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I Introducao

A Certidao de Divida Ativa (doravante CDA) é um titulo executivo cujos atri-
butos da certeza, liquidez e exigibilidade sao presumidos em virtude de estrita
obediéncia de sua constituicdo a forma e ao conteGdo prescritos em lei. Nao
é desimportante a expressao “tributo € toda prestagcao pecuniaria compulsoria
(...), cobrada mediante atividade administrativa plenamente vinculada” (art. 32, do
Cadigo Tributario Nacional).*

A Lei (art. 202, do CTN e art. 22, §52 da Lei de Execugao Fiscal —
Lei n? 6.830/80) exige que o termo de inscricao da divida ativa indique
obrigatoriamente:

| - 0 nome do devedor e, sendo caso, o dos co-responsaveis, bem
como, sempre que possivel, o domicilio ou a residéncia de um e de
outros; Il - a quantia devida e a maneira de calcular 0s juros de mora
acrescidos; Ill - a origem e natureza do crédito, mencionada especifi-
camente a disposicao da lei em que seja fundado; IV - a data em que
foi inscrita; V - sendo caso, o nllmero do processo administrativo de
que se originar o crédito. (Lei 6.830/80).

1 No mesmo sentido, art. 142, paragrafo Gnico do CTN: “A atividade administrativa de langcamento é vincu-
lada e obrigatoria, sob pena de responsabilidade funcional”.
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E penaliza a omissao desses elementos com a nulidade do titulo e de seu
processo de cobranga, conforme o primeiro periodo do art. 203 do CTN.

O Superior Tribunal de Justica ja se manifestou no sentido de que a CDA sb
mantém a presuncao de liquidez e certeza se cumprir todas as exigéncias legais
(art. 202, do CTN e art. 29, §§5° e 62, da LEF)%

1. Os arts. 202 do CTN e 29, §52 da Lei n? 6.830/80, preconizam
que a inscricao da divida ativa somente gera presuncao de liquidez e
certeza na medida que contenha todas as exigéncias legais, inclusive,
a indicagdo da natureza do débito e sua fundamentacao legal, bem
como forma de célculo de juros e de corre¢cdo monetaria

2. A finalidade dessa regra de constituicao do titulo é atribuir 2 CDA
a certeza e liquidez inerentes aos titulos de crédito, o que confere
ao executado elementos para opor embargos, obstando execugdes
arbitrarias.

Segundo as licdes do Professor Aliomar Baleeiro, essa estrita vinculagao
da atividade de cobranca fiscal a lei nao permite que se apliquem as regras do
Cadigo de Processo Civil,® que autorizam o juiz a relevar a nulidade se nao houver
prejuizo ao executado.*® Todavia, a propria lei busca equilibrar sua preocupagao
com a cobranca fiscal plenamente vinculada com os principios da celeridade, efe-
tividade e economia processual, ao dispor que “a nulidade podera ser sanada até
a decisao de primeira instancia, mediante substituicao da certidao nula, (...)” (art.
203, in fine, do CTN).

Portanto, quando o titulo executivo contiver irregularidades ou vicios na sua
inscricao, a Fazenda Pablica tem o poder-dever de realizar o controle da legalidade
mediante retificacdo do titulo por emenda ou substituicdo.® Esse poder-dever de

2 REsp 902.357/RS, 12 Segao, Rel. Ministro Luiz Fux, j. 09.04.2007.

3 Art. 277. Quando a lei prescrever determinada forma, o juiz considerara valido o ato se, realizado de outro
modo, lhe alcancar a finalidade.

Art. 282. §12 O ato nao sera repetido nem sua falta sera suprida quando nao prejudicar a parte.

4 BALEEIRO, Aliomar. Direito Tributéario Brasileiro. 10. ed. Rio de Janeiro: Forense, p. 629; in FLAKS, Milton.
Comentarios a lei de execugao fiscal. Rio de Janeiro: Forense, 1981, p. 107.

5 Escreve o Professor Aliomar Baleeiro: “Do rigor formal da inscricdo como ato juridico administrativo, de-
corre logicamente a severidade do art. 203, do CTN, cominando a san¢ao de nulidade, para ela e para a
certidao dela, se forem omitidas ou estiverem erradas as indicagoes essenciais indicadas no art. 202"
(BALEEIRO, Aliomar. Direito Tributario Brasileiro. 11. ed., revista e complementada conforme a Constitui-
¢ao de 1988 por Misabel Abreu Machado Derzi. Rio de Janeiro: Forense, 2006, p. 1.012).

¢ Segundo Américo Luis Martins Silva: Emenda “constitui correcao de defeito ou de erro, na inscricao e
na certidao, por provocagao da parte interessada ou de oficio pelo juiz, sem que se tenha que substitui-
los integralmente por outros. A emenda refere-se, portanto, ao saneamento de possiveis irregularidades
existentes na certidao. Geralmente, o juiz, que conduz as diligéncias e atos processuais da acao de
execucao fiscal, examina a certidao tao logo lhe chegue em conclusao o processo, apds os trabalhos de
autuacao e registro. Pode ser que neste momento verifique defeito ou erro que possa ser sanado. Quando
isto ocorre, determina, entdo, que seja emendada”. Ja a substituicdo “diz respeito a colocagdo de uma
certidao nova no lugar da anterior, em virtude de defeito ou erro grave que implica na sua nulidade. Assim,
ao contrério da emenda, a substituicdo tem como causa a necessidade de alteragao completa da certidao
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revisdo pelo agente puUblico decorre dos efeitos lesivos de negligencia-la, quais
sejam: a) a nulidade absoluta do titulo; b) a nao fluéncia de juros de mora e ¢) a
nao interrupgao do curso do prazo prescricional.”

A CDA faz parte da execucao fiscal como um “elemento integrante da aludida
peca processual, tal como se estivesse nela”,® ou seja, ela € um requisito essen-
cial para a instrugao da inicial, pois ela revela a divida em todos os seus aspectos:
a origem e natureza do crédito; o nome do devedor; os corresponsaveis; a quantia
devida e a maneira de calcular os juros.

Quanto aos limites do poder de revisao da CDA pela Administragao Publica,
a lei apenas ressalva que: a) o titulo executivo somente podera ser revisto até o
proferimento da sentenca extintiva dos embargos a execucao fiscal e b) deve ser
assegurado ao executado a devolucao do prazo para contraditar o conteldo altera-
do. Transcrevem-se os dispositivos da Lei n® 6.930/80 e do CTN:

Art. 22 - Constitui Divida Ativa da Fazenda PUblica aquela definida como
tributaria ou nao-tributaria na Lei n® 4.320, de 17 de margo de 1964,
com as alteragcOes posteriores, que estatui normas gerais de direito
financeiro para elaboragao e controle dos orgcamentos e balancos da
Unido, dos Estados, dos Municipios e do Distrito Federal.

(ver)

§8° - Até a decisdo de primeira instancia, a Certiddo de Divida Ativa
podera ser emendada ou substituida, assegurada ao executado a de-
volucao do prazo para embargos.

Art. 203. A omissao de quaisquer dos requisitos previstos no artigo
anterior, ou o erro a eles relativo, sao causas de nulidade da inscricao
e do processo de cobranca dela decorrente, mas a nulidade podera
ser sanada até a decisao de primeira instancia, mediante substituicao
da certidao nula, devolvido ao sujeito passivo, acusado ou interes-
sado o prazo para defesa, que somente podera versar sobre a parte
modificada.

Portanto, prevalece a tese de que diante da auséncia de legislagao espe-
cifica, o titulo executivo pode ser retificado quantas vezes for necessario para

da divida ativa, inclusive da quantia cobrada. No entanto, o prazo para que a Fazenda PUblica proceda a
substituicao termina no momento em que for proferida a decisao de primeira instancia. Este prazo é de
preclusao” (SILVA, Américo Luis Martins da. A execugdo da divida ativa da Fazenda Publica. 2. ed., rev.,
atual. e ampl. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2009, p. 139-140).

7 Art. 174, paragrafo Gnico do CTN: A prescri¢cdo se interrompe: | — pelo despacho do juiz que ordenar a
citagao em execucao fiscal.

& CONRADO, Paulo Cesar. Redirecionamento como forma (esdrixula) de constituicdo da obrigagdo tributaria
(relativamente ao terceiro-responsavel) e de aparelhamento da lide executiva fiscal (contra aquele mesmo
terceiro). In: CONRADO, Paulo Cesar (Coord.). Processo tributario analitico. Vol. Il. 2. ed. Sao Paulo:
Noeses, 2016, p. 196.
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garantia de sua regularidade, desde que a revisao seja realizada até a senten-
ca dos embargos a execucgdo fiscal e que seja assegurado o contraditério ao
executado.

Contudo, o objetivo deste trabalho é demonstrar que o poder de revisao da
CDA pela Administracao Piblica, embora amparado pelo interesse de celeridade e
eficiéncia processual, encontra outros limites no ordenamento juridico, materiais
e processuais, sedimentados pela doutrina e jurisprudéncia, e intransponiveis a
retificacao e titulo, a exemplo do principio da inalterabilidade do langamento (im-
possibilidade de se incluir encargos nao previstos originariamente); dos direitos
ao devido processo administrativo e a ampla defesa; e das regras legais de deca-
déncia e prescricao.

Neste trabalho também analisa-se a possibilidade de redirecionamento da
Execucao Fiscal diante de terceiros codevedores que nao tiveram seus nomes
inscritos em CDA; a possibilidade de condenacao da Fazenda Plblica ao paga-
mento de honorarios advocaticios, caso seja o contribuinte quem tenha provocado
a emenda ou a substituicao da CDA; bem como a obrigatoriedade de reforgo da
garantia da execucdo fiscal para apresentacao de aditamento aos embargos a
execugao nos casos em que a retificacao do titulo modificar o valor devido.

Il Critérios para emenda ou substituicao a CDA

A Fazenda Pdblica possui o privilégio de poder retificar o titulo executivo para
emenda-lo ou substitui-lo nos termos da Samula 392/STJ: “A Fazenda PuUblica
pode substituir a certidao de divida ativa (CDA) até a prolacao da sentenca de
embargos, quando se tratar de correcao de erro material ou formal, vedada a
modificagdo do sujeito passivo da execugao”.

Nesse sentido, do entendimento sumulado, destacam-se dois requisitos
para a retificagdo da CDA: i) que seja realizada até a prolagdo da sentenca de
embargos e ii) para corregao de erro material ou formal. Ademais, verifica-se a
vedacao de se modificar o sujeito passivo da execucao.

Em relagdo ao primeiro requisito, € necessario ressaltar que a substituicdo
da CDA s6 pode ser realizada até a prolagao da sentenga dos embargos a execu-
¢ao fiscal.

Em alguns casos, porém, o executado nao opoe embargos, seja pela im-
possibilidade de garantir o feito, seja pelo decurso do prazo processual. Nessas
situagoes, prevalece o entendimento de que eventuais decisoes interlocutorias
nao sao atos judiciais suficientes para vedar a retificagao da CDA, posto que nao
encerram a discussao acerca da pretensao executiva.

Nem mesmo a decisao proferida em Excecao de Pré-Executividade pode ser
considerada como marco que impede a retificagao da CDA, pois uma vez admitida
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a excecgao, extingue-se o titulo plblico e ndo ha que se falar em alteragao da CDA.
Se nao for admitida, o feito executivo continua seu tramite, e a matéria pode ser
tratada em embargos a execu¢ao,® se opostos.

Nao parece ser razoavel, todavia, o prolongamento indefinido da possibilidade
de revisao do titulo executivo pela Fazenda Plblica quando a falta de garantia do
juizo impossibilitar a apresentacao de embargos a execugao fiscal, de modo que é
adequada a posicao de parte da doutrina de que 0 momento preclusivo para emen-
da ou substituicao a CDA, nesses casos, € a realizacao de ato de expropriagdo de
bem, como a arrematacao ou adjudicagao de bens.*°

E necessario ressaltar que esse entendimento ndo é predominante, haven-
do respeitavel doutrina em sentido contrario, como, por exemplo, a posicao de
Juliana Furtado Costa Aradjo, que entende que somente a sentenga faz precluir o
poder-dever de revisao pela Fazenda Pablica:'*

Na hipotese de ndo serem manejados os embargos, ha divergéncia
doutrinaria acerca do limite processual para fins de eventual modi-
ficagcdo no titulo executivo. H4 uma corrente que entende que esse
limite corresponde ao instante da lavratura do auto de arrematagao
ou adjudicagao, por ser 0 momento mais apropriado para fins de ga-
rantia da seguranga juridica das relacoes. A segunda corrente defende
ser possivel a referida alteragao até sentenca extintiva do processo
executivo, nos termos dos artigos 794 e 795 do CPC, momento tam-
bém em que a pretensao executiva se encerra. Somos adeptos deste
Gltimo posicionamento por entendermos que a decisao referida pelo
dispositivo normativo é a sentenca, nao um mero despacho interlocu-
torio, cuja finalidade seja encerrar a discussao acerca da pretensao
executiva naquela instancia recursal. E isso s6 ocorre nos momentos
processuais acima referidos.

Buscando uma solugao intermediaria, adota-se o entendimento de que a
CDA so6 pode ser substituida até a prolagao da sentenca de embargos a execugao
fiscal, e que se esses ndo forem opostos, a mera decisado interlocutoria ndo tem
0 condao de impedir a substituicao da CDA, salvo se realizados atos de expropria-
¢ao de bem.*?

° ARAUJO, Juliana Furtado Costa. Retificacdo de certiddo de divida ativa. In: Congresso Nacional de Estudos
Tributarios — IBET. Sistema tributario brasileiro e a crise atual. Sao Paulo: Noeses, 2009, p. 8.

10 ROCHA FILHO, J. Virgilio Castelo Branco. Execugdo Fiscal: doutrina e jurisprudéncia. 2. ed. Curitiba: Jurua,
2003, p. 75; LEVATE, Luiz Gustavo; CARVALHO, Felipe Caixeta. Lei de execugédo fiscal a luz da doutrina e
da jurisprudéncia. Belo Horizonte: Férum, 2010, p. 65.

11 ARAUJO, Juliana Furtado Costa. Retificacdo de certiddo de divida ativa. /n: CONGRESSO NACIONAL DE
ESTUDOS TRIBUTARIOS — IBET. Sistema tributério brasileiro e a crise atual. Sdo Paulo: Noeses, 2009, p. 8.

12 “Expropriar € o mesmo que desapropriar e consiste no ato de autoridade publica por meio do qual se retira
da propriedade ou posse de alguém o bem necessario ou Gtil a uma fungdo desempenhada em nome
do interesse publico. De ordinario, a desapropriacao transfere o bem do dominio privado para o dominio
pUblico do proprio 6rgao expropriante. No processo executivo, a expropriagdo da-se por via da alienagéo
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Isso porque, a partir do momento em que foram realizados atos de expropria-
¢ao do bem, ja foi cumprida a finalidade da execucgao fiscal, ja havendo manifesto
prejuizo aos bens do executado, que nao podera ter contra si uma nova cobranca
através da substituicdo da CDA, sem que os atos expropriatorios sejam declara-
dos nulos.

Quanto ao segundo requisito para a substituicao da CDA (corregao de erro
material ou formal), &€ necessario ressaltar que os erros materiais e formais pas-
siveis de revisao sao aqueles relacionados ao ato de inscricao, que nao alteram a
relagao juridica constituida, tais como erros de grafia de nomes, erros aritméticos,
irregularidades de procedimento, inclusdo de valores ja amortizados.

Desde a época da elaboragao da Lei de Execugao Fiscal, no ano de 1980,
havia divergéncia quanto ao alcance do poder de revisao do titulo executivo pela
Fazenda PUblica, conforme se pode verificar na sugestdo de emenda ao Projeto de
Lei proposta pelo senador Tancredo Neves:

EMENDA n¢ 10
Art. 22, §8¢°.
Substituir pelo seguinte:

§8° Até a decisao de primeira instancia, os erros de transcricao da
Certidao de Divida Ativa poderao ser emendados, assegurada ao exe-
cutado a devolugao do prazo para embargos.

Justificagao

A possibilidade de retificacao da certidao a divida ativa, tal como pre-
visto no projeto, € incompativel com a presuncao de certeza e liquidez
atribuia ao crédito inscrito. E de se admirar a retificacdo de erros de
transcrigao ou reproducao do que se acha inscrito, mas nao a modifi-
cagao do termo de inscricao quanto aos seus elementos essenciais,
tais como montante da divida, o devedor, e fundamento legal. De ou-
tro modo, nao haveria seguranca juridica contra erros da Administra-
¢ao Plblica, e o Estado poderia, sem qualquer procedimento regular,
modificar discricionariamente os créditos inscritos.

Embora correta a justificagao da emenda, a redagao proposta restringia de-
masiadamente a possibilidade de retificacao do titulo pela Fazenda (apenas a
erros de transcricao), o que ensejou sua rejeicao, conforme relatado pelo saudoso

forgada do bem que se seleciona no patrimonio do devedor para servir de instrumento a satisfacdo do
crédito exequendo. (...) O ato expropriatorio pode ser alcancado de trés maneiras diferentes, indicadas
pelo art. 825 e que sao as seguintes: (a) pela adjudicacao (art. 876); (b) pela alienagao, seja por iniciativa
particular, seja em leildo judicial eletrdnico ou presencial (arts. 879 e ss.); e (c) pela apropriacao de frutos
e rendimentos de empresa ou de estabelecimento e de outros bens (art. 825, lll, e 867)” (THEODORO
JUNIOR, Humberto. Curso de Direito Processual Civil — Teoria geral do direito processual civil, processo
de conhecimento e procedimento comum. Vol. lll. 47. ed., rev., atual. € ampl. Rio de Janeiro: Forense,
2016, p. 533/534).
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procurador da Fazenda Nacional e um dos autores do anteprojeto que foi transfor-
mado na Lei 6.830/80, Leon Fredja Szklarowsky.3

As preocupagoes externadas pelo senador Tancredo Neves, contudo, foram
amenizadas com a publicagdo, no ano de 2009, da Simula 392/STJ, que restrin-
giu 0 espacgo de corregao da CDA a erros “materiais e formais”, “vedada a modifi-
cacao do sujeito passivo”. Ao se interpretar a parte final do enunciado da Simula
392/STJ: “A Fazenda PUblica pode substituir a certidao de divida ativa (...), vedada
a modificagdo do sujeito passivo da execugdo”, deve-se fazer uma leitura amplia-
tiva da vedacao para abarcar todas as hipdteses em que a retificagao do titulo
executivo pretender alterar pela via transversa a relagao juridica ja constituida.

A autorizagao legal para a substituicao da CDA é limitada a erros de inscrigao,
nao se estendendo a vicios do lancamento tributario, posto que nao é permitido
modificar os fundamentos de fato e de direito apresentados ao contribuinte du-
rante o processo administrativo para a constituicao definitiva do crédito tributario.

A inscricao e a Certidao de Divida Ativa devem ser retratos fiéis do langcamen-
t0,'* de modo que o ordenamento permite a Fazenda retificar o titulo para ajusta-las
ao conteldo do langamento tributario.

Repare-se, todavia, que a jurisprudéncia, em alguns momentos, confunde
0s conceitos de inscricao e langamento ao trata-los como sindnimos, conforme
seguinte decisao: “nao é possivel corrigir, na certidao, vicios do lancamento e/ou
da inscricao. A emenda ou substituicao da CDA é admitida diante da existéncia de
erro material ou formal, ndo sendo cabivel, entretanto, quando os vicios decorrem
do proprio langcamento ou da inscricao”.*®

A diferenciagao entre esses atos procedimentais da cobranga fiscal nunca
foi matéria simples, como apontado por Milton Flaks'® ao relatar o esforgo do
Cadigo Tributario Nacional em deixar expresso no art. 203 que a substituicdo da
certidao deve sanar nulidades de inscricao. Em outros dispositivos, os arts. 142,
201 e 202 do CTN distinguem os institutos:

Art. 203. A omissao de quaisquer dos requisitos previstos no artigo
anterior, ou o erro a eles relativo, sao causas de nulidade da inscricao
e do processo de cobranga dela decorrente, (...).

13 SZKLAROWSKY, Leon Fredja. Execucdo Fiscal. Brasilia; ESAF, 1984, p. 420.

14 FLAKS, Milton. Comentarios a lei de execugao fiscal. Rio de Janeiro: Forense, 1981, p. 113.

15 Nesse sentido: AREsp 1588954/SP, Relator Ministro HERMAN BENJAMIN, SEGUNDA TURMA, DJe
19/05/2020; AgIint no AREsp 1551712/SP Relatora Ministra ASSUSETE MAGALHAES, SEGUNDA
TURMA, DJe 20/02/2020; REsp 1814386/PE Ministro HERMAN BENJAMIN, SEGUNDA TURMA, DJe
18/10/2019).

16 FLAKS, Milton. Comentarios a lei de execugao fiscal. Rio de Janeiro: Forense, 1981, p. 113.
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Art. 142. Compete privativamente a autoridade administrativa consti-
tuir o crédito tributario pelo /angamento, assim entendido o procedi-
mento administrativo tendente a verificar a ocorréncia do fato gerador
da obrigacao correspondente, determinar a matéria tributavel, calcular
0 montante do tributo devido, identificar o sujeito passivo e, sendo
caso, propor a aplicacao da penalidade cabivel.

Art. 201. Constitui divida ativa tributaria a proveniente de crédito des-
sa natureza, regularmente inscrita na reparticao administrativa com-
petente, depois de esgotado o prazo fixado, para pagamento, pela lei
ou por decisao final proferida em processo regular.

Art. 202. O termo de inscri¢ao da divida ativa, autenticado pela autori-
dade competente, indicara obrigatoriamente: (...).

Por forga dos principios da nao surpresa e do contraditorio, a retificacdo do
ato de inscricao ndo pode inovar nos pressupostos faticos-juridicos, posto que
assim realizaria novo ato de langamento do crédito até entao nao exigido e desco-
nhecido pelo contribuinte, violando os direitos ao devido processo administrativo
e a ampla defesa.

A certeza e a liquidez do titulo executivo decorrem da presungao de vera-
cidade dos fatos descritos pelo servidor plblico mediante atividade vinculada,
submetida ao controle do proprio contribuinte, que pode apresentar defesa na
instancia administrativa.

O exercicio do direito ao contraditorio pelo contribuinte na fase de elabora-
¢ao do titulo é essencial para que se possam desconstituir os fatos narrados ou
distingui-los em relagao as hipoteses abstratas previstas na norma. Permitir a
retificacao do langcamento tributario em fase judicial e fora dos requisitos desta-
cados acima representaria suprimir um grau de jurisdicao previsto em lei, 0 que
fragilizaria o direito de defesa do contribuinte e o principio da lealdade processual
(moralidade administrativa).

Considera-se, pois, que a constituicdo definitiva do crédito tributario (lanca-
mento definitivo) possui eficacia preclusiva para a Fazenda em relagao aos funda-
mentos de fato e de direito, sendo vedada a inclusao de encargos nao previstos
originariamente, em face do principio da inalterabilidade do langamento.

O mencionado principio esta previsto no art. 145 do CTN, que prevé que o
lancamento s6 pode ser alterado em razao de impugnacdo do sujeito passivo,
recurso de oficio ou iniciativa de oficio da autoridade administrativa. Portanto, a
Fazenda s6 pode constituir novo crédito se for hipotese de revisao de oficio.

A jurisprudéncia do STJ é firme no sentido de que:

a autorizacao de emenda ou substituicao nao se estende ao langa-
mento, sendo possivel a Fazenda Piblica apenas ajustar a inscrigao
ou a CDA ao langamento, corrigindo erros materiais ou formais acaso
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cometidos na inscricao do débito ou na extracao da respectiva cer-
tiddo. Nao Ihe é permitido, porém, alterar o valor do débito langado
(quantum debeatur) e os fundamentos de fato e de direito que deram
origem ao langamento.*’

[Uma vez que] Quando haja equivocos no proprio langamento (...),
fazendo-se necesséria alteracdo de fundamento legal ou do sujeito
passivo, nova apuragdo do tributo com afericdo de base de calculo
por outros critérios, imputacao de pagamento anterior a inscrigao etc.,
sera indispensavel que o proprio langamento seja revisado, se ainda
vidvel em face do prazo decadencial, oportunizando-se ao contribuinte
o direito a impugnacao, e que seja revisada a inscri¢gdo, de modo que
ndo se viabilizard a corre¢do do vicio apenas na certiddo de divida.
A certidao € um espelho da inscricao que, por sua vez, reproduz 0s
termos do langamento. Nao é possivel corrigir, na certidao, vicios do
langamento e/ou da inscricdo. Nestes casos, sera inviavel simples-
mente substituirr-se a CDA (Leandro Paulsen, René Bergmann Avila
e Ingrid Schroder Sliwka, in ‘Direito Processual Tributario: Processo
Administrativo Fiscal e Execugao Fiscal a luz da Doutrina e da Jurispru-
déncia’ (Tema Repetitivo 166, REsp 1.045.472/BA, 12 Secao, Relator
Ministro Luiz Fux, DJe 18/12/2009).

Portanto, € irretocavel a definicdo da Corte Superior do que sejam vicios do
lancamento. Alterar os critérios de apuragao da divida, com inclusao de pessoas,
periodos, fatos imponiveis ou parcelas até entdao nao apuradas ou cobradas, por
obvio, exigiria um novo langamento (constituicao do crédito) e nao a mera retifica-
¢ao da Certidao de Divida Ativa.

Por conseguinte, a nova inscricdo sO pode ser realizada caso respeitado o
prazo decadencial para o langcamento do crédito.

A decadéncia é a perda de um direito subjetivo por seu titular pela inércia
durante um espago de tempo. Em sintese, ensina Paulo de Barros que:

para que as relagoes juridicas nao permanecam indefinidamente, o
sistema positivo estipula certo periodo a fim de que os titulares de
direitos subjetivos realizem os atos necessarios a sua preservacao, e
perante a inércia manifestada pelo interessado, deixando fluir o tem-
po, fulmina a existéncia do direito, decretando-lhe a extingao.*®

Para fins didaticos, faz-se necessario definir as diferentes acepcoes do con-
ceito de decadéncia. Aurora Tomazini distingue as acepgoes em trés perspectivas,
que sao “i) numa instancia normativa, enquanto norma juridica que compoe o
sistema do direito positivo; ii) numa instancia factual, como acontecimentos do

17 AgInt no REsp 1.646.084/RJ, Rel. Ministro NAPOLEAO NUNES MAIA FILHO, PRIMEIRA TURMA, julgado em
17,/02/2020, DJe 03/03/2020.
18 CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de direito tributario. 24. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2012, p. 310.
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mundo relatado em linguagem competente; e iii) numa instancia efectual, como
efeito juridico atribuido a tal acontecimento”.*®

Na instancia normativa, € a norma que descreve o fato de que se nao exerci-
do o direito em certo periodo de tempo, o titular perde esse direito.?° Na instancia
factual, equivale a inércia do titular durante um periodo de tempo. A decadéncia
€ um fato juridico, em que um determinado acontecimento social é relatado em
linguagem competente.?* Ja na instancia efectual, € um efeito juridico que resulta
da perda do direito subjetivo por seu titular.??

Assim, diante do decurso do prazo para exercicio de um direito e com a inér-
cia de seu titular, & fulminada imediatamente a existéncia do direito, nao podendo
mais ser exercido.

Em relacao ao crédito tributario, se sobrevindo fato decadencial, desaparece
o direito subjetivo do Fisco de exigir o crédito tributario, extinguindo o débito do su-
jeito passivo, nao se instaurando qualquer lago obrigacional, tendo em vista a in-
competéncia dos agentes tributarios para celebrarem qualquer ato de langamento.

Os efeitos da decadéncia sao extintivos, os quais, segundo as licoes de
Paulo de Barros, nada mais sao do que o “desaparecimento do direito da Fazenda,
consistente em exercer sua competéncia administrativa para constituir o crédito
tributario”.?®

A decadéncia extingue o direito de a Fazenda poder editar norma individual e
concreta do langamento, extinguindo a competéncia para celebrar o ato de langa-
mento, razao pela qual ndo se instaura a obrigagdo tributaria.?*

19 CARVALHO, Aurora Tomazini de. Regras para fixagao do critério temporal das normas de decadéncia e
prescricaéo no direito tributario. /n: CARVALHO, Aurora Tomazini (Org.). Decadéncia e prescricdo em direito
tributario. Sao Paulo: MP, 2010, p. 41.

20 Sob o primeiro enfoque, decadéncia e prescricdo sao normas cuja hipdtese descreve o fato do nao exer-
cicio de um direito dentro de certo periodo de tempo e o consequente prescreve a perda deste direito por
seu titular (CARVALHO, Aurora Tomazini de. Regras para fixagdo do critério temporal das normas de deca-
déncia e prescrigao no direito tributario. /n: CARVALHO, Aurora Tomazini (Org.). Decadéncia e prescrigao
em direito tributario. Sao Paulo: MP, 2010, p. 41).

2t Sob o segundo enfoque, decadéncia e prescricao sao fatos juridicos, consubstanciam-se no relato em
linguagem competente de um acontecimento social: a inércia do titular do direito durante um determinado
periodo de tempo (CARVALHO, Aurora Tomazini de. Regras para fixagdo do critério temporal das normas
de decadéncia e prescricdo no direito tributario. /n: CARVALHO, Aurora Tomazini (Org.). Decadéncia e
prescrigdo em direito tributario. Sao Paulo: MP, 2010, p. 41 e 42).

22 Sob o terceiro enfoque, decadéncia e prescrigao sao efeitos juridicos, consubstanciam-se na perda juridica
de um direito subjetivo por seu titular. Destes trés enfoques concentrar-nos-emos na analise normativa
da decadéncia e da prescricdo em matéria tributaria (CARVALHO, Aurora Tomazini de. Regras para fixagao
do critério temporal das normas de decadéncia e prescricdo no direito tributario. /n: CARVALHO, Aurora
Tomazini (Org.). Decadéncia e prescricao em direito tributario. Sao Paulo: MP, 2010, p. 42).

23 CARVALHO, Paulo de Barros. Direito tributario, linguagem e método. 3. ed. Sao Paulo: Noeses, 2009,
p. 561.

240 efeito extintivo previsto € o do desaparecimento do direito da Fazenda, consistente em exercer sua
competéncia administrativa para constituir o crédito tributario. Reconhecido o fato da decadéncia, sua
eficacia juridica sera a de fulminar a possibilidade d a autoridade administrativa competente realizar o
ato juridico-administrativo do langamento. Sabemos que, sem efetué-lo, ndo se configura o fato juridico
e, por via de consequéncia, também ndo se instaura a obrigagdo tributaria. E facil concluir que, nesse
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Conforme entendimento de Daniel Monteiro, a decadéncia, assim como a
prescricao, € uma forma de estabilizacao das relacoes juridicas que impede que
as prerrogativas da Fazenda PuUblica sejam prolongadas indefinidamente, impondo
limites temporais para a constituicao e cobranga do crédito, respectivamente.?®

Portanto, além dos requisitos da Simula 392/STJ para a substituicao da
CDA (até a prolagao da sentenca de embargos, e quando se tratar de correcao de
erro material ou formal), é evidente que existem outros limites materiais e proces-
suais no ordenamento juridico, sedimentados pela doutrina e jurisprudéncia, que
sao intransponiveis a retificacao do titulo executivo, como a inalterabilidade do
lancamento (impossibilidade de se incluir encargos nao previstos originariamente),
o direito ao processo administrativo, a ampla defesa e as regras de decadéncia.

IIl Redirecionamento da execucao fiscal em face de terceiros
corresponsaveis

Segundo a ja mencionada Simula 392/STJ: “A Fazenda Pdblica pode subs-
tituir a certidao de divida ativa (...), vedada a modificacao do sujeito passivo da
execucdo”. Mesmo diante da literalidade do enunciado sumular, a jurisprudéncia
do STJ vem acatando a retificacao da CDA e o redirecionamento da execucao
fiscal para incluir terceiro corresponsavel ainda que ele nao tenha participado do
processo administrativo para constituicao da divida.

De acordo com as ligoes de Juliana Furtado Costa Aradjo, a proibicdo de
se alterar 0 sujeito passivo no processo de execugao se refere aos casos em
que a inscricao em divida ativa é direcionada a pessoa manifestamente ilegitima,
considerando a possibilidade de, na época do langamento, identificar o devedor
correto. A tributarista exclui da vedagao sumular as hipéteses de redirecionamen-
to da execugao contra terceiro corresponsavel quando a Fazenda descobre a sua
responsabilidade tributaria posteriormente a inscricdo em divida ativa. Em suas
palavras:

E muito comum que a Fazenda PUblica exequente requeira ao juizo
da execucao a substituicao da Certidao visando a alterar o sujeito

caso, a decadéncia nao extingue a relacao juridica tributaria, mas tdo somente a competéncia para que os
agentes do Poder Tributante celebrem o ato de langamento (CARVALHO, Paulo de Barros. Direito tributario,
linguagem e método. 3. ed. Sao Paulo: Noeses, 2009, p. 561).

25 Decadéncia e prescricdo sdo mecanismos do sistema juridico para absorgdo de incertezas, através dos
quais o proprio ordenamento impde limites temporais para a pratica dos atos que impulsionam a cons-
tituicdo e a cobrancga do crédito tributario. Atuam, portanto, como formas de estabilizagcdo das relagdes
juridicas, impedindo que sejam prolongadas indefinidamente as prerrogativas da Fazenda Pablica (PEIXOTO,
Daniel Monteiro. Prescrigdo intercorrente e a lei complementar 118/05. In: 1l Congresso Nacional de Estu-
dos Tributarios. Sdo Paulo: Noeses. p. 1).
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passivo da relagao juridica tributaria, quando constata no curso da lide
sua ilegitimidade.

A jurisprudéncia patria tem entendido que tal modificagdo nao é possi-
vel, pois o vicio de ilegitimidade viola o ato de constituicao do crédito
tributario, (...).

Importante é, porém, esclarecermos que esse entendimento se refere
as hipéteses em que a ilegitimidade é patente desde o momento da
constituicdo do crédito tributario. Isto &, refere-se apenas as circuns-
tancias em que houve a lavratura, por exemplo, do auto de infragao
contra pessoa fisica ou juridica que nao realizou o fato juridico tributa-
rio ou nao foi eleita pela lei para responder por seu adimplemento na
condigcdo de terceiro responsavel. Essa falha, no entanto, somente é
detectada no curso do processo executivo, 0 que enseja a extingao do
feito por ilegitimidade de parte e nao a substituicao da certidao com
vistas a sanar a referida nulidade.

Por outro lado, nas hipéteses em que o proprio dever de um terceiro
responder pelo crédito tributario surge apenas quando ja em curso
processo executivo, em face da realizagao de um dos fatos previstos
nas normas de responsabilidade, a jurisprudéncia patria tem entendi-
do que ndo se faz necessaria a realizagdo de um novo langamento e
nem a substituicdo da certidao para inclusao desse terceiro no polo
passivo da agdo. A solugédo é processual, com o redirecionamento do
feito executivo ao novo responsavel tributario.?® (grifo nosso)

O Superior Tribunal de Justica permite a retificacao da CDA para incluir o
terceiro corresponsavel, fazendo a ressalva de que o 6nus da prova da respon-
sabilidade tributaria deve recair sobre a Fazenda Pdblica, garantido o direito ao
contraditorio ao terceiro no processo executivo, conforme o seguinte precedente:

PROCESSO CIVIL E TRIBUTARIO — AUSENCIA DE PREQUESTIONAMEN-
TO QUANTO AO ART. 745 DO CPC — EXECUCAO FISCAL — REDIRECIO-
NAMENTO — RESPONSABILIDADE DO SOCIO-GERENTE — ART. 135
DO CTN — CDA — PRESUNCAO JURIS TANTUM DE LIQUIDEZ E CERTEZA
— ONUS DA PROVA.

1. A Primeira Secao, no julgamento do EREsp 702.232/RS, Rel. Min.
Castro Meira, assentou entendimento segundo o qual:

a) se a execucao fiscal foi promovida apenas contra a pessoa juridica
e, posteriormente, foi redirecionada contra socio-gerente cujo nome
nao consta da Certidao de Divida Ativa, cabe ao Fisco comprovar que o
sbcio agiu com excesso de poderes ou infracao de lei, contrato social
ou estatuto, nos termos do art. 135 do CTN;

26 ARAUJO, Juliana Furtado Costa. Retificagdo de certiddo de divida ativa. /n: CONGRESSO NACIONAL DE
ESTUDOS TRIBUTARIOS - IBET. Sistema tributério brasileiro e a crise atual. Sdo Paulo: Noeses, 2009,
p. 11.
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b) se a execucgao fiscal foi promovida contra a pessoa juridica e 0 s6-
cio-gerente, cabe a este 0 6nus probatdrio de demonstrar que nao in-
correu em nenhuma das hipoteses previstas no mencionado art. 135;

c) se a execucgao foi ajuizada apenas contra a pessoa juridica, mas
o0 nome do socio consta da CDA, o onus da prova também compete
ao socio, em face da presuncao juris tantum de liquidez e certeza da
referida certidao.

2. Na hipotese dos autos, ndo consta na Certidao de Divida Ativa
o0 nome de sbécio-gerente como co-responsavel tributario, cabendo a
Fazenda o 6nus de provar que o sbcio agiu com excesso de poderes
ou infragao de lei, contrato social ou estatuto, nos termos do art.
135 do CTN, o que ndo ocorreu in casu a luz do acordao impugnado.
3. Isto nao obstante, é entendimento pacifico do STJ que a empre-
sa que deixa de funcionar no endereco indicado no contrato social
arquivado na junta comercial e desaparece sem deixar nova diregao
é, presumivelmente, considerada como desativada ou irregularmente
extinta. 4. Precedentes: (REsp 839.684/SE, Rel. Min. Eliana Calmon,
DJ 30.8.2006; REsp 800039, Rel. Min. Francisco Peganha Martins,
Rel. p/ Acordao Min. Eliana Calmon, DJ 2.6.2006). Embargos de De-
claracao acolhidos com efeitos infringentes. Recurso especial provido.

(EDcl no REsp 863.334/RS, Rel. Ministro HUMBERTO MARTINS, SE-
GUNDA TURMA, julgado em 03/05/2007, DJ 15/05/2007, p. 265)

Em visao critica, Oswaldo Othon de P. Saraiva Filho?’ real¢a que o entendi-
mento jurisprudencial predominante suprime uma instancia de defesa do devedor.
O procedimento administrativo de imputagcao de responsabilidade para tributos
federais esta previsto no art. 20-D da Lei n2 10.522/02 e na Instrugcdo Normativa
da Receita Federal — IN RFB n? 1862/2018, devendo ser assegurada a vista € a
possibilidade de impugnacao pelo terceiro. A participagao do devedor no proces-
so de inscricao é um pressuposto para que a constituicao do titulo executivo e
sua presuncgao de certeza sejam legitimas. Destaca-se o0 seguinte trecho de seu
Parecer Juridico publicado na Revista Forum de Direito Tributario:

(...) para que 0 nome do administrador possa constar na CDA, deve a
Administragao tributaria editar ato fundamentado, apos ter dado opor-
tunidade de defesa a esse terceiro, constituindo essa responsabilida-
de, ou seja, deve o Fisco, no ambito do processo administrativo de
langamento ou mesmo apenas de imputagao de responsabilidade a
terceiro, demonstrar a atuacao desse terceiro com abuso de poderes,
infracao de lei ou do contrato social ou dos estatutos da sociedade.

27 SARAIVA FILHO, Oswaldo Othon de Pontes. A responsabilidade tributaria de representantes e administra-
dores e o direito ao devido processo legal, o contraditorio e a ampla defesa também na esfera adminis-
trativa. Revista Forum de Direito Tributario — RFDT, Belo Horizonte, ano 18, n. 107, p. 107-228, set./out.
2020, Parecer, p. 211.

R. Forum de Dir. Tributario — RFDT | Belo Horizonte, ano 18, n. 108, p. 9-30, nov./dez. 2020 21



OSWALDO OTHON DE PONTES SARAIVA NETO, GABRIELLA ALENCAR RIBEIRO

287. Dessarte, se a correspondente CDA nao representa, fielmente,
um espelho de tudo que sucedeu no ambito do processo administrati-
Vo, perde a sua presuncao relativa de certeza e liquidez.?®

Segundo o professor da Universidade de Brasilia, para que a execucao fiscal
seja proposta contra terceiros corresponsaveis, é necessario que eles tenham par-
ticipado do processo administrativo para apuragao de sua responsabilidade, uma
vez que, nos termos do art. 142 do CTN, é durante o procedimento administrativo
que se identifica o sujeito passivo. Assim, se sua responsabilidade nao for apura-
da anteriormente, garantindo a ampla defesa e o contraditério aos codevedores,
nos termos da Constituicao, seus nomes nao podem constar no titulo executivo,
pois a inscricdo da CDA espelha o langamento, caso contrario, ela careceria de
certeza e liquidez.

Contudo, em que pese a lucidez dos argumentos esposados pelo tributarista
cearense, verifica-se posicao refrataria do STJ a revisdo de sua jurisprudéncia,
principalmente se consideradas as consequéncias praticas da decisao sobre a
decadéncia do direito ao redirecionamento, conforme trecho do voto do ministro
Gurgel de Faria proferido no REsp 1.201.993/SP:

Nada obstante, terceiros pessoalmente responsaveis (art. 135 do
CTN), ainda que nao participantes do processo administrativo fiscal,
também podem vir a integrar o polo passivo da execugao, nao para
responder por débitos proprios, mas sim por débitos constituidos em
desfavor da empresa contribuinte.

Dai porque nao € necessario novo langamento em nome do terceiro
responsavel nem, por conseguinte, emenda ou substituicdo da CDA
para fins de redirecionamento, podendo essa responsabilidade ser
apurada diretamente no ambito judicial, ainda que tal mister impli-
que procedimento andmalo em sede de execucao fiscal (...). Alids, a
necessidade de langamento em desfavor do sécio para fins de redire-
cionamento conduziria, na maioria das situagoes, ao reconhecimento
da decadéncia, uma vez que a contagem do seu prazo tem como pa-
rametro temporal o fato gerador (nao a dissolugao irregular), ndo se

28 Em seu Parecer, Oswaldo Othon de P. Saraiva Filho realga a importancia do procedimento administrativo
de responsabilizagao de terceiros sobre o processo penal, mormente em relacdo a exigéncia da individua-
lizacdo da conduta do sdcio gestor: “Portanto, para o encaminhamento pelo Fisco de noticia crime para o
Ministério Plblico nos crimes contra a ordem tributaria materiais ou de resultado, além da existéncia de
lancamento definitivo do crédito tributario, ou seja, que ndo mais caiba defesa do sujeito passivo no ambito
administrativo, tendo sido este devidamente notificado desse fato, € necessario, também, prévia decisdo
administrativa fundamentada definitiva acerca da imputagao ao representante, mandatario, preposto, em-
pregado e gerente ou administrador de pessoa juridica da pratica de atos de um deste com infragao de lei
ou contrato social ou estatuto da sociedade” (SARAIVA FILHO, Oswaldo Othon de Pontes. A responsabilida-
de tributaria de representantes e administradores e o direito ao devido processo legal, o contraditorio e a
ampla defesa também na esfera administrativa. Revista Forum de Direito Tributario — RFDT, Belo Horizonte,
ano 18, n. 107, p. 107-228, set./out. 2020. Parecer, p. 214).
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sujeitando as causas impeditivas, suspensivas ou interruptivas que
regem o instituto da prescri¢do (art. 207 do Cddigo Civil).?®

Na ocasiao do julgamento do REsp 1.201.993/SP, o ministro Mauro
Campbell propds uma solugao equilibrada, a qual considera como termo de inicio
do prazo decadencial a data de ciéncia pela Fazenda do ato de terceiro que permi-
te o redirecionamento da divida contra ele:*°

Atento a esses efeitos, construi linha argumentativa para sustentar a
fluéncia ininterrupta de um prazo quinquenal decadencial a partir da
data em que a Fazenda Publica tivesse ciéncia do ato ilicito cometido
pelo responséavel que nao fosse o mero inadimplemento do tributo
(arts. 134 e 135, do CTN).

Nessa linha, registro que, em abono da tese que defendi, foi inse-
rido o art. 20-D, na Lei n. 10.522/2002 pela Lei n. 13.606/2018,
que expressamente previu a hipotese de verificagao administrativa,
diretamente pela Procuradoria-Geral da Fazenda Nacional - PGFN, das
hipoteses de redirecionamento. A saber:

Lei n. 10.522/2002

Art. 20-D. Sem prejuizo da utilizagao das medidas judiciais para recu-
peracdo e acautelamento dos créditos inscritos, se houver indicios
da prética de ato ilicito previsto na legislagcdo tributaria, civil e em-
presarial como causa de responsabilidade de terceiros por parte do
contribuinte, sécios, administradores, pessoas relacionadas e demais
responsaveis, a Procuradoria-Geral da Fazenda Nacional podera, a cri-
tério exclusivo da autoridade fazendaria_(Incluido pela Lei n® 13.606,
de 2018)

I - notificar as pessoas de que trata o caput deste artigo ou terceiros
para prestar depoimentos ou esclarecimentos; (Incluido pela Lei n®
13.606, de 2018)

Il - requisitar informagoes, exames periciais e documentos de auto-
ridades federais, estaduais e municipais, bem como dos 6rgdos e
entidades da Administragdo Publica direta, indireta ou fundacional, de
qualquer dos Poderes da Uniéao, dos Estados, do Distrito Federal e dos
Municipios; (Incluido pela Lei n® 13.606, de 2018)

Ill - instaurar procedimento administrativo para apuragao de responsa-
bilidade por débito inscrito em divida ativa da Uniéo, ajuizado ou néo,
observadas, no que couber, as disposicoes da Lei no 9.784, de 29 de
Jjaneiro de 1999. (Incluido pela Lei n¢ 13.606, de 2018)

De ver que a expressao ‘podera, a critério exclusivo da autoridade
fazendaria’ contida no art. 20-D, lll, da lei citada, deixa claro tratar-se
de Direito Potestativo sujeito, portanto, a prazo decadencial, como o
tenho defendido.

2% REsp 1.201.993/SP, 12 Secao, Relator Ministro Herman Benjamin, j. em 08/05/2019, p. 85 do Acordao.
30 REsp 1.201.993/SP, 12 Secao, Relator Ministro Herman Benjamin, j. em 08/05/2019, p. 108 do Acérdao.
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Do mesmo modo, a existéncia de um processo administrativo com
oportunidade de defesa e regido pela Lei n? 9.784/99 remete a ne-
cessidade de se constituir a propria situacao de responsabilidade,
inserindo-se novo sujeito passivo na relagdo juridico-tributaria, o que
também corrobora a natureza decadencial do prazo em exame.

Esclareco que a decadéncia que defendi ndo era para a extingdo do
proprio crédito tributario, mas sim para a extingao do Direito Potesta-
tivo de a Fazenda Puablica apurar a propria responsabilidade. Nao se
trata, portanto, de lancar o mesmo crédito duas vezes. Dito de outra
forma, passado o prazo para o redirecionamento, o crédito tributario
subsiste, 0 que ndao mais subsiste é a possibilidade de se apurar
(langar) a relagao de determinado sujeito passivo com o crédito em
questao (até porque varios sujeitos passivos podem coexistir para um
mesmo crédito tributario).

O entendimento prevalecente no julgado foi o de que o prazo para redirecio-
namento da divida contra terceiros é de natureza prescricional, posto que a juris-
prudéncia tradicional assume ser possivel o exercicio dessa pretensao sem que
seja realizado o langamento para apurar a responsabilidade tributaria, restando
prejudicada neste ponto, a analise da solucao proposta pelo Ministro Campbell.

Portanto, apesar de correto o parecer de que é vedado o redirecionamento
da execucao fiscal em face de socio que nao constou no processo administrativo,
posto que nao foi apurada a sua responsabilidade em respeito aos principios do
contraditorio e da ampla defesa, esse nao é o entendimento predominante no
STJ, que permite o redirecionamento de divida contra terceiros diretamente na
execucao fiscal.

Em outra discussao envolvendo o tema redirecionamento da execugao fiscal
e a possibilidade de se retificar a CDA, a 12 Secao do Superior Tribunal de Justica
se reuniu para decidir, em sede de Recurso Repetitivo de Tema 1.049,%" se a
emenda do titulo executivo para incluir como devedora empresa incorporadora/
sucessora seria nula. O fundamento legal do redirecionamento encontra-se no
art. 132, do CTN: “A pessoa juridica de direito privado que resultar de fusao,
transformacao ou incorporagdo de outra ou em outra é responsavel pelos tributos
devidos até a data do ato pelas pessoas juridicas de direito privado fusionadas,
transformadas ou incorporadas”.

Em prol do contribuinte, argumentou-se que a inscricao da divida era nula
por exigir da empresa sucedida crédito tributario cujo fato gerador ocorreu apds
a sucessao empresarial. Apontou também a vedagao de modificagcao da relagao
juridica de sujeicao passiva contida no titulo executivo, o que exigiria um novo
lancamento tributario.

31 REsp 1.848.993/SP, 12 Secao, Relator Ministro Gurgel de Faria, j. 26,/08/2020.
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A tese prevalecente fixada pela 12 Secao da Corte Superior foi a de que nos
casos em que a empresa incorporadora deixa de comunicar a sucessao ao Fisco,
considera-se valido o langamento realizado em nome da empresa sucedida, ainda
que o fato gerador tenha ocorrido posteriormente ao negocio juridico. A 12 Secao
entendeu que a comunicagao da incorporagao empresarial € um pressuposto es-
pecifico para que a extingao da pessoa juridica incorporada passe a ter eficacia
perante o Fisco e que nao seria razoavel exigir da Fazenda a consulta dos registros
dos atos constitutivos da empresa sempre que for realizar um langamento.

Portanto, o STJ decidiu que nao haveria necessidade de realizacao de novo
lancamento para constituicdo de relagdo juridica entre o Fisco e a empresa su-
cessora/incorporadora, mas de mera emenda ao titulo executivo. Por outro lado,
consignou que se ocorrer a comunicagao da sucessao empresarial ao Fisco antes
do surgimento do fato gerador, &€ de se reconhecer a nulidade da inscricao nos
termos da Simula 392/STJ.

Esse entendimento estd em sintonia com parte da doutrina que admite que
a dissolugao irregular da sociedade caracteriza infragao do contrato social ou es-
tatutos, sendo ilicito apto a ensejar a responsabilidade do infrator. Consonantes
sao as licoes de Ferragut, que diz: “a infragao do contrato social ou do estatuto
constitui-se no desrespeito a uma disposicao expressa constante desses instru-
mentos societarios, e que tem por consequéncia o nascimento da relagao juridica
tributéaria”.®?

Nesse sentido, o STJ permite o redirecionamento da divida contra terceiros,
bem como em face de pessoas juridicas resultantes de operagoes comerciais,
quando houver a dissolugao irregular da empresa, caracterizada pela auséncia de
comunicagao ao Fisco.

Contudo, independente do posicionamento da doutrina e da jurisprudéncia,
é fato que quando determinado o redirecionamento do feito em sede de execucao
fiscal, apesar de suprimida a instancia de defesa no ambito do processo admi-
nistrativo, ainda assim devem ser garantidos o contraditorio e a ampla defesa no
ambito do processo judicial, nos termos da Constituicao Federal.

IV Substituicao da CDA e honorarios advocaticios

Conforme demonstrado acima, para a substituicdo da CDA e para o redire-
cionamento da Execucao Fiscal, devem ser garantidos o contraditério e a ampla
defesa, tendo em vista o direito ao processo administrativo e ao devido processo
legal. Questiona-se se a emenda ou a substituicao da CDA, conquanto enseje a

%2 FERRAGUT, Maria Rita. Responsabilidade tributaria e o Codigo Civil de 2002. Séo Paulo: Noeses, p. 152
e 153.

R. Forum de Dir. Tributario — RFDT | Belo Horizonte, ano 18, n. 108, p. 9-30, nov./dez. 2020 25



OSWALDO OTHON DE PONTES SARAIVA NETO, GABRIELLA ALENCAR RIBEIRO

reabertura de prazo para aditamento aos embargos a execugao fiscal, deve ense-
jar a condenacgdo da Fazenda Pulblica ao pagamento de honorarios advocaticios.

A solucao da controvérsia pelo juiz deve analisar se a defesa do contribuinte
provocou (deu causa) a substituicao do titulo ao impugnar especificamente os
pontos que vieram a ser modificados com a alteragao da CDA.

Ora, se a peticao do contribuinte expde os vicios formais e materiais da
Certidao de Divida Ativa, devem ser devidos os honorarios advocaticios pelo tra-
balho empenhado que, em Ultima analise, auxiliou a Fazenda Pablica no controle
da legalidade de suas cobrangas fiscais, evitando inclusive a anulagao integral do
titulo e a sucumbéncia processual.

Recorda-se que, segundo a doutrina administrativista,*® nao se pode conva-
lidar ato administrativo cujo vicio foi apontado pelo particular. Em face dos princi-
pios da boa-fé e da seguranca juridica, privilegia-se a conduta diligente do agente
plblico e ndo a posicao inerte, imperita, @ mingua de um impulso, do particular.

A mesma logica deve ser aplicada ao se verificar a sucumbéncia, no sentido
de que nao se deve prestigiar a conduta do procurador que executa dividas fiscais
de forma imperita.

Ademais, a substituicao da CDA em decorréncia das razoes expostas nos
embargos a execucgdo fiscal € um verdadeiro reconhecimento do pedido pela
Fazenda PUblica. Desse modo, deve ser considerado o entendimento do ministro
Ari Pargendler no REsp 1.368.441/SP, no sentido de que “o requerimento de
substituicao da certidao de divida ativa encobriu verdadeira desisténcia da acao, e
como tal deve ser considerada para os efeitos da condenagao ao pagamento dos
honorarios advocaticios”.3*

Portanto, se substituida a CDA ap6s a impugnacgao do executado apontando
os vicios nela contidos, a Fazenda Nacional deve ser condenada em honorarios
advocaticios, visto ter sido o particular a dar causa ao saneamento da cobranca
fiscal em beneficio da Fazenda.

V Emenda aos embargos a execucao fiscal apds a retificagao
da CDA
A retificacao da CDA reabre o prazo para defesa do contribuinte por meio de

aditamento a peticdo de embargos no limite do conteldo alterado. Nesta ocasido,
cabera a defesa técnica analisar se a emenda ou substituicao do titulo ultrapassa

33 FURTADO, Lucas Rocha. Curso de Direito Administrativo. 3. ed., Belo Horizonte: Forum, 2012, p. 269.
34 REsp 1368441/SP, Rel. Ministro ARl PARGENDLER, PRIMEIRA TURMA, julgado em 19/11/2013, DJe
27/11/2013.
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a mera corregao de erro material ou formal ou se 0 ato de revisao busca corrigir a
propria constituicao do crédito (revisao do langamento).

Caso a emenda ou a substituicao da CDA diminua ou aumente o valor devido
por erro material (e.g., na digitacdo do valor), € possivel que se levante parte
da garantia ou que se exija a sua complementacao, nos moldes do art. 874, do
Cddigo de Processo Civil.*®

Na suspeita de erro na transcricao no qual se deixou de digitar um ou mais
zeros, a garantia de cem mil reais ndo sera suficiente para um crédito de um mi-
Ihao de reais, de modo que ficaria fragilizada a regra da prévia seguranca do juizo
(nao sao admissiveis embargos ao executado antes da garantia da execugao — art.
16, §19, da LEF).

Contudo, a complementagao da garantia nao é obrigatdria, devendo ser exi-
gida a critério do Juizo, considerando a capacidade economica do contribuinte e a
clausula pétrea de acesso a Justica. Pois a insuficiéncia de penhora ndo determina
a extingao dos embargos a execuc¢ao, sendo responsabilidade do magistrado con-
ceder prazo para proceder ao refor¢co de penhora, conforme entendimento do STJ:

TRIBUTARIO. PROCESSUAL CIVIL. RECURSO ESPECIAL REPRESENTA-
TIVO DE CONTROVERSIA. ART. 543-C, DO CPC. EMBARGOS A EXECU-
CAO FISCAL. DETERMINAGAO DE REFORGO DE PENHORA PELO JUIZ
EX OFFICIO. IMPOSSIBILIDADE. EXISTENCIA DE REQUERIMENTO PELA
FAZENDA EXEQUENTE, IN CASU. INSUFICIENCIA DA PENHORA. ADMIS-
SIBILIDADE DOS EMBARGOS. VIOLAGAO DO ART. 535 DO CPC NAO
CONFIGURADA.

1. O reforco da penhora nao pode ser deferido ex officio, a teor
dos artigos 15, Il, da LEF e 685 do CPC. (Precedentes: REsp
958.383/PR, Rel. Ministro LUIZ FUX, PRIMEIRA TURMA, julgado
em 18/11/2008, DJe 17/12/2008; REsp 413.274/SC, Rel.
Ministro JOAO OTAVIO DE NORONHA, SEGUNDA TURMA, julgado em
01.06.2006, DJ 03.08.2006; REsp 394.523/SC, Rel. Ministro JOAO
OTAVIO DE NORONHA, SEGUNDA TURMA, julgado em 06.04.20086, DJ
25.05.2006; REsp 475.693/RS, Rel. Ministro LUIZ FUX, PRIMEIRA
TURMA, julgado em 25.02.2003, DJ 24.03.2003; REsp n? 396.292/
SC, Rel. Ministro GARCIA VIEIRA, DJ de 03.06.2002; REsp n® 53.652/
SP, Rel. Ministro CESAR ASFOR ROCHA, DJ de 06.02.1995; REsp n¢
53.844/SP, Rel. Ministro HELIO MOSIMANN, DJ de 12.12.1994) [...]

9. A insuficiéncia de penhora ndo é causa bastante para determinar a
extingdo dos embargos do devedor, cumprindo ao magistrado, antes
da decisdo terminativa, conceder ao executado prazo para proceder
ao reforgo, a luz da sua capacidade econémica e da garantia pétrea

35 Art. 874. Apos a avaliagao, o juiz podera, a requerimento do interessado e ouvida a parte contraria, mandar:
| - reduzir a penhora aos bens suficientes ou transferi-la para outros, se o valor dos bens penhorados for
consideravelmente superior ao crédito do exequente e dos acessorios; Il - ampliar a penhora ou transferi-la
para outros bens mais valiosos, se o valor dos bens penhorados for inferior ao crédito do exequente.
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do acesso a justica. (Precedentes: REsp 973.810/RS, Rel. Ministra
ELIANA CALMON, SEGUNDA TURMA, julgado em 28/10/2008, DJe
17/11/2008; REsp 739.137/CE, Rel. Ministra DENISE ARRUDA, PRI-
MEIRA TURMA, julgado em 23/10/2007, DJ 22/11/2007; AgRg no
Ag 635829/PR, Rel. Ministro CASTRO MEIRA, DJ 18/04/2005; REsp
758266/MG, Rel. Ministro TEORI ALBINO ZAVASCKI, DJ22/08/2005)
(..n).

(REsp 1127815/SP, Rel. Ministro LUIZ FUX, PRIMEIRA SECAO, julgado
em 24/11/2010, DJe 14/12/2010, [g.n.]).

Entende-se, desse modo, que caso o Juizo exija a complementagao da ga-
rantia, a apresentacdo de emenda aos embargos a execucao estara condicionada
ao cumprimento da ordem judicial, mas a complementacdo s6 é requisito para
apresentagao da defesa processual se determinada pelo Juizo.

Por fim, questao aparentemente simples, porém vivenciada na pratica pelos
autores, seria a necessidade de o embargante, ao se emendar a peti¢ao inicial,
reafirmar expressamente os argumentos expendidos nos embargos a execugao,
sob pena de preclusao.

A natureza dos embargos opostos pelo contribuinte apos a retificacdo da
CDA é de “aditamento/emenda” a inicial, e ndo de uma “substituicao” da peticao
inicial. Tanto é assim que a defesa nos segundos embargos deve estar adstrita
ao objeto da retificacao, conforme art. 203 do CTN: “devolvido ao sujeito passivo,
acusado ou interessado 0 prazo para defesa, que somente podera versar sobre
a parte modificada’. A exigéncia de que se reitere expressamente 0s argumentos
expedidos nos primeiros embargos, além de ilogica, ndo se coaduna com os prin-
cipios da eficiéncia e boa-fé processual.

Portanto, no caso de emenda ou substituicdo a CDA, sendo necessario
emendar os embargos a execugao, além de nao obrigatéria a garantia do feito,
uma vez que fica a critério do Juizo exigir a complementagdo, ndo é necessario
reiterar todos os argumentos dos embargos, bastando que a emenda trate apenas
da parte modificada.

VI Conclusoes

Conforme demonstrado acima, além dos limites legais a retificacdo da CDA,
previstos nos artigos 22, §8, da Lei n" 6.930/80 e 203, do CTN, outros limites
no ordenamento juridico, materiais e processuais, sedimentados pela doutrina
e jurisprudéncia sao intransponiveis a retificacao e titulo, como evidenciam as
conclusoes listadas abaixo:

(a) a CDA s0 pode ser substituida até a prolagao da sentenga de embargos

a execucgao fiscal; se esses nao forem opostos, a mera decisdo inter-
locutoria ndo tem o condao de impedir a substituicdo da CDA, salvo se
realizados atos de expropriacao de bem;
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(b) os erros materiais e formais passiveis de revisao sao aqueles relaciona-
dos ao ato de inscrigao, que nao alteram a relagao juridica ja constituida;

(c) o exercicio do direito ao contraditorio pelo contribuinte na fase de elabo-
racao do titulo € essencial para que se possam desconstituir os fatos
narrados ou distingui-los em relacado as hipoteses abstratas previstas na
norma, garantindo-se o direito de defesa do contribuinte, em atengao ao
principio do contraditorio e da ampla defesa;

(d) a constituicao definitiva do crédito tributario (langamento definitivo) pos-
sui eficacia preclusiva para a Fazenda em relagao aos fundamentos de
fato e de direito, sendo vedada a inclusao de encargos nao previstos ori-
ginariamente, em virtude do principio da inalterabilidade do langamento;

(e) a substituicao da CDA tera que respeitar o prazo decadencial para cons-
tituicao do crédito;

(f) apesar da divergéncia doutrinaria e da ressalva de entendimento de que
deve ser assegurado devido processo administrativo de responsabiliza-
cao de terceiros para a inscricao de seu nome no titulo executivo, o STJ
admite o redirecionamento direto da execucao fiscal diante de devedores
corresponsaveis;

(8) aemenda do titulo executivo para incluir como devedora empresa incorpo-
radora nao é nula caso o Fisco nao tenha sido comunicado da sucessao;

(h) sdo devidos honoréarios advocaticios caso o contribuinte tenha provocado
a substituicao do titulo ao impugnar especificamente os pontos que vie-
ram a ser modificados com a alteragao da CDA;

(i) no caso de emenda aos embargos a execucao fiscal apds a retificagao
da CDA, a complementacao da garantia s6 pode ser exigida apos deter-
minacao judicial do reforgo de penhora, visto que a insuficiéncia de pe-
nhora nao &€ motivo bastante para a extingao dos embargos a execucao,
devendo ser determinado o reforco pelo Juizo;

() ndo é necessario reiterar todos os argumentos em caso de emenda aos
embargos a execuc¢ao fiscal, visto que a exigéncia do art. 203 do CTN
esta adstrita a parte a ser modificada.
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