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|nverter onusda prova exige que gestor tenha constado do lancamento

O processo de execucao traduz-se em atos materiais voltados a constranger o devedor ao cumprimento
da obrigacéo, exigindo por isso mesmo elevado grau de certeza quanto a existéncia e ao objeto desta. Na
execucao de titulo executivo judicia (ora denominada cumprimento de sentenca), essa certeza advém do
fatn da nie n acartamaentn da divida foi realizado pelo Poder Judiciario, com todas as garantias de que

-
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_ Na execucdo de titulo extrgjudicial, em regra essa certeza advém da

participacdo voluntaria do devedor na constitui¢do do titulo executivo (cheque, contrato com duas
testemunhas etc.). Tal consentimento normalmente ndo existe — salvo nos casos de confisséo de divida
— naformag&o do titulo executivo manejado pela Fazenda Publica (a CDA), sendo a sua falta suprida
pela abertura de oportunidade ao particular paraimpugnar administrativamente o langcamento, o qual so
ao fim deste processo adquirira a presuncdo de liquidez e certeza imprescindivel ao processo de
execucdo. Nalicdo de Ronaldo Cunha Campos, a estruturagdo desse processo de revisao do langcamento
"gera a presuncao do carater infundado desta resisténcia quando repelida ao final do procedimento”

, presuncéo naqual "se estriba a lei para afastar o consenso como requisito do acertamento da
obrigacdo tributaria” [1].

Na mesma linha, e tratando especificamente do coobrigado, registra Hugo de Brito Machado Segundo
gue, "para que um socio ou administrador seja inserido no corpo de uma certiddo de divida ativa
(CDA), é preciso gque tenha havido a prévia apuracao de sua responsabilidade tributaria, no ambito de
um processo administrativo”. E conclui: "ndo € possivel simplesmente acrescentar seu home ao
documento, quando da confecgdo deste, sem que isso sgja o reflexo do que se apurou no ambito do
processo administrativo, do qual a CDA deve ser apenas o espelho” [2].
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A imprescindibilidade do processo administrativo — melhor dizendo: daintimag&o para defesa— em
relacdo a cada um dos sujeitos passivos a serem incluidos na CDA, como contribuintes ou responsaveis,
€ confirmada em diversos contextos pelo STJ. E conferir, entre tantas outras decisoes.

“(...) 6. O langcamento realizado sem que o sujeito passivo tenha sido regularmente notificado configura
cerceamento do direito de defesa no procedimento administrativo fiscal, tendo como consequéncia a
ndo constituicdo definitiva do crédito tributario que embasou a CDA. (...)" (22 Turma, AgRg no AREsp.
649.835/RS, relator ministro Humberto Martins, DJe 25/3/2015)

"(...) 11. Ainscricdo em divida ativa, de onde se origina a posterior extracéo da Certiddo que podera
ser levada a protesto, decorre ou do exaurimento da instancia administrativa (onde foi possivel
impugnar o lancamento e interpor recursos administrativos) ou de documento de confisséao de divida,
apresentado pelo proprio devedor (e.g., DCTF, GIA, Termo de Confissdo para adesdo ao parcelamento,
etc.).

12. O sujeito passivo, portanto, ndo pode alegar que houve ‘surpresa’ ou ‘abuso de poder’ na extracéo
da CDA, uma vez que esta pressupde sua participacio na apuracao do débito. (...)" (22 Turma, REsp.
1.126.515/PR, relator ministro Herman Benjamin, DJe 16/12/2013).

“(...) 3. Independentemente de a lei contemplar mais de um responsavel pelo adimplemento de uma
mesma obrigacéo tributaria, cabe ao fisco, no ato de lancamento, identificar contra qual(is) sujeito(s)
passivo(s) ele promovera a cobranca do tributo, nos termos do art. 121, combinado com o art. 142,
ambos do CTN, garantindo-se, assim, ao(s) devedor (es) imputado(s) o direito a apresentacao de defesa
administrativa contra a constituicdo do crédito. Por essa razdo, ndo é permitido substituir a CDA para
alterar o polo passivo da execucéo contra quem nao foi dada oportunidade de impugnar o lancamento,
sob pena de violacéo aos principios do devido processo legal, do contraditorio e da ampla defesa,
também assegurados constitucionalmente perante a instancia administrativa. (...)" (12 Secéo, EREsp.
1.115.649/SP, relator ministro BENEDITO GONCALVES, DJe 8/11/2010).

"(...) 2. Insere-se nas garantias da ampla defesa e do contraditorio a notificagcdo do contribuinte do ato
de langcamento que a ele respeita. A sua auséncia implica a nulidade do langcamento e da Execucao
Fiscal nele fundada. (...)" (12 Turma, REsp. 1.073.494/RJ, relator ministro Luiz Fux, DJe 29/9/2010).

Sabe-se que 0 STJ entende recair sobre o0 executado que consta da CDA o 0nus da prova dainocorréncia
das hipéteses do artigo 135 do CTN (12 Secdo, REsp. 1.104.900/ES, relatora ministra Denise Arruda,
DJe 1/4/2009). Mas isso, € 6bvio, quando a sua inclusdo no documento sgja valida, vale dizer, quando
ele tenha constado do langamento, quando alguma acusacéo ali |he sgjairrogada, e quando Ihe tenha sido
dada oportunidade de impugnacdo administrativa.

Tanto quando alei, também ajurisprudéncia exige interpretacdo sistemética, de formaa
compatibilizarem-se os diversos pronunciamentos de um tribunal sobre o mesmo tema, sempre tendo-se
como parametros os direitos e as garantias vazadas na Constitui¢cdo Federal.
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Descabida a citacéo direta do gestor indevidamente incluido na CDA (por ndo ter constado do
langcamento), pode-se cogitar do redirecionamento da execucéo fiscal contra ele, mas agora cabendo a
Fazenda Publica o 6nus da prova do preenchimento de alguma das condi¢fes do artigo 135 do CTN.

[1] Execucgéo Fiscal e Embargos do Devedor. Rio de Janeiro: Forense, 1978, p. 120-121.

[2] Processo Tributario. 82 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2015. p. 232.
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