CAPITULO VII

FRAUDE CONTRA CREDORES PRESUMIDOS: A configuracio do defei-
to no negocio juridico sem a necessaria pré-existéncia do crédito

Isaac César Coelho Argolo’

SUMARIO: 1. Introdugdo — 2. O instituto juridico da
fraude contra credores — 3. Técnicas de interpretagdo do
Direito — 4. Principios do Codigo Civil — 5. Reconheci-
mento da fraude contra credores presumidos; 5.1 Fraude
ao credor presumido no codigo civil de 2002; 5.2 Fraude
contra credores presumidos no direito estrangeiro; 5.3
Operabilidade da fraude contra credores presumidos - 6.
Jurisprudéncia — 7. Conclusdo — 8. Referéncias Biblio-
gréficas.

RESUMO: O Cédigo Civil brasileiro de 2002 estabelece em seu artigo 158, § 2° que s6 po-
dem se insurgir contra negécio juridico feito pelo devedor insolvente que visou fraudar seus
credores os que ja eram titulares de crédito a data do referido negdcio. O presente trabalho
tem o objetivo de propor uma flexibilizagdo da utilizagao do instituto juridico da fraude con-
tra credores para aceita-lo mesmo em face de negdcios juridicos realizados anteriormente a
constituicdo do crédito, mas operados com o intuito de fraudar credor superveniente cujo
crédito ja era presumido. Para tanto, utiliza-se do direito comparado, da analise jurispruden-
cial patria e das mais diversas formas de interpretagao.

PALAVRAS-CHAVES: fraude contra credores; acao pauliana; crédito presumido.

ABSTRACT: The Brazilian Civil Code of 2002 establishes in its article 158, § 2° that can
only rise up against legal transaction, made by the insolvent debtor, which seeks to defraud
creditors those who were already credit holders under that trade date. This article intends to
propose a more flexible use of the fraudulent conveyance juridical institute to accept it even
when the legal transaction took place before the existence of the credit, but with the inten-
tion to defraud creditor whose credit was already presumed. Therefore, it uses several differ-
ent kinds of interpretation, comparative law, and an analysis of national precedents.

KEYWORDS: fraudulent conveyance; revocatory action; presumed credit.

1.INTRODUCAO

O negocio juridico € um instituto amplamente utilizado no Direito Civil, de modo a
caracterizar o fato juridico lato sensu construido conforme os termos estabelecidos na seara da
autonomia privada. Visando garantir que essa autonomia seja efetiva e corresponda aos ansei-

1 Graduando em Direito pela Faculdade de Direito da UFBA.
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os do particular que se torna parte em um negocio, nosso ordenamento contém o capitulo dos defei-
tos do negocio juridico. Esses defeitos, se constatados em uma situacao fatica, garantem aquele pre-
judicado a possibilidade de requerer a anulagdo do negocio juridico realizado.

Um desses defeitos ¢ a fraude contra credores, ambito do presente trabalho. Explicando de
forma sucinta, esse instituto protege a garantia do credor frente a um devedor que se torne insolven-
te ou aumente seu grau de insolvéncia de forma maliciosa. Assim, negocio juridico praticado em
fraude contra credores podera ser invalidado pelo credor prejudicado.

Essas consideragdes preliminares sdo pontos pacificos na doutrina. Todavia, a nova dinamica
social traz a realidade dos negdcios juridicos novas situagdes cujo ordenamento, por ser intrinseca-
mente incompleto e incapaz de cuidar de todas as possibilidades da infinidade de praticas de uma
sociedade, manifesta-se de forma insuficiente.

Trata-se aqui da aparente limitagao imposta pelo Cdodigo Civil de 2002 a fraude contra cre-
dores de atacar somente negdcios realizados se o crédito protegido ja existisse a época de sua reali-
zagdo (art. 158, § 2°). Nessa linha de raciocinio, a fraude contra credores ndo poderia ser invocada
em casos em que fosse verificada uma dilapida¢do de patrimonio maliciosa contra credores cujos
créditos ndo existissem a época da realiza¢ao do negocio juridico fraudulento, mesmo que ja pudes-
sem ser presumidos.

Este trabalho investiga a possibilidade do reconhecimento de vicio em um negdcio juridico
por fraude contra credores, ainda que ndo presente o requisito da pré-existéncia do crédito. Utiliza-
se para tanto de uma analise teleoldgica do Codigo Civil, dos seus principios norteadores, do uso do
direito comparado e das mais diversas técnicas de interpretacdo do direito. Por fim, analisa o trata-
mento dado pelos o6rgaos do poder judiciario ao julgar tais casos e propde formas de dar maior ope-
rabilidade a este novo instituto juridico.

2.0 INSTITUTO JURIDICO DA FRAUDE CONTRA CREDORES

Como ¢ cedi¢o, o ordenamento brasileiro consagra a responsabilidade patrimonial do deve-
dor?, que em suma al¢a o patrimonio deste a posi¢do de responsavel por adimplir as suas obriga-
¢oes, vedando qualquer invasao a sua esfera pessoal, como ocorria em tempos remotos, com a es-
cravidao por dividas, por exemplo.

A aplicacdo desta norma traz uma situagao de desvantagem daquele credor que vé€ o patrimo-
nio de seu devedor tornar-se incapaz de adimplir o seu crédito. Sendo uma condicao pré-existente,
nada pode fazer o credor. No entanto, o ordenamento juridico adotou engenhoso mecanismo para
evitar que um devedor solvente (com patriménio capaz de satisfazer o credor) lesasse o direito de
seu credor desfazendo-se de seu patrimonio. Eis a figura do defeito do negocio juridico fraude con-
tra credores.

2 A norma tem assento no artigo 591 do Cddigo de Processo Civil de 1973 (correspondente ao art. 789 do CPC de
2015), que pela sua clareza, ¢ de vital importancia que seja aqui transcrito: “O devedor responde, para o cumpri-
mento de suas obrigagdes, com todos os seus bens presentes e futuros, salvo as restri¢des estabelecidas em lei.”.
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A fraude contra credores ¢ um instituto juridico amplamente reconhecido no ambito do Di-
reito Civil brasileiro. Encontra-se positivado no Codigo Civil de 2002, no capitulo de defeitos do
negdcio juridico, do livro III — dos fatos juridicos. E ¢ exatamente nesta categoria que esta enqua-
drado na doutrina.

Seu conceito ¢ antecipado pelo seu titulo, pois trata justamente de um ato de disposi¢do pa-
trimonial de um devedor, que se desfazendo de seu patrimonio, das mais variadas formas apontadas
no codigo civil, frustra o direito de seu credor de ter o seu crédito satisfeito.

Este aspecto de prote¢do a garantia do credor ¢ destacado por Carlos Roberto Gongalves na
conceituagao da fraude contra credores:

“Fraude contra credores €, portanto, todo ato suscetivel de diminuir ou one-
rar seu patrimonio, reduzindo ou eliminando a garantia que este repre-
senta para pagamento de suas dividas, praticado por devedor insolvente,
ou por ele reduzido a insolvéncia” (GONCALVES, 2012, p. 412) (grifou-se)

Pode-se entdo inferir que a fraude contra credores ¢ instrumento do nosso ordenamento para
proteger garantia do credor. O referido defeito do negdcio juridico reputara invalido®, portanto, o
negocio que frustre esse direito, e dessa forma, impedira que o patriménio do devedor seja dilapida-
do a ponto de ndo mais constituir-se como uma garantia de satisfagao do crédito.

O remédio processual adequado para atacar o negocio juridico em fraude contra credores € a
acdo pauliana (ou agdo revocatoria). Entretanto, para utilizacdo deste instrumento ¢ for¢oso obser-
var os elementos necessarios para a sua configuragdo. Da leitura do codigo civil e de uma revisao
doutrindria, temos como pacifica a necessidade de dois elementos basilares: consilium fraudis e
eventus damni.

O eventus damni tem cardter objetivo, e se configura pelo simples surgimento da insolvén-
cia, ou sua ampliagdo, pelo negocio juridico celebrado pelo devedor. Ou seja, basta que o patrimo-
nio do devedor seja reduzido, de modo que ndo possa mais garantir o pagamento ao credor, ou se ja
insolvente, diminua de modo a atender ainda menos ao crédito devido.

Ja o consilium fraudis, tem cunho subjetivo, e consiste no aferimento, na identificacao, de
um intuito de celebrar o negécio juridico tendo em vista fraudar o direito do credor. E elemento
constituinte da fraude contra credores, de modo que ndo basta apenas a dilapidagdo do patrimonio
prejudicando o credor — aspecto analisado no prisma do eventus damni. A ma-fé ¢ necessaria nesse
segundo elemento, exigindo-se que a dilapidacdo do patriménio ocorra em decorréncia de um desig-
nio dos que celebram o negdcio. Ha aqui a intengdo em efetivamente dar causa ao eventus damni.

Ressalva-se que, aquele que realiza negocio com devedor insolvente, guiado pela boa-fé,
ndo pode ter seu negocio anulado, justamente por faltar a este ato o componente do consilium frau-
dis, protegendo o direito de terceiro que agiu sem inten¢do de fraudar os credores.

3 Ha forte discussdo entre os juristas se o efeito juridico seria a ineficécia ou a invalidade do negdcio. Utilizou-se
neste trabalho a opgdo adotada pelo Codigo Civil, pois adentrar nessa seara fugiria do escopo deste trabalho.
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Todavia, elemento contestavel, e objeto do presente trabalho, ¢ a exigéncia do crédito ser
pré-existente. Tal discussdo ocorre, pois, o Codigo Civil de 2002, no § 2° do artigo 158, repetindo o
paragrafo tinico do artigo 106 do codigo de 1916, estabelece taxativamente que “sé os credores que
ja eram ao tempo daqueles atos podem pleitear a anulagdo deles”. O civilista Silvio Venosa, por
exemplo, chega a coloca-lo ndo s6 como um requisito para a invocagdo da fraude contra credores,
mas como um terceiro elemento, ao lado do eventus damni e do consilium fraudis.*

No entanto, na Era da Informacao, a sociedade contemporanea, em suas relagdes juridicas e
econdmicas cada vez mais dindmicas, cria possibilidades de se presumir uma obrigagdo antes mes-
mo de que ela se converta em um palpavel e concreto crédito a favor de um credor. Desse modo,
urge a necessidade de se proteger também o direito daquele que estd na iminéncia de se tornar um
credor, mas que ainda ndo o ¢, de fato.

Diante da possibilidade de se presumir um crédito, cabe indagar se uma interpretacao exten-
siva do indigitado dispositivo ndo atenderia melhor as atuais praticas sociais. Procura-se aqui uma
interpre¢ao que busque conformar-se aos principios que embasam a Codificagdao Reale, sem se dis-
tanciar da legislacdo, salvaguardando assim, a seguranca juridica.

3.TECNICAS DE INTERPRETACAO DO DIREITO®

E indubitavel que a letra do Codigo Civil, até de forma laconica, determina que a fraude
contra credores sO possa ser pleiteada em razao de crédito pré-existente. A clareza de seu texto € ta-
manha que aparentemente ndo ha que se discutir a fraude contra crédito superveniente. Por isso,
faz-se necessario esclarecer que as técnicas de interpretagdo do Direito, buscando sempre extrair o
comando por trds da norma escrita, ndo se limitam a interpretacdo gramatical. Ou seja, a doutrina
criou técnicas aceitas pela jurisprudéncia e comum na praxis juridica de se extrair um comando de
um dispositivo normativo ndo exposto explicitamente.

Dentre as mais diversas formas de interpretacdo apontada pelos juristas, destaca-se aqui trés
formas bastante recorrentes na doutrina e que corroboram a interprecao extensiva aqui defendida.

Primeiramente, a técnica logico-sistematica, que tem uma visao global das normas. Obser-
vando a norma inserida em um ordenamento, essa técnica visa harmoniza-la com as outras normas e
principios com os quais coexistem. Assim, ao se aplicar uma norma, aplica-se na verdade a regra de
um ordenamento maior, devendo o comando dessa norma estar em consondncia com o que precei-
tua esse ordenamento.

Outra técnica ndo menos importante e cada vez mais presente diante do ativismo judiciario ¢
a interpretagcdo socioldgica da norma. Esta técnica, atendendo a nova posi¢do que o Direito ocupa
na sociedade e distanciando-se da velha visdo do Direito puro e positivo, visa a aplicacao da norma

4 “Sao trés os requisitos para a tipificagdo da fraude contra credores: a anterioridade do crédito, o consilum fraudis e
o eventus damni”. (VENOSA, 2011, p. 455).

5 FREIRE, 2013, pp. 305 - 349.
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de acordo a sociedade com a qual convive. O direito deve moldar-se as novas relagdes e praticas so-
ciais, de modo que, por vezes, torna-se necessario a ampliacdo de um sentido para abarcar novas si-
tuagoes fatico-juridicas.

Por fim, destaca-se a interpretagdo teleologica. A teleologia ¢ o estudo das finalidades. Por
conseguinte, a interpretacdo teleoldgica, por meio de um processo hermenéutico, visa aferir o fim
(télos) de uma norma, ou seja, investiga-se o seu real objetivo, buscando descortinar as relagdes ju-
ridicas que a norma, de fato, intenta regular. O uso dessa interpretagdo demonstra que por vezes, o
resultado de uma interpretagdo gramatical ndo € suficiente para atingir o fim pretendido. Perquire-se
entdo qual o sentido daquela norma e qual o alcance que ela deve ter para atingir seus objetivos.

4. PRINCIPIOS DO CODIGO CIVIL DE 2002

Na linha do Direito pés-positivo, o Codigo Civil de 2002 ¢é aberto as novas interpretagdes —
para além da gramatical. Para guiar tais interpretagdes, reveste-se de principios®, que representam
verdadeiras diretrizes para o hermeneuta. Diferentemente do codigo de 1916, estes principios tem
maior for¢a normativa, de forma que irradiam para a aplica¢do de cada dispositivo presente no di-
ploma normativo. Assim, qualquer técnica interpretativa utilizada deve almejar a conformacdo com
os principios do cédigo.

Nao ¢ diferente a visdo de Miguel Reale sobre o Codigo Civil de 2002:

“Em nosso projeto ndo prevalece a cren¢a na plenitude hermética do Direi-
to Positivo, sendo reconhecida a imprescindivel eticidade do ordenamento.
O codigo é um sistema, um conjunto harmonico de preceitos que exigem a
todo instante recurso a analogia e a principios gerais, devendo ser valora-
das todas as consequéncias da clausula rebus sic stantibus’”.

E preferivel, nesse ponto de vista, que a norma seja aplicada de um modo extensivo, ade-
quando-se ao “conjunto harmoénico de preceitos”, do que uma interpretacdo mais restritiva, ainda
vinculada a “crenga na plenitude hermética do Direito Positivo™. O direito civil pregado pelo Codi-
go de 2002 nao mais se restringe ao que escreve o legislador. Diante da analise de um caso concre-
to, ¢ preferivel, como o proprio Reale aponta, uma interpretagdo que aplique os principios, em detri-
mento de uma aplicagao da norma pura como uma solucao plena para os problemas juridicos e que
entre em conflito com toda a matriz principioldgica do codigo.

Ainda nesse sentido, e antes que se adentre no estudo dos principios do nosso Codigo Civil,
vale citar o brilhante magistério de Celso Antonio Bandeira de Mello, algando o respeito aos princi-

6  Embora ndo tenham sido expressamente positivados, os principios da socialidade, operabilidade e eticidade foram
destacados por Miguel Reale um dos principais expoentes do Codigo Civil de 2002, em texto sobre a codificagdo, a
“Visao Geral do Projeto de Codigo Civil”, e sdo amplamente divulgados e aplicados pela doutrina civilista.

7 Visao geral do projeto de codigo civil. Em: http://www.miguelreale.com.br/artigos/vgpcc.htm. Acesso em:
25/01/2015
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pios a um patamar ainda mais elevado:

“Violar um principio ¢ muito mais grave que transgredir uma norma qual-
quer. A desaten¢do ao principio implica ofensa ndo apenas a um especifico
mandamento obrigatério, mas a todo o sistema de comandos. E a mais grave
forma de ilegalidade ou inconstitucionalidade, conforme o escaldo do prin-
cipio atingido, porque representa insurgéncia contra todo o sistema, subver-
sao de seus valores fundamentais, contumélia irremissivel a seu arcabougo
légico e corrosdo de sua estrutura mestra.®”

E abragando essa tese que o Codigo Civil de 2002 é amplamente conhecido pela doutrina ci-
vilista como o co6digo que rompeu uma postura patrimonialista e individualista do seu congénere de
1916. Tomemos como exemplo Cristiano Chaves de Farias e Nelson Rosenvald, que ao comentarem
a transi¢do dos codigos, diferencia:

“Assim, necessariamente, o Codigo Civil de 2002 precisava se afastar dos
valores (patrimonialismo e individualismo) que marcaram significativamen-
te a Codificagdo que lhe antecedeu, buscando novos referenciais, mais

proximos e antenados nos valores da Constituicdo da Republica, em especial

dos direitos e garantias fundamentais®”.

Para realizar essa transformag@o no Direito Civil brasileiro, tendo como um de seus princi-
pais mentores Miguel Reale, o Codigo Civil de 2002 baseou-se em trés principios que garantem
uma maior aceitacao social da lei. Principio estes que buscam se alinhar aos valores da Constituigdo
Federal, adequando a lei ao seu superior normativo e, consequentemente, a sociedade que o aplica.
O proprio Reale ¢ quem destaca os trés principios: socialidade, eticidade e operabilidade.

De forma breve, serdo apresentados estes trés principios, que devem servir como diretrizes
da interpretacdo proposta no presente trabalho.

O primeiro deles, a socialidade, visa & conformagao das situa¢des juridicas com uma finali-
dade social. Ou seja, a satisfagdo de um interesse individual nao pode prejudicar a sociedade na qual
esta inserida. “O ordenamento juridico concede a alguém um direito subjetivo para que satisfaga um
interesse proprio, mas com a condi¢do de que a satisfacdo individual ndo lese as expectativas legiti-

mas coletivas que lhe rodeiam.”"

O principio da eticidade ¢, sem duvidas, um dos mais caros e inovadores principios do novo
coddigo. Ele coloca valores fundamentais de uma sociedade justa como diretriz interpretativa para
todas as normas estabelecidas pelo diploma normativo. Dessa forma, ela irradia para todos os dispo-
sitivos, influenciando no modo como cada um deles se aplica.

O proprio Reale, comentando a nova codifica¢do, reconhece a impossibilidade da aplicacao
restrita da lei, abrindo caminho para que os principios éticos influenciem na aplicacdo dos mais di-
versos dispositivos. SO assim poderd conformar a letra da lei (o direito positivado) com seu aspecto

8 MELLO, 2010, p. 959
9  FARIAS; ROSENVALD, 2014, p. 48.
10 FARIAS; ROSENVALD, 2014, p. 49.
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teleologico e com a sociedade que rege.

“Nao acreditamos na geral plenitude da norma juridica positiva, sendo pre-
ferivel, em certos casos, prever o recurso a critérios etico-juridicos que per-

\

mita chegar-se a ‘concrecdo juridica’, conferindo-se maior poder ao juiz
para  encontrar-se a  solugdo  mais justa ou  equitativa.
“O novo Cdédigo, por conseguinte, confere ao juiz ndo s6 poder para suprir
lacunas, mas também para resolver, onde e quando previsto, de conformida-
de com valores éticos, ou se a regra juridica for deficiente ou inajustavel a
especificidade do caso concreto. ” (grifou-se)

Ademais, merece destaque neste topico a boa-fé. Esse instituto ¢ de tal importancia para a
pratica da eticidade que ele foi positivado no Codigo de 2002 em seu artigo 422 e disperso em ou-
tros, resguardando os interesses daqueles que apesar de aparentemente envolvidos em situagdes
contrarias ao ordenamento, agem de boa-f¢.

Abrimos espago aqui para uma breve digressao para distinguir a boa-fé objetiva e a boa-fé
subjetiva. A boa-fé subjetiva, também retrato da consagracao do principio da eticidade, analisa o in-
dividuo em sua intenc¢do, no seu animus, ao passo que a boa-fé¢ objetiva trata de um dever de bom
comportamento, esperado por todos em uma sociedade. Sdo deveres de agir que se agregam a forma
como as pessoas devem lidar com suas obrigac¢des. Inserem-se aqui, por exemplo, comportamentos
que independente das intengdes do agente, sdo esperados pela sociedade, como probidade, lealdade,
honestidade, entre outros.

Por fim, o principio da operabilidade busca dar ao magistrado meios para que os direitos se-
jam concretizados. O legislador agora ndo mais almeja, como nas primeiras codifica¢des, criar um
sistema completo e fechado. O que se destaca agora ¢ um sistema operavel e aberto.

O principio da operabilidade garante entdo um maior uso e adequacdo do direito a realidade
social. Nas li¢cdes de Pablo Stolze e Rodolfo Pamplona “o Principio da Operabilidade importa na
concessao de maiores poderes hermenéuticos ao magistrado, verificando, no caso concreto, as efeti-

vas necessidades a exigir a tutela jurisdicional™"

Ganha poder a figura do magistrado, que no exercicio de suas atribui¢des dard aplicabilidade
ao direito em tela. Adequando-se ao seu tempo e sociedade, cabe a ele valorar os fatos e conformar
a lei com os seus destinatarios, nas mais diversas facetas que estes podem assumir.

11 GAGLIANO; PAMPOLNA FILHO, 2014. p. 97.
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S.RECONHECIMENTO DA FRAUDE CONTRA CREDORES PRESUMIDOS

Diante do exposto até entdo, temos que o codigo civil de 2002: 1. admite o vicio do negocio
juridico pelo reconhecimento da fraude contra credores; 2. estabelece que este defeito pode ser plei-
teado apenas em favor de créditos ja existentes a época do negdcio; 3. aceita das mais diversas in-
terpretacdes, tendo em vista a consecucdo de seus principios norteadores (socialidade, eticidade e
operabilidade).

E na esteira da abertura as novas interpretacdes, caracteristica das mais louvaveis no direito
contemporaneo, que o presente trabalho defende o reconhecimento da fraude contra credores presu-
midos.

Os credores presumidos sdo aqueles que ainda ndo possuiam o crédito vinculando o patrimé-
nio do devedor a época da realizacdo do negocio juridico fraudulento, mas que, por razdes logicas,
poderia o devedor presumir a superveniéncia desse crédito. Exemplos dessas situagdes seriam as da-
queles que se desfazem de seu patrimonio apos prestarem informagdes de bens que garantiriam o
crédito antes de contrair um empréstimo, ou emitirem um cheque, ou colocarem-se em situagdo de
fiador ou avalista. Estas seriam algumas das maneiras que se encontra de burlar a lei e fraudar o cre-
dor.

Ressalta-se que presumir um crédito ¢ diferente de um crédito com execugdo diferida. Neste
o crédito ja esta constituido e, em que pese o seu adimplemento serd dado em momento posterior,
qualquer dilapidacdo do patriménio ja configuraria um fraude contra credores por uma pré-existén-
cia do crédito. Na presuncao do crédito, este ainda ndo € constituido, muito embora o futuro deve-
dor ja tenha ciéncia de que ele surgira.

Diferenciacdo de extremo interesse para o reconhecimento da fraude contra credores nesta
situagdo € a de separar um crédito presumido de um mero crédito futuro. Analisando o conceito de
credor presumido e os exemplos que o ilustraram, percebe-se que em suas circunstancias, o devedor
tem plenas condigdes de antever um crédito a responsabilizar seu patrimdnio. Ja um crédito futuro é
aquele que ocorre sem condi¢gdes minimamente previsiveis, ainda que por acontecimentos nao total-
mente inesperados.

5.1 FRAUDE AO CREDOR PRESUMIDO NO CODIGO CIVIL DE 2002

Enfrenta-se agora o ponto central da questdo, ou seja, de como o Codigo Civil de 2002 re-
cepciona o instituto juridico da fraude contra credores e como ele pode ser operacionalizado em
nosso ordenamento.

Primeiramente, destaca-se que, por tras do instituto da fraude contra credores, estd posicio-
nado, sobretudo, o principio da eticidade, que prega a boa-fé e a probidade nos negocios juridicos.
Estes valores tdo caros a formagao do novo codigo civil defendem a postura daquele que honra com
os compromissos assumidos, que realiza negocios de boa-fé e que, em resumo, tem uma postura
proba diante dos olhos da outra parte e de toda a sociedade na qual convive.
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O mesmo principio, no entanto, ataca aquele que age de ma-fé, que mesmo aparentemente
em conformidade com as regras do ordenamento, utiliza-se de subterfugios para burlar os proprios
principios desse ordenamento. Aqui se encaixa a figura do que frauda um credor presumido. Prote-
ger sua conduta e seus negocios fraudulentos realizados com vistas a fraudar credor superveniente
se configuraria um atentado a propria sistematica e principios do codigo civil de 2002.

E inegavel que o individuo que busca fraudar credores viola a eticidade nas duas vertentes
da boa-fé. A subjetiva ¢ lesada no momento em que ha uma verdadeira intengdo em prejudicar o ter-
ceiro, configurando-se o consilium fraudis. A boa-fé objetiva ¢ lesada pois age de forma a desres-
peitar os bons costumes, agindo de forma flagrantemente desleal. Ora, o adimplemento de uma divi-
da € o que se espera de quem contrai uma obriga¢do. Quem dilapida seu patrimonio para ndo paga-
la, além de agir com o intuito de lesar, age em desconformidade com o que se espera dele por lhe
faltar a lealdade de honrar aquilo que se comprometeu a adimplir.

Importante que se reforce neste ponto da discussao a necessidade de uma interpretagao tele-
oldgica do dispositivo normativo. Da andlise do § 2° do art. 158 ndo paira davidas de que este visa
proteger o credor de boa-fé, que nao pode ser lesado por um devedor de ma-fé. Assim, ainda que a
fraude ocorra antes do crédito, ardilosamente tentando se acobertar nas regras do codigo civil, este
ordenamento ndo pode defendé-la, pois assim, estaria contrariando sua finalidade. A norma, pré-
concebida em conformidade com os principios do codigo para proteger a eticidade nos negocios ju-
ridicos, ndo poderia dar abrigo a quem age de ma-f¢, buscando lesar seu credor.

A socialidade, também principio do Codigo Civil de 2002, ndo corrobora a protecio de um
negdcio viciado com vistas a fraudar credor presumido. O mesmo principio que defende uma agao
individual em harmonia com o bem-estar dos que convivem com ela, ndo pode compactuar com a
prevaléncia de um negdcio juridico eivado de vicio social.

A aplicacdo do defeito do negdcio juridico da fraude contra credores ganha importancia nes-
te ponto por se tratar justamente de um vicio social. Isto pois, diferentemente dos vicios de consen-
timento - em que o negdcio € invalido pois ha um defeito na formacao da vontade da parte no neg6-
cio - nos vicios sociais nao ha falha na expressao da vontade em conformidade com a intengdo do
individuo. No vicio social, ha, pelo contrario, uma intengao bem concebida em prejudicar terceiro,
ou fraudar uma lei. Um negdcio eivado deste vicio, é, portanto, altamente nocivo ao corpo social em
que se realiza.

“Ja nos vicios sociais a vontade ¢ exteriorizada em conformidade com a in-
teng¢do do agente. No entanto, hd uma deliberada vontade de prejudicar ter-
ceiro ou burlar a lei, motivo pelo qual o vicio nao ¢ interno, enddégeno, mas
externo, de alcance social. No ordenamento juridico patrio encontra-se
como vicio social a fraude contra credores” 2

Observa-se nesse sentido uma clara afronta ao referido principio a pratica que, abrigando-se

12 FARIAS; ROSENVALD, 2014, p. 585.
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em uma interpretagado restritiva da lei, proteja um interesse individual em face de uma legitima pre-
tensao de terceiros. Aceitar a dilapidacao prévia do patrimdnio, simplesmente por ser antes da exis-
téncia do crédito, vai de encontro ao principio em comento. Revela-se muito mais adequada ao or-
denamento uma postura de reconhecimento a fraude contra credores presumidos.

De uma analise socioldgica, detecta-se que a norma precisa, nos dias atuais, adaptar-se as
novas praticas sociais. Precisa-se estender o reconhecimento da fraude contra credores a essas frau-
des pré-concebidas, de modo a abarcar as novas situagdes presentes no corpo social. Nao se aceita
mais uma postura cega do Direito aos novos acontecimentos. E preciso que este seja interpretado de
acordo a sociedade com a qual convive, regulando as novas relagdes sem perder de vista o seus
principios e finalidades.

5.2 FRAUDE CONTRA CREDORES PRESUMIDOS NO DIREITO ESTRANGEIRO

Passa-se agora a um exercicio do direito comparado, método de estudo eficiente para inter-
cambiar o conhecimento e solugdes juridicas, de modo a aprimorar o ordenamento patrio. Embora a
discussdo do presente artigo ainda caiba em relagdo ao cddigo civil brasileiro, observa-se reconheci-
do o instituto juridico aqui defendido em diversos ordenamentos estrangeiros, inclusive de forma
positivada.

No direito italiano, o codigo civil de 1942, em uma das mais completas legislagdes sobre o
tema traz a hipotese da fraude ao crédito presumido de forma expressa quando trata das condigdes
da agdo revocatoria em seu art. 2901: “che il debitore conoscesse il pregiudizio che 1'atto arrecava
alle ragioni del creditore o, trattandosi di atto anteriore al sorgere del credito, l'atto fosse dolosa-

mente preordinato al fine di pregiudicarne il soddisfacimento;”"?

O Codigo civil portugués de 1966 estabelece os dois requisitos aqui apresentados — eventum
damni e consilium fraudis — aceitando a configuracao do consilium fraudis ainda que antes da cons-
tituigao do crédito: “Ser o crédito anterior ao acto ou, sendo posterior, ter sido o acto realizado dolo-
samente com o fim de impedir a satisfacdao do direito do futuro credor”

Por fim, apesar do sucinto tratamento dado pelo Codigo Civil francé€s em seu artigo 1.167, a
jurisprudéncia da Corte de Cassacdo Francesa ja aceita a prévision fraudulese, que aproximando-se
dos codigos civis da Italia e de Portugal, aceita a acdo pauliana contra atos de disposi¢ao maliciosa
do patriménio com intuito de fraudar credores presumidos. Destaca Yussef Said Cahali em sua obra
“Fraude contra credores™:

No direito francés, refere Ripert que, a partir de 1852, a Corte de Cassagao
tem decidido, de maneira constante, que os credores posteriores ao ato frau-
dulento podem por excecao impugnar esse ato se houve da parte do devedor
prévision frauduleuse, se o ato foi praticado para ludibriar os terceiros que
viriam a contratar ulteriormente. '

13 Que o devedor sabia do prejuizo que o ato causaria ao credor ou, tratando-se de ato anterior ao surgimento do
crédito, o ato fosse dolosamente preordenado para prejudicar a sua satisfagdo. Tradugao livre
14 CAHALI, 2003, p. 107.
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Na corte de cassagdo francesa, como exemplo do acima citado destacam-se duas decisdes de
19925 e de 1993'%, em que se consagra a aceitagdo da ja citada prévision frauduleuse como elemen-
to que afasta a necessidade da pré-existéncia do crédito. Ambas as decisdes defendem o posiciona-
mento de que o reconhecimento da fraude contra credores quando ha uma prévision frauduleuse,
ainda que ndo existisse o crédito ao tempo do negocio juridico fraudulento, ndo afrontaria o art.
1.167 do cddigo civil francés, que permite a impugnagao dos atos fraudulentos pelos credores preju-
dicados.

5.3 OPERABILIDADE DA FRAUDE CONTRA CREDORES PRESUMIDOS

Atendendo ao principio da operabilidade e visando dar uma maior aplicabilidade ao referido
conceito, o presente trabalho aponta para uma adog¢do da prévision fraudulese francesa como um
elemento alternativo ao requisito da pré-existéncia do crédito. Dessa forma, ao se analisar a fraude
contra credores, deve-se primeiramente observar o eventus damni e consilum fraudis, como ja as-
sentado na doutrina e ordenamento patrio. Em seguida, na investigacdo sobre a pré-existéncia do
crédito, este seria dispensado se ficasse caracterizado que o negdcio juridico realizado pelo devedor
tivesse como objetivo a fraude de um credor presumido. E dizer: presumindo a superveniéncia do
crédito, ndo ha necessidade do cumprimento do requisito de o crédito existir a época da realizagdo
do negdcio juridico fraudulento. Estes elementos se relacionariam de forma alternativa, bastando a
presenca de um deles para ser vencido este estagio do reconhecimento de uma fraude contra credo-
res.

JURISPRUDENCIA

Expostas as razdes para o reconhecimento da fraude contra credores presumidos, o presente
trabalho passa agora a analisar o posicionamento jurisprudencial nacional frente a esse tema, desta-
cando-se aqui a posicdo do mais alto tribunal patrio competente para o julgamento de questdes de
leis federais, o Superior Tribunal de Justica, bem como de Tribunais de Justi¢a dos estados.

Em primeiro plano desataca-se julgado do STJ no recurso especial 1.092.134/SP, de 2010,
que teve como relatora a ministra Nancy Andrighi. Analisando caso em que uma pessoa dilapidou
seu patriménio pouco antes de se obrigar como avalista, portanto, antes da existéncia do crédito,
ndo viu obstaculo a recepg¢do da fraude contra credores presumidos, reconhecendo de forma cate-
gdrica o instituto juridico da fraude contra credores. Transcreve-se trecho do voto da relatora:

A ordem juridica, como fendmeno cultural, deve sofrer constantemente uma
releitura, na busca pela eficicia social do Direito positivado. Assim, apli-
cando-se com temperamento a regra contida no referido preceito legal, en-

15  <http://www.easydroit.fr/jurisprudence/chambre-commerciale-31-Mars-1992-ACTION-PAULIENNE-Conditions-
Fraude-Complicite-d-un-tiers-Con/C224519/>. Acesso em: 21 de agosto de 2014

16 <http://www.]uritravail.com/jurisprudence/JURITEXT00550007185234.html>. Acesso em: 21 de agosto de 2014.
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tendo que, embora a anterioridade do crédito — relativamente ao ato impug-
nado — seja, via de regra, pressuposto de procedéncia da agdo pauliana,
ela pode ser relativizada quando for verificada a fraude predeterminada
para atingir credores futuros, ou seja, o comportamento malicioso dos
recorrentes, no sentido de dilapidarem o seu patrimonio na iminéncia de
contrairem débito frente a requerida. (STJ, Relatora: Ministra NANCY AN-
DRIGHI, Data de Julgamento: 05/08/2010, T3 - TERCEIRA TURMA)

Ao brilhante voto da ministra, data venia, opta-se por adotar aqui a denominagao fraude con-
tra credores presumidos, no lugar de “fraude predeterminada para atingir credores futuros”. Esta
postura se justifica para evitar uma possivel interpretacdo demasiadamente extensiva, diante do an-
teriormente exposto sobre credores presumidos versus credores futuros. Defender o uso da fraude
contra credores por alguém que ndo se presumia se insurgir como um credor seria contra principios
do ordenamento, a exemplo da seguranca juridica de forma tdo grave que nao justificaria uma argu-
mentagdo pela defesa dos principios norteadores do codigo civil.

Cabe ainda destacar que no julgamento do mesmo caso, o posicionamento do TJSP foi
idéntico ao STJ, reconhecendo a possiblidade de se propor agdo pauliana tendo em face de negdcio
juridico malicioso, realizado com a intengdo de se fraudar crédito que sabidamente ocorreria'’. O
TJRS também ja se posicionou no mesmo sentido'.

Assim, percebe-se que os tribunais brasileiros ja vem aceitando a tese aqui defendida para
flexibilizar a regra contida no Cédigo Civil em situais tais que negécios juridicos fraudulentos ocor-
rem ao arrepio da protecdo conferida ao credor pelo nosso ordenamento.

CONCLUSAO

Diante de todo o exposto neste trabalho, verifica-se que a questdo inicialmente levantada
acerca da possibilidade de se utilizar o instituto juridico da fraude contra credores em face de negod-
cios juridicos realizados anteriormente a constitui¢cao do crédito, mas cuja superveniéncia deste ja
pudesse ser presumida a data da realizagdo do negocio, encontra uma solugdo positiva do ordena-
mento patrio.

Como visto, a aplica¢ao dos principios que regem o Codigo Civil de 2002, as mais diversas
formas de interpretagdo utilizadas no Direito, o uso do direito comparado e a analise da jurisprudén-
cia patria apontam para a possibilidade do proposto neste trabalho. Todavia, percebe-se que o insti-
tuto da fraude contra credores presumidos ¢ pouco tratado na doutrina civilista, fazendo-se impres-
cindivel um maior destaque para esse tema, dando maior operabilidade ao seu conceito.

Dessa forma, ¢ com base nos principios norteadores do transformador Cédigo Civil de 2002

17 Apelagdo Civel N° 460.891.4/5-00), Segunda Camara de Direito Privado, Tribunal de Justiga de SP, Relator: Ario-
valdo Santini Teodoro, Julgado em 05/12/2006.

18 Apelacdo Civel N° 70036795342, Vigésima Primeira Camara Civel, Tribunal de Justica do RS, Relator: Genaro
José Baroni Borges, Julgado em 16/03/2011
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que a preexisténcia do credito deve ser interpretada ndo apenas na literalidade de um crédito ja de
fato existente a data do negocio e passivel de cobranga. Aproximando-se da realidade social e em
uma investigacao teleoldgica e sistemdtica da norma, exige-se uma interpretacdo que proteja a ga-
rantia do credor do qual se pode presumir o seu crédito, mesmo antes de sua efetiva existéncia.
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