio e fraudador, entre outros. Fraude ¢ o engano malicioso, fraudulento é onde
ha fraude em tudo, fraudatorio é aquele que tem por objetivo a fraude, e fraudador é
quem pratica fraude. Interessante, portanto, pensar e repensar em fraude a Lei, fraude
constitucional, fraude civil, fraude penal, fraude processual, fraude de origem, fraude
sexual, fraude fiscal, fraude contra credores, e fraude a execug¢do, entre outras.

Segundo Cretella Junior (2000, p. 316-317), o conceito de fraus (fraude) no
Direito Romano possui alguns significados. Por exemplo, em um sentido pode significar
“manobras fraudulentas”; em outro sentido, “dolo”. Em dimensao técnica, a fraus pode
envolver desde a falta cometida pelo liberto contra os direitos sucessorios do patrdo até a
fraus creditorium, ou seja, a fraude cometida por um vendedor insolvente em detrimento
dos credores.

Assim, continua escrevendo, a fraus creditorium (fraude contra credores)
¢ a manobra voluntaria executada pelo devedor para tornar-se insolvente ou agravar seu
estado de insolvéncia. E uma agéo para diminuir ou malbaratar totalmente o patrimonio
do devedor, tornando os credores prejudicados por falta de garantia. No antigo Direito
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a execugdo recaia, primeiro, sobre a propria pessoa do
devedor, que respondia com o corpo as dividas contraidas;
depois, a execucdo deixa de ser pessoal para ser real. Os
bens garantem os direitos do credor. Nesta segunda fase, o
devedor procura prejudicar os credores, desviando os bens
de que dispde, libertando escravos, pagando suas proprias
dividas.

Lima (1965, p. 13-23) escreve que a partir do momento em que a manus
injectio, ou seja, a execugdo pessoal, do corpo, passou para o patrimdnio, para os bens
do devedor, as legislagdes modernas tornaram-se “atualizadas”. O principio de que o
patrimonio do devedor passa a ser garantia para o credor tornou-se comum ¢ aceito pelo
Direito.

Sob o prisma das atuais dimensdes jusfilosofica e técnica, pode-se afirmar
que a fraude continuou “ganhando novas roupagens” nos tempos do Novo Testamento, ou
seja, fraudes tributarias, fraude fiscal, fraudes contra credores.

Alguns exemplos estdo em historias, discursos e adverténcias de Mateus,
Lucas e Paulo.

A dinamica das fraudes envolvia, obviamente, pessoas, dinheiro, moedas,
como o talento, que era uma “grande” quantidade de dinheiro, e ndo uma unica moeda.
Certa ocasido Jesus contou a “Parabola dos Talentos”, descrevendo realidades financeiras
e fraudulentas locais (Mt. 25.14-30). Numa cultura rudimentar, a possibilidade de
falsificar pesos ¢ moedas era enorme, mas, a0 mesmo tempo, eram Uteis nas trapagas
dos negociantes — consumidor e produtor. Usavam pesos para vender “gato por lebre” e,
assim, realizar negocios ilicitos.

Gower (2002, p. 146-183) escreve que as pessoas que trabalhavam com
dinheiro tinham muitas oportunidades de emprego, principalmente na cobranca de
impostos. Muitos cambistas, com a cultura de praticar fraudes, eram chamados quando
havia necessidade de moedas especificas; cobravam dez por cento pela troca.

Nos anos iniciais do Novo Testamento o comércio era um estilo de vida, €
a Pax Romana (28 a.C. — 180 d.C.) ampliou a possibilidade de comércio por causa das
viagens mais seguras. Roma passou a ser o centro da riqueza e do comércio, e “todas as
estradas levavam a Roma”. Naquele periodo, grandes quantidades de 6leo de oliva foram
importadas da Judeia, enquanto vinhos, vidros, magas, linho e algodao gregos tornaram-se
comuns no Império Romano. Sem nenhuma isen¢@o de tributos, havia total obrigacdo de
pagamento dos tributos “alfandegarios” ao Império Romano. Junto a toda essa dinamica
comercial e tributaria, havia fraudes tanto na qualidade dos produtos comerciaveis e
comercializados quanto nos impostos.

Os oficiais romanos normalmente “vendiam” algumas areas alfandegarias,
cidades de grandes negocios, a quem pagasse melhor o direito de explorar, de cobrar
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tributos para o Império. Os publicanos, por exemplo, eram grandes “colaboradores” da
estratégia de exploragao tributaria, sendo, inclusive, “empregadores” de outras pessoas da
comunidade. O cobrador-chefe administrava a coleta dos impostos, cobrava valores em
excesso para ter lucros fraudulentos e o restante, conforme regra do “Codigo Tributario”,
era entregue ao Império.

Segundo Lucas (19.2, 8), o publicano Zaqueu era um famoso coletor de
impostos em Jerico, que se tornou muito rico por causa de trapagas com os pobres ¢ coleta
fraudulenta de impostos; apesar de interpretagdes contrarias. No status de cobrador-chefe,
admitiu possibilidades de fraude e prometeu a Jesus devolver quatro vezes o que recebera
ilegalmente: “Senhor, darei metade das minhas riquezas aos pobres. E, se explorei alguém
na cobran¢a de impostos, devolverei quatro vezes mais”. Nesse contexto, os Judeus
odiavam os publicanos, ndo s6 porque extorquiam dinheiro, praticavam fraude, mas
também por serem considerados traidores e aliados do poder de ocupagdo.

No livro de Atos (13.10), o jusfilésofo Paulo pergunta aos fraudadores: “O
homem cheio de todo tipo de fraude e maldade... inimigo de tudo o que € justo, vocé nao
vai parar de distorcer os caminhos retos do Senhor?”.

Além das fraudes nos tempos biblicos, as mitologias da antiga Grécia
contemplam a realidade factual da fraude na mesma geografia do Império Romano.

Segundo Parodi (2008, p. 1-4), ¢ interessante relembrar que, dentre outros
deuses, as mitologias greco-romanas tinham o deus Hermes, que cuidava e protegia
os ladrdes e fraudadores, aplicando varios golpes nos demais deuses. Por isso, tinha
frequentes problemas com Zeus, o chefe. Entre os nordicos Europeus, Loki seria um deus
que fazia todo tipo de trapaga e enganagdo, enlouquecendo os demais deuses. Parodi
também menciona outras mitologias em que deuses fariam agdes trapaceiras, como Anansi
e sua lenda, na Africa; Akba-Atatdia, Manabozho e Ictinike, nas Américas; Bamapana, na
Austrélia; Li-nezha e SunWukong, na China; Lemminkdinen, na Finlandia; Indra, na India;
e Tracoloti, nos Maya, entre outros.

E por causa dos contextos mencionados, primitivos e antigos, com
mitologias, ditos e lendas populares “por todo lado”, que a fraude possui conex@o direta e
indireta com a vida cotidiana da Histéria Antiga e na Histéria Contemporanea. Com estas
breves nuances de fraude no ambito cultural ¢ socioldégico da humanidade, os topicos
seguintes tratam da fraude numa dimensao jusfiloséfica, técnico-juridica.

3. Hipoteses legais de fraude contra credores

O Codigo Civil de 2002 trata dos Fatos Juridicos no Livro 11l da Parte
Geral, que esta subdividido em trés Titulos. O primeiro Titulo esta relacionado com
Negocio Juridico, que aborda temas como os Defeitos do Negocio Juridico (arts. 138 a
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165) e a Fraude Contra Credores (arts. 158 a 165). O Titulo seguinte regulamenta os Atos
Juridicos Licitos (art. 185); e o ultimo Titulo normatiza os Atos Ilicitos (arts. 186 a 188).

No Codigo Civil de 1916 os Fatos Juridicos também foram tratados no
Livro III da Parte Geral, mas subdivididos em dois Titulos. O primeiro Titulo regulou no
seu capitulo II os Atos Juridicos, que tratou dos Defeitos dos Atos Juridicos (arts. 86 a
113) e da Fraude Contra Credores (arts. 106 a 113). O capitulo III tratou das Modalidades
dos Atos Juridicos (arts. 114 a 128), enquanto o capitulo IV abordou a Forma dos Atos
Juridicos e a sua Prova (arts. 129 a 144). O Titulo II tratou dos Atos Ilicitos (arts. 159 e
160).

Apesar das expressoes “Fatos Juridicos”, “Negocios Juridicos”, “Defeitos
dos Negocios Juridicos”, “Fraude Contra Credores”, “Atos Juridicos Licitos” e “Atos
licitos” conterem evidente conexdo entre si, este artigo tem o propdsito de debater o
conceito da eficacia ¢ da efetividade da Fraude Contra Credores, sem desprezo das
eventuais nuances sobre as outras expressdes mencionadas.

E o caso das “conexdes” entre os institutos. Segundo Theodoro Jnior (2002,
p. 51), o Codigo Civil de 2002 trouxe para o Direito acertos ¢ equivocos de “contexto’:
a) evoluiu grandemente no campo de defeitos dos negdcios juridicos inserindo no Direito
Positivo novas e relevantes figuras como a lesdo (art. 157) e o estado de perigo (art. 156).
Atendeu, dessa forma, a notérios anseios sociais; b) também com inegavel acerto deslocou
a simula¢do do campo das anulabilidades para o das nulidades (art. 167); ¢) mas cometeu
um desservigo ao Direito Civil brasileiro ao manter a fraude contra credores dentre as
causas de anulabilidade do negodcio juridico (arts. 158 a 165), ja que os rumos tragados
pelo Direito Comparado contemporaneo, ¢ a licdo da doutrina nacional desde ha muito
tempo, catalogam a impugnacao pauliana no ambito da ineficacia, e nao da invalidade.

Além de atribuir efeitos improprios a natureza dos negocios viciados,
escreve Theodoro Junior, o Codigo Civil de 2002 reune fendmenos heterogéneos sob a
denominagao tnica de “defeitos do negdcio juridico”. Na verdade, nada hd em comum
entre os vicios de consentimento (ou de vontade) — erro, dolo, coacdo etc. — e os vicios
funcionais (ou sociais), como a fraude contra credores.

Primitivamente, segundo Monteiro (1991, p. 215), o devedor respondia
com o proprio corpo pelas obrigagdes assumidas. Estava ele entdo sujeito a durissima
execugao corporal, por intermédio da manus injectio. A situagdo do devedor impontual era
analoga a do escravo, exposto a vinganga do credor sobre a propria pessoa, em detrimento
da sua liberdade e até da vida. Com a promulgagdo da famosa Lei romana Lex Poetelia-
Papiria (326 a.C.), o nexum foi abolido.

A Lex, com evolugdo conceitual sobre fraude, determinou uma “troca”
nos processos de execucdo, ou seja, a extingdo da divida ndo podia ocorrer, como antes,
por meio do corpo do devedor, mas do seu patrimonio. Inspirada em altos sentimentos
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humanitarios, Tito Livio escreveu que a Lex regulou os processos de execugao da fraude
por ser “a aurora de uma nova era de liberdade”. A partir daquela época, até os dias atuais,
as dividas contraidas pelo devedor recaem sobre os seus bens. “E o principio que ora
anima o Direito universal”, escreve.

No Brasil, a execucdo de dividas civis com prisdo é possivel somente em
casos excepcionais e restritos. Estad prevista no art. 5°, inciso LXVII, da Constituicdo
Federal de 1988.

O novo tratamento da matéria pelo Codigo Civil de 2002, que nio repetiu
o conceito de ato juridico do art. 81 do Codigo Civil de 1916, permite estabelecer
classificagdo mais adequada dos acontecimentos que produzem efeitos juridicos. Assim,
os fatos juridicos em sentido estrito s3o acontecimentos que criam, modificam, extinguem
ou conservam direitos, independentemente da vontade humana. J& os demais, exigem
participagdo volitiva, diferenciando-se os dois primeiros (negocio juridico e ato juridico
licito), por estarem conformes ao direito. Os atos ilicitos, que ndo perdem a qualidade de
juridicos porquanto também provocam a produgao de efeitos juridicos, sdo, ao contrario,
desobedecedores do Direito. Caracterizam-se, estes, também, pelo fato de que as
consequéncias juridicas deles resultantes operam-se independente da vontade do agente.
O ato ¢ de vontade; os efeitos independem do querer de quem os praticou.

Os negocios juridicos e os atos licitos exigem a presenca de elementos,
necessarios a sua validade, conforme ¢é expresso o art. 104 do Codigo Civil. Nao fora isso,
ha que se lembrar que a vontade ¢ elemento essencial dos atos juridicos em geral, aqui
incluidos os atos licitos, os ilicitos e os negdcios juridicos.

Maculada a vontade, nos atos juridicos obedientes a lei, ¢ possivel obter-se
sua invalidade, por vicios que, em geral, atuam contra a liberdade ou contra a consciéncia.

Para que algo tenha valor, € preciso que exista. Ndo tem sentido falar em
validade ou em invalidade a respeito do que ndo existe. A questdo da existéncia é questdo
prévia. Somente depois de confirmar que algo existe ¢ possivel pensar em validade ou em
invalidade. Quando nao ha ato juridico, nada ha que se possa ser valido ou invalido. Os
conceitos de validade ou de invalidade se referem, unicamente, a atos juridicos, isto ¢, a
atos humanos que entraram no mundo juridico e se tornaram, assim, atos juridicos.

Os atos juridicos, inclusive os fatos juridicos, podem existir sem serem
eficazes. O testamento, antes da morte do testador, nenhuma outra eficacia tem que a
de negocio juridico unilateral, que, perfeito, aguarda o momento da eficacia. Ha fatos
juridicos que sdo ineficazes, sem que a respeito deles se possa discutir validade ou
invalidade. E, de regra, os atos juridicos nulos sdo ineficazes; mas, ainda ai, pode a lei dar
efeitos ao nulo, escreveu Miranda (2000, p. 35-39).

Entre os vicios do consentimento tratados pelo Codigo Civil a partir do art.
138 esta a fraude contra credores. Diferencia-se ela pelo fato de, na verdade, ndo haver
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vicio de vontade, de consentimento, mas manifestagdo volitiva que se qualifica em um fim
ilicito. Outros atos sdo apontados por Antonio Junqueira de Azevedo como portadores da
mesma caracteristica, como a lesdo enorme e a simulagdo, embora esta esteja atualmente
com solucdo de invalidagdo diversa da prevista para a fraude contra credores.’

A sistematica de classificacdo da fraude como ato ndo valido ndo é
uniforme. H4 quem a inclua entre os atos ilicitos. Em geral costuma-se dizer que o ato
ilicito se caracteriza como uma infragdo a um dever juridico previamente existente. No ato
invalido, ao contrario, ndo haveria tal dever. O ato praticado ¢é faculdade do agente. Se este
resolve realiza-lo, porém, deve obedecer aos ditames legais, sob pena de vé-lo invalidado.
Exemplo disso ¢ a emancipagdo. Nao precisa o pai emancipar o filho. Se o fizer, porém,
deve fazé-lo obedecendo as formalidades legais.

Poder-se-ia dizer que na fraude nao hé dever juridico preexistente, embora
seja possivel ver esse dever na garantia que da o devedor a seu credor de manter seus
bens em seu patrimdnio. Ha ilicito, aparentemente, a0 menos contratual, por infragdo de
implicita obrigacdo do devedor de manter a garantia dada.

Outra caracteristica do ato ilicito civil ¢ a sua atipicidade. Embora os limites
da fraude sejam mais estreitos, especialmente na fraude contra credores, ndo se pode
negar que guarde abrangéncia de casos suficiente para também ser considerada nao tipica.

O Coadigo Civil, entretanto, tratou a fraude contra credores — e, também, a
fraude a lei — como atos invalidos, a despeito do fim ilicito que ostentam. E assim sera
ela tratada, a despeito de também se pretender qualifica-la como abuso de direito e, como
tal, um ato ilicito. Como ilicito parece entendé-la Silvio de Salvo Venosa, dentro da ideia
de que a fraude é o mais grave ato ilicito, pois destroi relagdes sociais, ¢ responsavel por
danos de grande vulto que, em geral, sdo de dificil reparacao.

A fraude contra credores tem sido conceituada como o artificio malicioso
pelo qual um devedor insolvente faz um contrato verdadeiro para prejudicar seu credor.

Segundo Monteiro (1991, p. 215-223), Laurent escreveu que seria muita
pretensdo definir, a priori, os caracteres da fraude, tendo em vista que o juiz, com um
pouco de bom senso, poderia discutir o assunto em melhores condigdes que o mais sutil
jurisconsulto. Entretanto, num sentido amplo, pode ser conceituada como o artificio
malicioso empregado para prejudicar a terceiros.

Mesmo assim, continua Monteiro, a fraude pode ser discutida no ambito de
dois elementos, um objetivo e outro subjetivo.

O elemento objetivo, vinculado a ideia do eventus damni, é um ato totalmente
“prejudicial ao credor, por tornar o devedor insolvente, ou por ter sido praticado em estado

2 Asimulagdo, no Cddigo Civil de 2002, veio tratada como causa de nulidade, enquanto os outros defeitos sdo
considerados causa de anulagdo. No Cddigo de 1916 a simulagéo também era causa de anulagdo.
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de insolvéncia. No primeiro caso, entre o ato do devedor ¢ a insolvéncia deste, deve estar
entremeado, evidente, o nexo causal, a relagdo de causa e efeito”.

O elemento subjetivo, vinculado ao conceito em latim consilium fraudis, é
a “ma-f¢, o intuito malicioso de prejudicar. Pode advir do devedor, isoladamente, como na
renuncia de heranga, ou do devedor aliado a terceiro, como na venda fraudulenta”.

Na conceituagdo de conmsilium fraudis nao tem relevancia o animus
nocendi, ou seja, a intengdo deliberada de prejudicar credores. Basta que o devedor tenha
consciéncia de que, do seu ato, advirdo prejuizos. Por isso que a fraude, em certo sentido,
pode existir sem ser premeditada (fraus non in consilio, sed in eventu).

Igualmente, em relagdo ao cumplice do fraudador (particeps fraudis), ndo
ha a necessidade da intengdo de prejudicar, bastando o conhecimento que ele tenha, ou
deveria ter, do estado de insolvéncia do devedor e das consequéncias que, do ato lesivo,
resultardo para os credores.

Portanto, escreve, houve apreciavel simplifica¢do na teoria da fraude contra
credores. L4, o Direito Romano sé concedia a¢do pauliana, ou revocatoria, quando se
comprovasse concorrentemente a intengdo de prejudicar. Aqui, o Direito brasileiro
contenta-se com 0 eventus domni; ou seja, ndo exige que o ato seja intrinsecamente
fraudulento. Ou melhor, uma vez demonstrados referidos pressupostos, presume-se a
fraude.

Segundo Mello (2009, p. 2.005), a fraude contra credores constitui “todo
ato de disposicdo e oneracao de bens, créditos e direitos, a titulo gratuito ou oneroso,
praticado por devedor insolvente, ou por ele tornado insolvente, que acarrete redugao de
seu patriménio, em prejuizo de credor preexistente”.

Monteiro (1991, p. 216-217), citando José Augusto César, entende ser
erroneo o titulo “fraude contra credores”, por ndo corresponder, em verdade, a institui¢ao.

Nesse contexto, a fraude contra credores é um instituto ligado a garantia
que o devedor d4 ao credor de que a obrigagdo sera adimplida ou reparada. Garantia
esta que esta presente no momento da celebragdo da avenga, mas que deve perdurar até
extingdo total da obrigagao.

Como se viu, a fraude contra credores ndo esta ligada a um vicio de
consentimento. O ato praticado ¢ psicologicamente perfeito. A vontade foi manifestada de
forma livre e consciente, mas colorida num fim ilicito, um intuito imoral.

Aponta-se como elementos caracterizadores da fraude contra credores a
existéncia de divida anterior ao ato de alienagdo. E que essa alienagdo traga ou agrave a
insolvéncia do devedor. E em geral que esse ato de desfalque patrimonial seja decorrente
de um acordo fraudulento, de um acerto para prejudicar.
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A anterioridade da divida tem facil explicagdo. Quando alguém contrata,
em geral o faz sabedor de que o patrimdnio do devedor garante seu direito, isto €, o
cumprimento da obrigac¢do. Nao quer o credor perder sua garantia.

Mas ndo tem o credor legitimidade para contestar ato de disposicdo
patrimonial anteriormente acontecido. Se quando contratou, o devedor ja nao tinha mais o
bem, por certo ndo se contou com ele para garantir adimplemento da obrigagao.

O ato de disposi¢do patrimonial, porém, deve provocar ou agravar a
insolvéncia do devedor. Insolvéncia ¢ situagdo em que o ativo ¢ menor que o passivo.

Segundo Diaz (1993, p. 58-70), Humberto Theodoro Junior distingue a
insolvéncia, que ¢ a impossibilidade de solver, no momento, uma obrigagio, seja qual for
o motivo, da insolvabilidade, que é a auséncia de meios para solver as dividas, oriunda
de ser o ativo do devedor menor do que seu passivo. A primeira pode ser ocasional e
passageira. A segunda ¢ cronica ou definitiva.

O codigo foi abrangente na indicagdo do ato que venha a causar a insolvéncia:
alienagdes, como venda, doagdo, troca, dagdo em pagamento, renuncia de direito, perdao,
privilégio em pagamento, entrega de garantia real, entre outras, sdo exemplos de atos em
fraude contra credores.

Embora a redacdo do Codigo pareca abranger toda e qualquer espécie de
diminui¢do patrimonial, por certo ha aquelas que ndo podem ser desfeitas. E impossivel
voltar atras. E que ocorre, por exemplo, no caso de o devedor destruir o seu carro, tnico
bem que garantia seus credores.

A fraude contra credores se tipifica quando o devedor pratica ato que reduz
seu patrimonio. Nao ha fraude, por isso, quando ela ndo aproveita oportunidade para
aumenta-lo.

Nao ha fraude, por isso, na nio aceitagdo de doacao.

Situagdo fatica semelhante opera-se no direito das sucessoes. O herdeiro
devedor que ndo aceita a heranca também nao desfalca seu patrimdnio, apenas deixa de o
aumentar. Aqui, entretanto, ha dispositivo especifico tornando ineficaz o ato. Estabelece o
art. 1813 do Cddigo Civil que “quando o herdeiro prejudicar os seus credores, renunciando
a heranga, poderdo eles, com autorizagdo do juiz, aceitd-la em nome do renunciante”.

O artigo permite controvérsia em relagdo ao legado. Monteiro e¢ Venosa
(1991, p. 223-293) defendem que a aceitacdo pelos credores esta limitada a heranga. Esta
seria praticamente um “direito adquirido”. Com ela ¢ bem provavel que tenha contado
o credor. Pode este ter feito o contrato na expectativa de que os bens, ndo os atuais
do devedor, mas aqueles que ele esta prestes a herdar, garantam seu direito. Depois, ¢
incomum renunciar a heranca. Se isso acontece, pode o legislador presumir instituto
desviado da boa-fé.
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Relativamente ao legado, dizem os autores citados, pode haver motivos
para a ndo aceitagdo.

Alvino Lima tem posicdo divergente, ¢ parece com razdo. Também o
legado ndo ¢ comum deixar de ter aceitagdo. Mas se motivos relevantes apontam para a
necessidade de ato nesse sentido, que sejam apontados pelo sucessor. E preciso, porém,
que o motivo seja expresso, sob pena de ndo poder ser investigado (art. 140 do Codigo
Civil).

Também ndo pode ser considerado em fraude contra credores a desisténcia
de direitos pessoais. A emancipacdo do filho menor ndo garante reconhecimento de
que a perda consequente do usufruto legal sobre os bens do emancipado foi em fraude
contra credores. Ja se reconheceu, entretanto, que a autorizacdo do marido para a mulher
renunciar a legado de usufruto caracterizou-se como fraude contra credores.

Houve um processo® onde se pretendia o reconhecimento de fraude em
testamento onde o pai deixava todo seu patrimonio para o filho insolvente com clausula de
impenhorabilidade. Entendeu-se que o ato era de terceiro e, por isso, ndo poderia ser tido
como em fraude contra credores. Talvez hoje a solu¢ao pudesse ser, a0 menos em parte,
diversa, isso em razdo do art. 1.848 do Cddigo Civil, que proibe clausulagido da legitima
imotivadamente. Seria, entdo, possivel ver fraude aos credores a inércia do herdeiro em
nao buscar o afastamento da impenhorabilidade incidente sobre sua legitima.

A fraude contra credores pode acontecer por via de atos gratuitos ou de atos
0Nerosos.

Nos primeiros, contentou-se a lei com a presenca do requisito objetivo, o
evento danoso.

A solugdo legal é de facil explicagdo. Manter o bem com o terceiro
beneficiado ¢ garantir vantagem, mas, a0 mesmo tempo, essa solugdo causa prejuizo aos
credores. A invalidagao do ato, por sua vez, impede o prejuizo ao credor. Mas nao causa
dano ao beneficiado, apenas evita que tenha ele beneficio. Entre criar vantagem e provocar
prejuizo ou evitar prejuizo sem trazer dano, o legislador optou por esta tltima solugao.

E bom lembrar que o devedor nio pode desconhecer sua situagio econdmica.
E se ela ¢ aflitiva, ndo parece apto a distribuir benemeréncias. Se assim age, presume-se
estar de ma-fé. E, se de um lado, quem esta insolvente ndo realiza liberalidades, de outro
a ninguém ¢ licito locupletar-se a custa alheia, o que ocorreria com o terceiro adquirente
em relag@o ao credor se fosse o protegido.

Algumas questdes podem ser levantadas. Primeiro, so o credor quirografario
pode invocar a protegdo do instituto. Melhor seria dizer que apenas os que t€ém garantia

> O coautor José¢ Luiz Gavido de Almeida atuou no respectivo Processo.
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real em relagdo ao bem alienado ndo podem usar da fraude contra credores. Privilegiados
podem, pois dependem do bem no patriménio do devedor, tal qual os credores sem
privilégio, para satisfazerem seus direitos. Os credores com garantia real ndo t€ém interesse
na invalidagao da transmissdo porque esse ato nao os prejudica e podem buscar a garantia
com quer que ela esteja. Mas ndo se pode impedir o credor com garantia real de usar a
protecdo da fraude contra credores em relagdo a outras alienagdes, e para garantia do
crédito que exceder ao direito real que tem.

Quando o ato de alienagdo é oneroso a aplicagdo da fraude a execugdo
fica mais complexa. Agora se exige ndo apenas o evento danoso, mas também o acordo
fraudulento. Esse elemento, subjetivo, indica a ma fé do devedor e seu parceiro, o terceiro
adquirente, que praticaram ato sabendo-o prejudicial ao credor.

Também a explica¢do ndo ¢ dificil. Se no primeiro caso a solucdo estava
em causar dano ao credor com beneficio ao adquirente ou, sem prejuizo a este evitar o
dano ao credor, aqui, as duas situag¢des (ficar o bem ou com o credor ou com o terceiro
adquirente), sempre vai provocar prejuizo a alguém. Por isso ¢ melhor que, estando o
adquirente de boa-fé, seja ele, em homenagem a essa boa-fé, o protegido. E essa boa-fé ¢,
hoje, medida pelas providéncias que tomou para verificar a lisura do negdcio, ou seja, a
inexisténcia de elementos que indicassem haver a fraude contra credores.

Jorge Americano (1932) escreveu sobre a importancia da boa-fé, segundo
discurso de Silvio Rodrigues, em homenagem postuma (1969):

Fala-se tanto em principios gerais de direito que vivo a
procura-los ¢ acho que em toda minha vida s6 encontrei
dois que realmente se revestissem do indispensavel carater
de generalidade. O principio do repudio a violéncia e o

principio do respeito a boa-fé. Respeitados esses dois
principios, pode-se estruturar todo um sistema juridico.

Ndo se dispensa aqui a causag¢do ou agravamento da insolvéncia, isto
¢, a presenca do elemento objetivo, o evento danoso. Ha que se lembrar, porém, que
para ser considerado como tal, o ato de alienagdo patrimonial deve ser a causa direta da
insolvéncia. Isto €, se o ato tido por fraudulento causar indiretamente a insolvéncia, ndo
pode ele ser invalidado. Por exemplo: os mais antigos por certo lembram da historia do
Tio Patinhas e de sua moeda niimero um, a qual lhe trazia sorte. A venda dela, quando
os cofres do Tio Patinhas ainda estdo abarrotados de dinheiro, por certo ndo caracteriza
fraude contra credores, embora todos saibam que essa venda levara o vendedor, mais
tarde, a bancarrota.

O crédito a termo ou condicional ndo inibe a utilizagdo da fraude contra
credores. Aquele a termo ja esta adquirido. O condicional, embora haja discussdo sobre
ja estar adquirido ou ndo, também garante a invocagao do instituto. Como justificou Jean
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Charles Florent Demolombe, em seu Cours de Code Civil, se o devedor ndo aguardou o
implemento da condigdo para fraudar, ndo precisa o credor aguarda-la para invalidar o ato
fraudulento.

Na hipotese de sub-rogagdo de crédito, mesmo que se dé depois do ato de
alienagdo fraudulenta, ndo esta a invalidagdo obstada. A sub-roga¢do traz novo credor,
embora a divida seja antiga.

Mesma solugdo nao pode ser dada na hipotese de novagdo da divida.

Voltando ao elemento subjetivo, traz ele a impressao de que haveria de se
provar que o devedor e o terceiro adquirente travaram acordo para prejudicar o credor. Tal
requisito, se fosse exigido, seria de impossivel comprovagdo. Por isso, o consilium fraudis
vem ganhando perfil diverso. H4, inicialmente, que analisar separadamente a participagdo
dos atores desse negdcio fraudulento.

Entende-se presente o elemento subjetivo, para o devedor, desde que com
sua atuacdo instaure-se sua insolvéncia, ou ela se agrave. O Codigo Civil de 1916 tinha
tratamento diverso. Comprovado que o devedor ndo tinha ciéncia de que com seu ato
caiu em insolvéncia, ndo se reconhecia o elemento subjetivo, mesmo que o ato tido por
fraudulento fosse gratuito.* Hoje, como se viu, o elemento subjetivo é sempre presumido
nos atos gratuitos. O art. 158 do Cddigo Civil o pressupde mesmo que o devedor ignore
que, com seu ato, caira em insolvéncia.’

Nos atos onerosos, porém, embora haja presungdo do elemento subjetivo
para o devedor que cai em insolvéncia, se ficar comprovado que ele, devedor, desconhecia
essa situacao, faltara o elemento subjetivo para a caracterizagao da fraude.

Se a ma-fé do devedor é presumida, a do terceiro adquirente ndo pode ser. E
aqui a escolha do legislador, entre duas solugdes, ¢ mais dificil. Invalidar o ato prejudica o
terceiro adquirente, que teve contraprestagdo no ato que se invalidou. Por exemplo, ficara
ele privado do prego se tiver que devolver o objeto comprado.

Entre prejudicar o credor ou o terceiro adquirente, em homenagem a boa-
fé desse terceiro o ato fica mantido e a fraude ndo é reconhecida. A solugdo apresenta
vantagem, ainda, ao garantir a seguranga juridica. E se sustenta, outrossim, no fato de
que o credor, podendo tomar medidas para garantir seu crédito, nada fez. Pune-se, entdo,
a desidia.

4 Art. 106. Os atos de transmissdo gratuita de bens, ou remissdo de divida, quando os pratique o devedor ja
insolvente, ou por eles reduzido a insolvéncia, poderdo ser anulados pelos credores quirografarios como
lesivos dos seus direitos (art. 109).

5 Osnegocios de transmissdo gratuita de bens, ou remisséo de divida, se os praticar o devedor ja insolvente, ou
por eles reduzido a insolvéncia, ainda quando o ignore, poderdo ser anulados pelos credores quirografarios
como lesivos dos seus direitos.
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Mas apenas se protege o terceiro adquirente se estava ele de boa-fé. Provado
que estava de ma-f¢ a ele sdo carreados os prejuizos do ato irregular do devedor.

A ma-fé do terceiro tem sido reconhecida quando se comprova que ele tinha
ciéncia da situagdo econdmica precaria do devedor. Isso se da, por exemplo, quando a
insolvéncia do devedor é notoria. Nao se ha de confundir notoriedade com “a voz do
povo”, embora esta sirva como prova desse fato. Assim também quando circunstancia de
proximidade dos contratantes impunham o conhecimento da insolvéncia. Ou quando o
adquirente ndo tomou as cautelas de praxe exigidas na normalidade dos negodcios de igual
natureza. Por exemplo, tem sido entendido desidioso o adquirente de bem imdvel que
nao busca tirar certiddes negativas de distribuidores civeis e do Cartorio de Protestos, do
vendedor. Se essa falta de diligéncia serviu para esconder a insolvéncia do devedor, mostra
falta de cautela do adquirente, que passa a ter ma-fé reconhecida; e por consequéncia,
completa o elemento subjetivo justificador da tipificagdo da fraude contra credores.

Questao interessante ¢ que tem sido objeto de invocagdo nos processos
em que se buscam o reconhecimento da fraude contra credores ¢ a alegacdo no sentido
de que o ato anulado ndo trouxe insolvéncia quando praticado. O patrimonio do devedor,
por exemplo, ndo teria ficado prejudicado com a venda acusada de fraudulenta, pois teria
ocorrido simples substitui¢do de um bem, por exemplo uma casa, por dinheiro, no valor
correspondente.

A fraude se caracteriza ndo pela simples ¢ momentanea substitui¢ao do bem
cujo valor garantia o credor, mas pela inten¢ao de que, com essa substitui¢do, se consiga
acabar ou apenas esconder a nova garantia. Por isso que Jorge Americano, ao tratar do
assunto em Ac¢do Pauliana (1932), diz que a alienagdo que se busca invalidar é meio de
converter os bens imdveis ou moveis de dificil ocultagdo, em moeda corrente, facilmente
ocultavel.

Efetivamente, se a venda se faz ¢ o dinheiro é penhorado, ndo ha razdo
para a invalidacdo da alienacdo. Outro ndo poderia ser o entendimento face ao disposto
no art. 160 do Cddigo Civil: “se o adquirente dos bens do devedor insolvente ainda ndo
tiver pago o preco e este for, aproximadamente, o corrente, desobrigar-se-a depositando-o
em juizo, com a citacdo de todos os interessados”. Igual solucao se o prego for pago e
penhorado.

A fraude contra credores ndo se confunde com a simulagdo. Esta ¢ ato falso,
mentiroso, inexistente. A fraude pressupde ato verdadeiro. Como observa Alvino Lima, a
fraude decorre sempre de pratica de atos legais em si mesmos, mas com finalidade ilicita
de prejudicar terceiros, ou, pelo menos, frustrar a aplicagdo de determinada regra juridica.

A fraude contra credores ndo se confunde com o dolo. Neste um dos
participes do ato busca prejudicar o outro. O vicio que macula o ato ¢ a falta de consciéncia
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da manifestacdo de vontade do enganado. Na fraude contra credores sdo os dois participes
buscando enganar e prejudicar terceiro.

4. Agao Pauliana

A acdo pauliana tem origem incerta e nebulosa para muitos, mas, com
destaque, tem sido atribuida ao Direito Romano. A origem parece logica. Foi criada para
“complementar as competéncias” do Pretor, com o objetivo de coibir os atos praticados
pelo devedor, fraudatorios da garantia patrimonial dos credores. A responsabilidade,
inicialmente, atingia o corpo do devedor. Posteriormente, passou a incidir sobre o
patriménio do devedor, que poderia dilapida-lo por meio de doagdes ou outros meios.
Foi necessario, por isso, a criagdo de mecanismos que garantisse o retorno do bem ao
patriménio do devedor. A acdo pauliana propiciava, portanto, a revocacdo (de revocar,
chamar para tras) da transmissdo. Posteriormente, foi inserindo-se na generalidade das
legislagdes.

No mesmo sentido a simula de Gaius Marius (157 a.C. — 86 a.C.). E
interessante para compreender o contexto da acdo pauliana na época:

A principio, tinha carater penal, e era dirigida contra o
terceiro que se houvesse prestado as manobras fraudulentas
do devedor. Depois, veio a ser contra o donatario que tivesse
tirado proveito do delito cometido pelo devedor. No inicio,
o réu era condenado a uma pena pecunidria, cuja execugao
ndo se cumpriria se o bem, indevidamente desviado, fosse
restituido ao patriménio do devedor. Posteriormente, ndo
obstante a sua natureza pessoal, a agdo pauliana apresentou-
se como uma actio in rem, tendo por objeto a nulidade do

ato fraudulento e a recuperag@o da coisa para o patrimonio
do devedor.

Cahali (2013, p. 83-95) também registra esta historia juridico-romana.

A desconstitui¢do do ato praticado em fraude contra credores ¢ feita pela
via da acdo revocatdria ou agao pauliana. Mas € possivel o desfazimento por outra via.
Quando o ato prejudicial ¢ o de renuncia da heranca, sua ineficacia se obtém com o ato
de aceitagdo pelos credores, que se da nos autos do inventario. Quando o ato prejudicial
¢ uma renuncia a prescri¢do, ela pode ser afastada pela alegacao feita pelos credores no
processo movido ao devedor. Assim deve-se interpretar e aplicar o que esta previsto no
art. 193 combinado com o art. 203, ambos do Codigo Civil.

Por isso ndo se confundem as a¢des revocatdrias com aquelas que servem a
invalidagdo da simulagdo. A revocatoria busca desfazer (ou tornar ineficaz para o credor)
uma alienagdo verdadeira. A a¢do de simula¢do busca o reconhecimento de situacdo

R. Fac. Dir. Univ. Sao Paulo v. 115 p.63-91 jan./dez. 2020



86 José Luiz Gaviao de Almeida e Josias Jacintho Bittencourt

aparente, mentirosa, ndo verdadeira. A agdo pauliana busca rescindir o ato fraudulento. A
ac¢do de simulagdo € declaratoria.

A agdo revocatoria deve ser promovida pelos credores a quem aproveite. A
declaratoria de simulagdo pode ser ajuizada pelo Ministério Publico, ou até pelas partes,
se inocente (a questdo agora ficou questionavel em razao de haver o Cdédigo excluido
a simulagdo inocente). Nas ac¢des revocatdrias € preciso comprovar insolvéncia. Na
declaratoria de simulag@o, ndo. A agdo pauliana afeta o ato até o proveito do credor.
A agdo de simulagdo atinge todo o ato mentiroso. A acdo pauliana é necessaria para a
invalidacao do ato (salvo os exemplos dados). A agdo de simulag@o ndo ¢ obrigatoria, pois
a invalidag@o pode ser reconhecida de oficio.

Espinola (1929, p. 570-596) escreve, todavia, que as agdes possam ser
cumuladas. Na verdade, ndo ¢é rara a hipotese em que ha diivida sobre ser o ato invalidando
verdadeiro ou falso, embora fique patente que ele se deu para prejudicar credores.

Ele também escreve que a agdo pauliana é inquestionavelmente uma agdo
de anulacdo; destina-se a revogar o ato lesivo aos interesses dos credores; tem por efeito
restituir ao patriménio do devedor insolvente o bem subtraido, para que sobre o acervo
assim integralizado recaia a agdo dos credores para que obtenham a satisfagdo de seus
créditos.

No contexto do Codigo Civil de 1916, Americano (1932, p. 75-101) escreve
que, efetivamente, o ato ¢ anulavel, e, pronunciada a sentenga, a reversdao ao acervo do
devedor dos bens objeto da pauliana deve aproveitar a todos os credores, tanto os que
promoveram a agdo quanto os que ndo o fizeram, quer os anteriores quer 0s posteriores
ao ato lesivo.

A fraude contra credores também ndo se confunde com a fraude a execucao,
esta prevista e regulada pelo Codigo de Processo Civil. Tem havido, porém, uma tendéncia
de aproxima-las. Das hipoteses justificadoras do reconhecimento da fraude a execug@o,
previstas no art. 792 do CPC (antigo 593 do CPC/73), somente se entende possivel
reconhecé-la quando o bem alienado ja estiver penhorado e a penhora inscrita no registro
de imdveis, conforme Simula 375 do Superior Tribunal de Justica.

Cahali (2013, p. 61) relembra, com base na Sumula 375 do STJ, que
“embora os menos avisados se deslumbrem na demonstragdo do 6bvio, isto ¢, de que trata
de institutos de caracteristicas inconfundiveis, mostra-se incontestavel que, ontoldgica e
historicamente, a fraude a execu¢ao representa um aspecto da fraude contra credores”.

Monteiro (1991, p. 223) buscou distinguir a fraude a execugdo da fraude
contra credores. Escreve que a fraude de execucdo ¢ incidente do processo, regulado
pelo direito publico; fraude contra credores ¢ defeito dos atos juridicos, disciplinado pelo
direito privado. A primeira pressupde demanda em andamento, sendo levada a efeito pelo
devedor para lhe frustrar a execugdo; o reconhecimento da segunda néo esta subordinado
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a preexisténcia de demanda em relag@o ao ato considerado fraudulento. Aquela torna nulo
0 ato, ao passo que esta, apenas anulavel. A decretagdo da fraude de execugao independe
de revocatoria. Os bens do executado continuam a responder pelas dividas deste, como
se nunca tivessem saido de seu patrimonio. No tocante ao reconhecimento da fraude
contra credores, o reconhecimento dela depende do ajuizamento da acdo revocatoria. A
fraude contra credores, uma vez reconhecida, aproveita a todos os credores. A fraude de
execuc¢do, ao contrario, aproveita apenas ao exequente. Nela, o vicio é mais patente, muito
mais visivel, havendo até quem afirme se tratar de presun¢ao juris et de jure a verificagdo
de qualquer dos fatos apontados pela lei como caracterizadores dela.

Ha consenso na doutrina brasileira de que a fraude a execugdo ¢ instituto
processual, enquanto a fraude contra credores se integra no direito material. Se, na fraude
a execugdo ha violagdo da funcdo processual executiva por molestar interesses de ordem
publica; a fraude contra credores apresenta-se como defeito dos atos juridicos, implicando
na lesdo de interesses privados.

Conforme Jurisprudéncia do Tribunal de Justica de Sdo Paulo (TJSP),
segundo o AC 21.014-1, da 3% CC, a ac@o pauliana esta submetida ao Direito Civil, ao
passo que a fraude a execugao esta disciplinada no Direito Processual Civil. Apesar deste
Acordao ser anterior a promulgacao do Cddigo Civil de 2002 e do Codigo de Processo
Civil de 2015, os principios que fundamentam a agdo pauliana e a fraude a execugdo sao
equivalentes.

Amilcar de Castro, citado por Cahali (2013, p. 71), salienta que “todos os
conflitos de interesses particulares oriundos da fraude contra credores resolvem-se pelas
regras do Direito Privado; ao passo que os que se original da fraude a execu¢ao compdem-
se todos pelas normas de Direito Processual (substancial) por estar em jogo o sacrificio de
um interesse publico, que € o que tem o Estado de fazer justiga”.

A fraude a credores, uma vez reconhecida produz, como se disse, o retorno
do bem que garantia a credores, ao patrimonio do devedor. Mas ndo aproveita apenas ao
devedor que demandou a invalidade, mas a todos os credores (art. 165 do Coédigo Civil).

Theodoro Janior (2002, p. 55), citando Clovis Bevilaqua, escreve que a
reagdo da ordem juridica contra o ato nulo ndo acontece sempre com a mesma intensidade.
Isto porque os interesses feridos pela ilegalidade nem sempre sdo da mesma natureza ou
da mesma relevancia.

Assim, quando a norma violada é daquelas que agasalham
principios basicos da ordem juridica, pondo em jogo
interesses de ordem publica, ocorre a nulidade de pleno
direito, como a rea¢do mais enérgica contra a pratica ilegal.
Mas quando os preceitos ofendidos pelo ato se destinam

mais particularmente a proteger os interesses privados da
pessoa que dele participou, a reagdo contra sua eficacia

R. Fac. Dir. Univ. Sao Paulo v. 115 p.63-91 jan./dez. 2020



88 José Luiz Gaviao de Almeida e Josias Jacintho Bittencourt

¢ atenuada porque dependerd da vontade individual do
interessado. O ato, neste caso, serd apenas anulavel.

Segundo Diaz (1993, p. 58-70), citando o Cddigo Civil italiano (art. 2.740),
“IL debitore responde del I’adempimento dele obbligazioni con tutti i suoi beni presenti
e futuri”, ou seja, o devedor ¢é responsavel pelo cumprimento das obrigagcdes com todos
os seus ativos, presentes e futuros. Assim, o devedor tem a obrigacdo de ndo prejudicar
a garantia dada aos credores. A responsabilidade patrimonial gera o dever de considerar
bens suficientes para tutelar o direito dos credores. Trata-se de um limite imposto ao
devedor no poder de disposicdo de seus bens.

Esse dever, continua Diaz, corresponde a um direito por parte do credor:
efetivar a obrigacdo nos bens do devedor. Em consequéncia, se por algum fato do devedor
isso ndo for possivel, o direito lhe concede um meio para atacar esse ato: a agdo pauliana,
que resulta, desse modo, a via eficaz para o combate a fraude contra credores.

Portanto, a fraude pauliana se apresenta quando um devedor insolvente,
ou na iminéncia de torna-se insolvente, consuma atos suscetiveis para diminuir seu
patriménio, reduzindo, desse modo, a garantia que representa para a cobranca de suas
dividas.

Segundo Lima (1965, p. 159-160), a acdo revocatéria ou pauliana ¢
concedida somente contra os atos pelos quais o devedor se empobrece, isto ¢, atingindo
a garantia patrimonial de seus credores ¢ ndo aqueles atos com os quais se recusa a
enriquecer, ou se negligencia a aumentar o seu patrimonio.

No Cddigo Civil de 1916 havia discussdes e preocupacdo da doutrina em
criar critérios de diferenciacdo entre prescricdo e decadéncia, tendo em vista estarem
previstos no mesmo dispositivo. Atualmente, os efeitos das discussdes e do parecer da
época ja estao “contemplados” pelo Codigo Civil de 2002. Isso porque, segundo os arts.
205 e 206, ha “varios prazos” de prescrigdo, a depender da natureza juridica, enquanto a
decadéncia esta regulada nos “outros prazos”.

Conforme precedentes da 1%, 3* e 4 turmas e¢ da 2* Secdo do Superior
Tribunal de Justica (STJ), REsp. 46.192-2-SP, a fraude deve ser discutida em agdo
pauliana, e ndo em embargos de terceiros.

Discute-se, outrossim, se nos embargos de terceiro onde se busca desconstituir
o reconhecimento de invalidade por fraude contra credores pode-se reconhecer a fraude a
execu¢do. Dinamarco (1971, p. 17-30), citando Francesco Carnelutti, entende ser possivel;
portanto, a favor. E uma de suas teses apresentada no III Coloquio de Direito Processual
Civil. O Superior Tribunal de Justi¢a (STJ) entende ser impossivel; portanto, contra.
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Conclusdes

As nuances conceituais e doutrinarias sobre a fraude contra credores,
analisadas neste trabalho, demonstram a sua importancia tanto no ambito do Direito
Material como no ambito do Direito Processual, desde os tempos primitivos até os dias
contemporaneos. E um instituto muito importante para garantir, efetivar e preservar
direitos de credores e exequentes. Obviamente que tais direitos ndo podem sobrepor
sumariamente os direitos constitucionais dos devedores e executados de ter ampla defesa,
de requerer o contraditorio e de ter a presungdo de inocéncia até o transito em julgado.

A fraude contra credores encontra maior complexidade de identificagdo em
qual ambito de conduta: insolvéncia notoria ou insolvéncia presumida? Se a resposta
¢ dificil, segundo Laurent, Monteiro (1991, p. 215-223) faz as seguintes observacdes:
contratos onerosos sdo anuldveis desde que notdria a contemporanea insolvéncia do
devedor, ou desde que haja motivo para ser conhecida da outra parte. A insolvéncia pode
ser, portanto, notoria ou presumida.

E insolvéncia notéria quando conhecida por todos, quando é publica,
manifesta, do conhecimento geral, mercé de protestos, quando ¢é publicada pela imprensa
ou quando ha cobranga contra o devedor. E insolvéncia presumida quando o adquirente
tinha motivos para saber do precario estado financeiro do alienante.

No ambito de conhecimento presumido, prevalece na jurisprudéncia a
seguinte orientacdo: a) o parentesco proximo, ou afinidade proxima, entre os contratantes,
¢ indicio de fraude, dentro da ideia fraus inter parentes facile praesumitur. Assim, pai que
contrata com filho insolvente dificilmente podera arguir sua ignorancia sobre a ma situagao
econdmica do filho, ou seja, a scientia se presume tanto em casos como este como noutros
casos analogos; b) também nao pode alegar ignorancia desse estado quem, anteriormente,
havia feito protestar titulos de responsabilidade do devedor; c) relagdes intimas de
amizade, convivéncia frequente, negdcios mutuos ou comuns, levam a presumir ciéncia
do adquirente quanto a ma situacdo patrimonial do devedor e impossibilidade de solver
suas obrigagdes; d) emprego de cautelas excessivas €, também, quase sempre, indicativo
de fraude. Quem contrata com devedor insolvente evidencia intuito malicioso, pois um
contratante de boa-fé instintivamente se retrai quando percebe o real stafus econdmico do
devedor-interessado. Caracteriza-se assim a participatio fraudis.

Diaz (1993, p. 58-70), citando Jorge Americano, escreve que a prescri¢ao
da ac@o pauliana na tradi¢ao romana era de um ano 1til. No Brasil, o Cédigo Civil de 2016
tratou como sendo de quatro anos (art. 178, § 9, inciso V, alinea »). Em discussdes no
Congresso brasileiro, Manuel Antonio Duarte de Azevedo propos uma reducdo do prazo
prescricional. A proposta foi rejeitada em parecer da Faculdade Livre de Direito do Estado
do Rio de Janeiro, que afirmava:

R. Fac. Dir. Univ. Sao Paulo v. 115 p.63-91 jan./dez. 2020



90 José Luiz Gaviao de Almeida e Josias Jacintho Bittencourt

Reduzir a um ano o prazo da prescri¢do da agdo dos credores
para revogarem os actos practicados pelo devedor em fraude
de execugdo ¢ em absoluto inaceitavel. Ante a relaxagao dos
costumes actuaes, ja sdo por demais escassos 0s recursos
das victimas das fraudes. Por que ainda mais afligi-los com
a diminui¢do do prazo?
Talvez por isso que Ivair Nogueira Itagiba escreveu: “o Direito ndo tolera
a fraude, tampouco ja teve indulgéncia para com a ma-fé. Os ditames éticos procuram
expulsa-las de todos os departamentos do Direito”.
Para todos os tipos de fraudes, inclusive a fraude contra credores, seja
notoria ou presumida, seja entre terceiros ou entre parentes, Marcus Tullius Cicero (106-
43 a.C.) articulou uma interessante conceituagdo de direitos e deveres:
Embora o erro possa ser feito de duas maneiras, isto €, pela
for¢a ou pela fraude, ambas s@o bestiais; a fraude parece
pertencer a raposa astuta, enquanto a forca pertence ao ledo.
Apesar de ambas serem totalmente indignas do homem, a
fraude ¢ a mais desprezivel. Isso porque, de todas as formas
de injustica, nenhuma ¢ mais flagrante que a do hipdcrita

que, no exato momento em que ¢ falso, faz questdo de
parecer virtuoso.®

Sé&o Paulo, 28 de julho de 2020.
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