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RESUMO

O presente trabalho tem como objeto a alienacdo fraudulenta no processo de
execucao fiscal e o seu 6nus probatdrio, tendo como objetivo verificar a possibilidade
de aplicacédo do procedimento de dinamizacdo do 6nus probatorio nos Processos de
Execucdo Fiscal, nos quais a Fazenda Publica atua como parte. Embora apresente
previsao expressa no artigo 373 do Cédigo de Processo Civil de 2015 e este possua
aplicacdo de maneira subsidiaria as execucdes fiscais por for¢a do art. 1° da Lei n°
6.830/80, a sua utilizacdo nos processos executivos fiscais tém sido dificultados em
raz&o das prerrogativas inerentes a fazenda Publica, como a supremacia do interesse
publico e a presuncéo de legitimidade e veracidade dos atos da administracao publica.
Como metodologia, foi utilizada pesquisa exploratéria por meio de levantamento
bibliografico e analise ao posicionamento jurisprudencial, além de entendimentos
sumulados que buscaram elidir as controvérsias existentes acerca dessa tematica.

Palavras-chaves: Onus da prova. Tributario. Fraude & execucdo. Execucéo Fiscal



ABSTRACT

The present research has as an object the fraudulent alienation in the tax
enforcement and its burden of proof, having as a goal to check the possibility of
application of a procedure of boosting the burden of proof at the Tax Enforcement
Process, which the Court of the Public Treasury acts as a part. Although it presents
the express disposition at the art. 373 of the Law of Civil Process from 2015, which
has a subsidiary application to the tax enforcement, in reason of art. 1° from Law n°
6.830/80 and its use at the Tax Enforcement Process has been hampered due to
inherent prerogatives to the Public Treasury, like the Supremacy of Public Interest and
the legitimacy and veracity presumption of public administration acts. As a
methodology was used the exploratory research through the bibliographic survey and
jurisprudential analysis, through the precedent understandings which aimed to elide
the existing controversies about this thematic.

Keywords: Burden of proof, Tributary, Fraud to Execution, Tax Enforcement.
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1 INTRODUCAO

A execucdao fiscal, regulamentada pela Lei no 6.830, de 22 de setembro de
1980, trata-se, nas palavras de Machado (2014. apud MOURA, 2017, p. 28), “da agao
de que dispbe a Fazenda Publica para a cobranca de seus créditos, sejam tributarios
ou nédo, desde que inscritos como Divida Ativa.” .

Com o advento do Cdédigo de Processo Civil de 2015, o qual possui aplicacdo
subsidiaria na Execucéao Fiscal por for¢ca do Artigo 1° da LEF, verificou-se o surgimento
do instituto da teoria dinamica do 6nus da prova.

Com previsdo consagrada no artigo 373, 81° do CPC, o referido instituto,
estipula que, diante de peculiaridades da causa relacionadas a impossibilidade ou a
excessiva dificuldade de cumprir o encargo, ou a maior facilidade de obtencdo da
prova do fato contrario, podera o juiz atribuir o 6nus da prova a que possuir melhores
condi¢Oes de produzi-las.

Na Seara do processo tributario, é sabido que a Fazenda Publica desfruta de
garantias processuais, decorrentes do principio da supremacia do interesse publico,
com previsao constitucional (CIANCI e QUARTIERI apud MENDES, 2017).

Dentre tais prerrogativas, destaca-se a presuncédo de legitimidade dos atos
publicos, “da presuncao legal decorre, assim, a distribuicdo do 6nus probatdrio, que é
direcionada ao particular, para que este demonstre o fato constitutivo de seu direito,
ou a existéncia de fato impeditivo, modificativo ou extintivo do direito da Fazenda
Publica” (MENDES, 2017, p. 322)..

Cabe a este trabalho, indagar e verificar se, diante da aplicacao subsidiaria do
CPC nos processos de execucao judicial para cobranca da Divida Ativa da Unido por
forca do artigo 1° da Lei no 6.830, de 22 de setembro de 1980: a distribuicdo dindmica
do 6nus da prova também se aplica aos processos nos quais a Fazenda Publica figura
em um dos polos da relacdo processual, para o reconhecimento da Fraude a
Execucéo fiscal?

Nesse sentido, a pesquisa possui consideravel relevancia social e econémica,
ja que visa compreender como tém funcionado a distribuicdo dindmica do 6nus da
prova na fraude a execucao fiscal.

Trata-se de assunto de expressivo interesse social, uma vez qualquer
individuo, que tenha adquirido bens, mdveis ou iméveis, de pessoas fisicas ou

juridicas, pode vir a se tornar terceiro interessado numa fraude a execucdo. Nesse
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sentido, debates e analises acerca da distribuicdo dinamica do 6nus probatorio, que
fora recentemente introduzida em nosso ordenamento juridico, por meio do advento
do CPC de 2015, e consequentemente passivel de aplicacdo subsidiaria a Execucéo
Fiscal, sdo de suma importancia para esclarecer aspectos relevantes sobre essa
tematica.

O objetivo que enseja o presente trabalho trata-se de fazer uma analise acerca
da presenca da distribuicdo dindmica do 6nus da prova a aplicagcdo do instituto da
fraude a execucgdo no processo de Execucao fiscal.

Dentre os objetivos especificos, encontram-se, a compreensdo da atual
dindmica utilizada pelo judiciario para a realiza¢do da distribuicdo dinamica do 6nus
da prova na seara da fraude a execucéo fiscal, mediante pesquisa acerca do atual
entendimento jurisprudencial, bem como a verificagéo acerca da efetividade da teoria
dindmica do 6nus da prova na fraude a execucdao fiscal, frente aos interesses de
terceiros adquirentes de boa-fé conforme a visdo doutrinaria atualizada, por meio de
pesquisa bibliografica e documental.

Para cumprir a finalidade proposta no presente trabalho, o primeiro capitulo
apresenta consideracdes acerca da distribuicdo estatica e dinAmica do 6nus da prova
no ambito processual e seus aspectos objetivos e subjetivos, discorre acerca do
surgimento da teoria dindmica no ordenamento juridico brasileiro, bem como os
critérios de sua aplicacdo a luz do CPC.

O segundo capitulo se ocupa em discorrer acerca das prerrogativas e principios
processuais inerentes a Fazenda Publica, sobretudo a Supremacia do Interesse
Publico e a Presuncéo de Veracidade e legitimidade dos atos da administracao e ainda
as implicacdes das prerrogativas na atuacao da fazenda Publica em juizo e ante o
onus da prova na seara processual.

Ao terceiro, e ultimo, capitulo, cumpre analisar o posicionamento doutrinario e
jurisprudencial atualmente adotado acerca do 6nus da prova na fraude a execucao
fiscal, diferenciando as execucodes fiscais de natureza tributaria e néo tributaria e as

implicacdes dessa diferenciacdo no que se refere ao 6nus probatorio.
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2 DISTRIBUICAO ESTATICA E DINAMICA DO ONUS DA PROVA NA RELACAO
PROCESSUAL E A POSSIBILIDADE DE INVERSAO DO ONUS DA PROVA A
LUZ DO CODIGO DE PROCESSO CIVIL

Cabe, ao capitulo inicial do presente trabalho, apresentar algumas noc¢des
propedéuticas acerca da fungcdo da prova na seara processual, evidenciando as
disposicdes legais e principiologicas que atribuem ao juizo uma posi¢cao mais ativa na
fase de instrucdo probatéria

Pretende-se discorrer, sobre o surgimento da aplicagéo da teoria dinamica do
onus da prova perante o ordenamento juridico patrio, até a sua positivacdo com o
advento do Novo Caédigo de Processo Civil de 2015.

Serdo trazidos a baila, ainda, os critérios objetivos e subjetivos delimitados de
modo explicito e implicito pelo ordenamento legal, além dos principios orientadores

gue ensejam a sua aplicacado conforme a necessidade presente no caso concreto.

2.1 ConsideragOes acerca da prova no ambito processual

Conforme a definicdo trazida pelo dicionario Michaelis (PROVA, 2019),
“provar”, do latim “probare” é:

Demonstrar a veracidade ou a autenticidade de algo através de provas
documentais, fatos, testemunhos etc.; Dar prova ou demonstracédo de algo;
demonstrar, evidenciar, revelar; tornar algo evidente (qualidade ou
caracteristica pessoal), a fim de convencer alguém.

A funcédo da prova é o convencimento do juiz acerca dos fatos controvertidos
na relagdo processual. Ao juiz sdo destinadas as provas. Em razéo disso, a sua
participacdo durante a fase de instrugdo processual, ndo deve ser limitada a funcéo
de mero espectador quanto as provas produzidas e requeridas pelas partes.

Sua funcao vai além, cabendo ao juiz decidir quais provas serao uteis ou de
fato necessarias a fim de solucionar os pontos controversos ou obscuros. Contudo,
conforme o caso concreto, ha situacdbes em que o0 magistrado ndo consegue
precisamente determinar quais provas sao viaveis a fim de solucionar, de forma justa
e clara, a lide.

Cabe ressaltar que, “a paridade de armas, exigéncia fundamental do

contraditorio efetivo, muitas vezes exige do juiz uma posi¢cdo mais ativa na instrucao
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probatdria, como forma de igualar concretamente as chances de ambas as partes se
sagrarem vitoriosas na demanda. ” Dinamarco (2003, p. 53 apud, NEVES, 2017, p.
742).

Acerca dessa atribuicdo, o artigo 370, do Cddigo de Processo Civil, traz que:
“Cabera ao juiz, de oficio ou a requerimento da parte, determinar as provas
necessarias ao julgamento do mérito. ” (Brasil, 2015).

Tal atribuicdo, deve ser aplicada com a finalidade de esclarecer os fatos
relevantes ao julgamento do mérito, possibilitando que o juiz profira a melhor sentenca
possivel.

Excepcionalmente, em algumas situacdes, mesmo apds o esgotamento das
provas, nao se consegue elucidar os fatos de modo que garanta uma sentencga justa,
quanto a essa hipotese, a lei prevé algumas regras de julgamento a serem aplicadas,

dentre elas, destaca-se as regras do 6nus probatorio, conforme esclarece Goncalves:

Ha casos em que, ainda que todas as provas tenham-se esgotado, os fatos
nao se aclararam. A lei apresenta regras de julgamento, que devem ser
aplicadas para que o juiz, apesar disso, possa sentenciar, obrigacéo da qual
ele ndo se exime: séo as regras do 6nus da prova, aplicaveis apenas se 0s
fatos ndo foram elucidados, e ndo h4 outras provas. (2018, p. 432).

Importa ressaltar que, havendo outras provas que possam elucidar o fato e
dirimir a questdo, cabera ao juiz determinar a sua producao de oficio, ainda que se
trate de direito disponivel, conforme o enunciado do art. 370 do Codigo de Processo
Civil:

As partes, ndo possuem obrigacao probatéria a respeito daquilo que alegarem,
havendo, contudo, o 6nus de fazé-lo. Nesse sentido, “O 6nus distingue-se da
obrigacao, porque esta é a atividade que uma pessoa faz em beneficio da outra. [...]
O 6nus é a atividade que a pessoa desempenha em favor de simesma, e nao da parte
contraria. ” (GONCALVES, 2018, p. 433). E o possuidor do onus probandi quem ira
sofrer possiveis consequéncias negativas ocasionadas pela auséncia da producgéo da
prova incumbia a ele na seara processual, (GONCALVES, 2018), portanto, se mostra

relevante realizar algumas consideracfes acerca do 6nus da prova.

2.2 Onus da prova

Via de regra, conforme determinado pelo artigo 373 do CPC, os fatos

controvertidos na relacdo processual, devem ser esclarecidos por aquele que os
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alega, incumbindo, de modo geral, ao autor provar os fatos que constituem o seu
direito; e ao réu, comprovar os fatos que sejam extintivos, impeditivos ou modificativos
do direito pretendido pelo autor, tal fato se justifica em razdo de que, conforme
sintetizado por Gongalves (2018, p. 433) “A prova € uma espécie de 6nus reflexo,
decorrente de um 6nus primario, que € o de alegar.”.

Quanto a isso, a redacédo do art. 373 do Codigo de Processo Civil € bastante
objetiva, trazendo que “O 6nus da prova incumbe: | -Ao autor, quanto ao fato
constitutivo de seu direito; Il - Ao réu, quanto a existéncia de fato impeditivo,
modificativo ou extintivo do direito do autor. ” (Brasil, 2015).

Nesse diapasao, “a aplicacdo da partilha estatica do 6nus da prova se vale da
premissa de que as partes litigam em condi¢cdes equanimes de acesso a prova, de
maneira que 0s encargos em questao seriam objeto de reparticdo legal equilibrada. ”
(THEODORO JUNIOR, 2018, {s.p.}).

Entretanto, a realidade, na maioria das vezes, ndo condiz com tal l6gica tdo
simplista, e a parte legalmente incumbida do onus probandi, no caso in concreto n&do
possui condicbes que favorecem 0 seu acesso aos meios capazes de demonstrar a
verdade acerca dos fatos alegados, e que sdo relevantes para o juiz vislumbrar a
solucdo adequada ao caso controvertido. (THEODORO JUNIOR, 2018).

Cabe destaque, ainda, breve andlise acerca do atual posicionamento
doutrinario acerca do 6nus probatorio, nas palavras de Marinoni e Arenhart ( 2000, p.
267-268 Apud NEVES, 2017, p. 729):

O posicionamento doutrinario atual aponta que o 6nus da alegacao dos fatos
pelas partes do processo, limita-se aos fatos juridicos (principais), que
vinculam a atividade jurisdicional. O mesmo, entretanto, ndo ocorre com 0
fato simples (secundario) que podera ser levado em consideragéo pelo juiz

ainda que ndo tenha sido alegado pelas partes.

Os referidos fatos, podem ter ido ao conhecimento do juiz ex officio, sem,
portanto, serem objeto da alegacéo feita pelas partes nos autos, e ainda assim terem
o0 condao de influenciar o julgamento da lide. (NEVES, 2017).

Esses fatos, que o juiz pode conhecer de oficio, podem ndo ser objeto de
alegacgéo das partes, e ainda assim influenciaréo o julgamento. O melhor, portanto, &
afirmar que o objeto da prova ndo sao os fatos nem as alegacoes de fato, mas os
pontos e/ou as questdes de fato levadas ao processo pelas partes ou de oficio pelo

préprio juiz.
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A afirmacao mais razoavel, portanto, segundo Neves (2017), é que o objeto da
prova ndo sao os fatos, tampouco as alegacdes de fato, mas os pontos e/ou as

questdes de fato levadas ao processo pelas partes ou de oficio pelo proprio juiz.

2.3 O surgimento da teoria dindmica no ordenamento juridico

A teoria dinamica do 6nus da prova tem sua origem na Argentina, onde tem,
como seu principal precursor Peyrano (1992, p. 263 apud CHEHAB, 2015, p. 111)

gue, sobre ela, assim escreveu:

Para identificar a categoria de “6nus probatério dindmico”, temos visualizado
— entre outros — como fazendo parte da mesma aquela segundo a qual cabe
o Onus probatério para quem pelas circunstancias do caso e
independentemente de agirem como demandante ou demandado - esta em
melhor posi¢éo para produzir a respectiva prova.

No ordenamento juridico patrio, a aplicacdo da referida teoria, surgiu,
primeiramente, por meio do Cddigo de Defesa do Consumidor (Lei n® 8.078, de 11 de
setembro de 1990), no qual previa a inversdo do 6nus da prova nas relacbes

consumeristas em seu artigo 6°, inciso VIII, por meio da seguinte redacao:
Art. 6° S&o direitos basicos do consumidor:

VIl - a facilitacdo da defesa de seus direitos, inclusive com a inversdo do
Onus da prova, a seu favor, no processo civil, quando, a critério do juiz, for
verossimil a alegagéo ou quando for ele hipossuficiente, segundo as regras
ordinarias de experiéncias; (Brasil, 1990).

Apesar da inversdo do 6nus probandi somente estar disciplinada no Codigo de
Defesa do Consumidor, sua aplicacdo passou a ser realizada pela jurisprudéncia em

casos em que nao estava configurada relacdo de consumo, conforme aponta Neves:

Mesmo antes da consagrac¢ao legislativa, o Superior Tribunal de Justica deu
inicio & aplicacéo dessa forma dindmica de distribuicdo do dnus da prova em
acles civis por danos ambientais, (Informativo 418/STJ, 2.a Turma, REsp
1.060]53/SP, rei. Min. Eliana Calmon, j. 1.12.2009.), etambém na tutela do
idoso, em respeito aos arts. 2° 3° e 71da Lei 10.741/2003 (Estatuto do
Idoso), no que asseguram aos litigantes maiores de 60 anos facilidade na
producdo de provas e a efetivagdo concreta desse direito (STJ, 1.a Turma,
RMS 38.025/BA, rel. Min. Sérgio Kukina, j. 23.9.2014, DJe01.10.2014.).
(2017, {s.p.})

Observa-se, também, o uso da referida tese em um sentido mais amplo,
valendo-se, por vezes, de interpretacbes da legislacdo processual por um viés
constitucionalista, (STJ, 3.a Turma, EDd no REsp 1.286.704/SP, rei. Nancy Andrighi,
j. 26.11.2013, DJe9.122013), ou mesmo onde nota-se a flexibilizacdo, em auséncia

de uma regra geral, da distribuicédo estatica do onus probandi (STJ. 4.a Turma, AgRg
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no AREsp 216.315/RS, reL Min. Mauro Campbell Marques, j. 23.10.2012,
DJe6.11.2012.). (NEVES, 2017).

Somente com o advento do Novo Cdédigo de Processo Civil, Lei n° 13.105, de
16 de marco de 2015, a Teoria da Carga Dinamica de Distribuicdo da Prova passou a
contar com uma previsdo normativa expressa no ordenamento juridico brasileiro, que
alcancou, entdo, um rol de relacdes juridico processuais muito mais abrangente do
que a previsdo do Cdédigo de Defesa do Consumidor, que se limitava as relacées de
consumo.

Em linhas gerais, a positivacdo do referido instituto tem sua relevancia

devidamente reconhecida nas palavras de Aguiar (2016, {s.p}), que preceitua:

O uso contemporaneo da Teoria da Carga Dindmica de Distribuicdo da Prova
e a sua positivacdo no NCPC veio para representar um mecanismo capaz de
viabilizar uma aplicacgéo jurisdicional mais efetiva e justa, tendo como base o
principio da isonomia processual possibilitando o acesso efetivo a justica por
qualquer parte que venha a litigar.

As alteracdes processuais advindas da entrada em vigor do Cdédigo de
Processo Civil de 2015, no entanto, influenciaram ndo somente os procedimentos
processuais comuns civeis, mas também os procedimentos especiais, como € o caso
da Lei infraconstitucional de n® 6.830/1980 (LEF), que dispde acerca da cobranca
judicial da divida ativa da Fazenda Publica e da outras providéncias.

Cabe olvidar que a LEF conta com previsao, ja em seu artigo 1°, da aplicacao
subsidiaria do Cadigo de Processo Civil no regimento das execucdes fiscais. “Art. 1° -
A execucdo judicial para cobranca da Divida Ativa da Unido, dos Estados, do Distrito
Federal, dos Municipios e respectivas autarquias serd regida por esta Lei e,
subsidiariamente, pelo Cadigo de Processo Civil. ” (Brasil, 2015).

“E essencial compreender que essa aplicacdo suplementar deve ser entendida
dentro de um contexto bem maior do que o limitado lex specialis derrogat generali.”
(MOURA, 2017, p. 48).

Com efeito, é possivel, vislumbrar um “verdadeiro microssistema” no qual a
execucao fiscal esta inserida, e que engloba, ndo somente o CPC e a LEF, mas
também outros dispositivos legais, como o Codigo Tributario Nacional, a Lei n°
8.212/1991 e a Lei n°® 4.320/1964, dentre outras, e que interferem ou influenciam a

sua correta aplicacao juridica. (MOURA, 2017).


http://legislacao.planalto.gov.br/legisla/legislacao.nsf/Viw_Identificacao/lei%2013.105-2015?OpenDocument
http://legislacao.planalto.gov.br/legisla/legislacao.nsf/Viw_Identificacao/lei%2013.105-2015?OpenDocument
http://legislacao.planalto.gov.br/legisla/legislacao.nsf/Viw_Identificacao/lei%2013.105-2015?OpenDocument
http://legislacao.planalto.gov.br/legisla/legislacao.nsf/Viw_Identificacao/lei%2013.105-2015?OpenDocument
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E notodrio que diversas outras normais do ordenamento juridico patrio atuam de
modo a complementar a execucao fiscal, contudo, a norma de maior relevancia € o
CPC.

2.4 Critérios para aplicagcdo dindmica do 6nus da prova conforme o CPC de
2015

2.4.1 Aspectos Objetivos e Subjetivos

A escolha de adocado do sistema estatico ou dinamico do onus probandi ndo
tem sua realizacdo pautada em juizo de oportunidade e conveniéncia do magistrado
competente, a ser analisada conforme o caso concreto a ser julgado. (THEODORO
JUNIOR, 2018).

Quanto a isso, o ordenamento legal, precisamente o art. 373, § 1° do CPC,
apresenta alguns requisitos objetivos para que seja realizada a referida quebra do

onus probatério originalmente determinado pelo Cadigo de Processo Civil, in verbis:

Art. 373, § 1° Nos casos previstos em lei ou diante de peculiaridades da causa
relacionadas a impossibilidade ou a excessiva dificuldade de cumprir o
encargo nos termos do caput ou a maior facilidade de obtencdo da prova do
fato contrario, podera o juiz atribuir o 6nus da prova de modo diverso, desde
gue o faga por decisdo fundamentada, caso em que devera dar a parte a
oportunidade de se desincumbir do 6nus que Ihe foi atribuido. (Brasil, 2015).

Conforme Lopes (2012, p. 240 apud TEODORO JUNIOR, 2018, {s.p.}), tais
requisitos sdo “impossibilidade ou excessiva dificuldade de cumprir 0 encargo nos
termos estaticos da lei; ou, maior facilidade de obtencéo da prova do fato contrario,
por parte daquele a quem a lei ordinariamente ndo impunha o 6nus da prova. ”.

Destarte, importa ressaltar que o art. 373, 81° € explicito a respeito da
obrigatoriedade de decisdo fundamentada do juizo, demonstrando, com a devida
adequacdao, a existéncia de, pelo menos, um dos requisitos objetivos, a fim de que se
estabeleca o emprego da redistribuicdo dindmica do 6nus da prova no processo,
devendo, em seguida, conceder a parte um momento para que busque se desincumbir
do referido 6nus a ela atribuido.

Do contrario, ter-se-ia uma violagdo ao principio do contraditorio, abrindo
margem para a possibilidade de sucumbéncia da parte, no momento da sentenca, em
razao de nao ter cumprido o 6nus que ndo possuia em momento anterior, bem como,

violaria o art. 10 do CPC, que veda a denominada “decisao surpresa” (DONIZZETI,
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2017), adotando “caminhos que obstaculizariam a busca da verdade real em vez de
facilita-la. ” (THEODORO JUNIOR, 2018, {s.p}).

Além das hipéteses com previsdo legal expressa por meio da redacao do art.
373, § 1° do CPC, que possuem caréater objetivo, é admitida a altera¢do dinadmica do
onus da prova, baseando-se no comportamento das partes para o deslinde
processual, quando este se mostrar ofensivo ao principio da boa-fé, o qual se constitui
principio processual fundamental, expresso por meio do art. 5° do Cédigo de Processo
Civil (CAMBI; HOFFMANN, 2011).

Importa ressaltar, primeiramente, que, para que seja possivel o
estabelecimento dessa hipotese, € necessario que os elementos ja disponiveis no
processo tornem verossimil a versao trazida por uma das partes, sugerindo que haja
a possibilidade dos fatos terem ocorrido conforme a verséo do litigante a quem recai
0 onus probandi, mas que esse, por razdes circunstanciais, revele possuir menor
capacidade de esclarecer definitivamente os fatos

Em segundo lugar, que o juiz, durante a fase de saneamento, ao determinar as
provas necessérias, defina também a nova responsabilidade pela respectiva
producdo, conforme a previsdo do art. 357, lll, do CPC. (THEODORO JUNIO, 2018).

A verossimilhanca advém de um juizo de probabilidade, no qual os fatos
alhures deduzidos por uma das partes do processo, possuem indicios de veracidade,
quando analisados com base nos indicios, bem como o que ocorre ordinariamente
(CHEHAB, 2014), podendo ser ilidida por meio de prova em contrario.

Nas palavras de Theodoro Junior:
Assim, havendo prova incompleta, mas configurada a verossimilhanga
segundo a experiéncia do que comumente acontece, 0 juiz estaria autorizado
a exigir o esclarecimento completo do ocorrido ao outro litigante, ou seja,
aquele que detenha, de fato, condi¢cdes para demonstrar que o evento nédo
teria se passado de acordo com o afirmado pela parte considerada
hipossuficiente, em termos probatorios. (2018, {s.p}).

Em suma, o juiz, para alterar o onus probandi, pode recorrer, de maneira
objetiva, as peculiaridades do caso em guestdo, bem como, de maneira subijetiva, ao
comportamento adotado pela parte que ha indicios de estar criando obstaculos ao seu
opositor, a fim de que este ndo comprove fatos de grande relevancia a defesa de seus
interesses na lide, violando assim os principios basilares de boa-fé e de lealdade

processuais.
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2.4.2 Inversao legal do 6nus da prova

A inversdo legal, ou ope legis, é aquela que é determinada pela lei,
“aprioristicamente, isto &, independentemente do caso concreto e da atuagéo do juiz.
A lei determina que, numa dada situacéo, havera uma distribuicdo do 6nus da prova
diferente do regramento comum previsto no art. 373 do CPC. ” (DIDIER, 2017, p. 137).

Nessa situacao, a doutrina se posiciona no sentido de que, a rigor, ndo se trata
propriamente de uma inversdo, mas de uma excecao, trazida pelo ordenamento
juridico, a regra geral do 6nus da prova.

Nesse sentido, se posiciona Rodrigues:

Inversdo do 6nus da prova é técnica processual, e parte do pressuposto de
gue o Onus pertenceria, a data da propositura da demanda, aquele contra
guem foi feita a inversao. Nao devem ser tomadas como inversdo do 6nus da
prova, sendo como simples distribuicdo do encargo probatério, as regras de
direito material que abstratamente preveem que em determinados casos
especificados na lei o encargo sobre determinados fatos é desta ou daquela
parte no processo. (2003, p. 208).

Por essa razdo, a inversdo legal, € considerada também uma regra de
julgamento, (DIDIER, 2017) uma vez que, ao final do litigio, o juiz fundamentara sua
analise acerca do desincubimento das partes acerca de seus 6nus processuais, por
meio do dispositivo legal especifico, em vez de utilizar o art. 373 do Cddigo de
Processo Civil, como parametro.

Para Didier (2017), se trata, de um caso de presuncéao legal relativa, uma vez
que “A parte que alega o fato esta dispensada de prova-la. Cabe a outra parte o 6nus

da prova de que o fato ndo ocorreu”. (DIDIER, 2017, p. 138).

2.4.3 Inversao judicial do 6nus da prova

O CPC prevé expressamente a possibilidade de distribuicdo do énus da prova
pelo juizo, ndo fazendo distingdo entre o beneficiario da inverséo, que pode ser tanto
0 autor, quanto o réu. Sua consagracao se da por meio do 8§ 1° do art. 373 do CPC,
como um regramento que pode ser aplicado ex officio pelo magistrado, ndo podendo,
no entanto, ser aplicada “para simplesmente compensar a inércia ou inatividade

processual do litigante inicialmente onerado” (KNIJNIK, 2006 p. 946).
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Para realizar a redistribuicdo do onus probandi, o juiz devera observar trés
pressupostos de natureza formal, sendo eles: Decisdo motivada do juiz; 0 momento
da redistribuic&o e a proibigédo de a redistribuigdo implicar prova diabdlica reversa.

Quanto a decisdo motivada do juiz, a este cabera, além de apontar as
premissas faticas da dinamizacdo, sempre discriminar expressamente em sua
decisdo, sobre quais fatos recaira a modificagdo do 6nus probatério. (MACEDO;
PEIXOTO, 2014).

O momento da distribuicdo dindmica judicial devera ser antes da sentenca, de
modo que a parte tenha a possibilidade de se desincumbir do novo 6nus que lhe foi
atribuido, conforme exigéncia expressa da parte final do art. 373, § 1° do CPC, que
busca efetivar o principio do contraditério.

Nas palavras de Didier:

O momento da redistribuicdo pode ser qualquer um, desde que permita a
parte se desincumbir do énus que acaba de Ihe ser atribuido. No entanto,
parece ser mais oportuna a redistribuicdo feita por ocasido da decisdo de
saneamento e organiza¢do do processo, como, alids, expressamente indica
o art. 357, lIl, do CPC. (2017, p. 147).

Na hipétese de a redistribuicdo implicar na criagdo de prova diabdlica, o art.
373, § 2° do CPC, veta a sua realizagéo, “a redistribui¢cdo judicial do édnus da prova
nado pode implicar uma situacao que torne impossivel ou excessivamente oneroso a
parte arcar com o encargo que, acabou de receber. ” (MIRANDA NETTO, 2009, p.
184-186 apud DIDIER, 2017, p. 148).

A denominada “prova diabdlica” ou “prova dificil”, refere-se aquela que cuja
producéo é considerada dificil ou mesmo impossivel (DONIZZETI, 2017).

Quanto a esse tipo de prova, Didier (2017) as classifica em unilateralmente
diabdlica, qual seja, de producdo dificil ou impossivel para uma das partes, mas
possivel para a outra, situacdo em que caberia a inversdo do 6nus probatorio, ou
bilateralmente diabdlica, situacdo em que a prova a ser produzida é dificil ou
impossivel para ambas as partes, ndo sendo cabivel, nessa hipotese, a distribuicéo
dindmica do 6nus probandi.

Além dos pressupostos formais ja elencados para a aplicacdo da distribuicdo
dindmica judicial do 6nus da prova, cabe ainda, ao juiz, verificar conforme o caso
concreto, a existéncia de ao menos um dos seguintes pressupostos materiais: a hao
ocorréncia da denominada prova diabdlica, conforme preceituado no § 1° do art. 373

do CPC, que autoriza a distribuicdo do 6nus da prova nos casos em que ha
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“impossibilidade” ou “excessiva dificuldade de cumprir 0 encargo”, ou ainda, a parte
ser possuidora de maior facilidade de obtencéo da prova do fato contrario, em relacéo
a outra parte. (DIDIER, 2017).

2.4.4 Inversao convencional do 6nus da prova

A redacéo trazida pelo 8 3° do at. 373 do CPC, apresenta a possibilidade legal
de que as préprias partes distribuam entre si, em comum acordo, o 6nus da prova, em
seguida, o 8 4° do referido dispositivo, ressalta que esta distribuicdo inter partes pode
ser realizada durante o andamento processual ou antes mesmo de seu inicio, de modo
extrajudicial, é de grande valia discorrer sobre o procedimento, apesar de sua pouca

aplicabilidade ao presente trabalho.

Art. 373 § 3° A distribuicao diversa do 6nus da prova também pode ocorrer
por convencao das partes, salvo quando: | - recair sobre direito indisponivel
da parte; Il - tornar excessivamente dificil a uma parte o exercicio do direito.
§ 4° A convencdo de que trata o § 3° pode ser celebrada antes ou durante o
processo. (Brasil, 2015).

Para DIDIER, (2017), trata-se, portanto, de um tipico neg6cio juridico
processual, podendo ser, inclusive, um negdcio juridico autbhomo, ou seja, sem
possuir qualquer relagdo com um negaocio juridico anterior, conclusdo reforcada pela
possibilidade da convencdo do 6nus probatério ser passivel de realizacdo na
pendéncia de um processo judicial.

As possibilidades de invalidacdo da convencao sobre o 6nus da prova, sao
apresentados nos incisos | e Il do 8§ 3°, art. 373 do CPC, sendo: quando recair sobre
direito indisponivel da parte (art. 373, 8 3°, I); ou quando tornar excessivamente dificil
a uma parte o exercicio do direito (art. 373, 8 3°, II).

Nesse ponto, merece destaque a disposicao trazida pelo art. 200 do CPC, que
reveste de eficidcia imediata as declaracfes bilaterais de vontade entre as partes,
sendo, portanto, desnecesséria a homologacdo do juiz, ainda que se trate de
convencao judicial.

Uma vez firmada a convencdo, e desde que satisfeitos os requisitos de
validade, ela é imediatamente eficaz. Aplica-se aqui o disposto no art. 200 do CPC: é
desnecessaria a homologacdo pelo juiz para que o negocio seja imediata e

plenamente eficaz.
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Ressalta-se, que a realizacdo de convencado acerca do 6nus da prova entre as
partes, ndo é impedimento para que o magistrado utilize da sua iniciativa probatoria

legalmente prevista. Nas palavras de Didier:

Realizado o negdcio probatoério, permanece a possibilidade de atuagdo do
magistrado, que pode realizar atividade probatéria, desde que em seus
limites, tendo tal convencgdo processual influéncia apenas na aplicacdo do
Onus objetivo da prova, se for o caso. (2017, p. 144).

Ainda conforme analise de DIDIER (2017), a doutrina brasileira ndo atribui a
devida notoriedade a distribuicdo convencional do 6énus da prova, tal visdo €
reafirmada por Godinho:

Realmente, é revelador que se identifique a insuficiéncia das regras abstratas
de distribuicdo do 6nus da prova, escrevam-se laudas sobre a necessidade
de uma “teoria dindmica” da carga probatdria, prevejam-se modificacdes
legislativas nesse sentido, decisdes sufraguem a teoria e prossiga um siléncio
— que em certo modo é eloquente — sobre a autonomia das partes para
regulacdo da matéria, inclusive em conjunto com o juiz e, se for o caso, 0
membro do Ministério Publico. Afigura-se sintomatico que se pleiteie a
dinamizacdo do 6nus da prova e se ignore a possibilidade de as partes
disciplinarem os respectivos encargos. (2015, p. 34).

2.5 Consideracgdes gerais acerca da Distribuigcdo Dindmica do 6nus probatorio

A distribuicdo dinamica do 6nus da prova “decorre dos principios da igualdade,
da lealdade, da boa-fé e do principio da cooperacdo entre 0s sujeitos do processo
etambém com o 6rgéo jurisdicional” (DONIZETTI, 2017 p. 647).

Nesse sentido, o referido instituto ndo busca revogar o sistema do direito
positivo, mas complementa-lo a luz de principios inspirados no ideal de um processo
justo, comprometido com a verdade real e com os deveres de boa-fé e lealdade que
transfazem os litigantes em cooperadores do juiz no aprimoramento da boa prestacao
jurisdicional (THEODORO JUNIOR, 2018).

Bem oportuna, ainda, é a adverténcia feita por Theodoro Junior (2018), no
sentido de que a funcdo da teoria da distribuicdo dindmica do 6nus da prova, ndo é
dispensar totalmente, acerca do onus probandi, a parte que estaticamente teria o
encargo legal de comprovar os fatos relativos a sua pretensao, “mas apenas de alivia-
la de algum aspecto do evento probando, ao qual ndo tem acesso ou condicdes de
investigagdo satisfatéria, ao passo que o adversario se acha em situacdo de fazé-lo.
” (THEODORO JUNIOR, 2018, {s.p.}).

Cabe enfatizar, a extenséo da aplicacdo da distribuicdo dinamica do 6nus da

prova aos procedimentos especiais, bem como ao processo de execucao, por forca
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do art. 318, caput e paragrafo unico, do Codigo de Processo Civil, bem como a
aplicacdo genérica e subsidiaria do CPC a Lei 6.830 de 22 de setembro de 1980,
denominada Lei de Execucao Fiscal, a qual fundamenta as execucdes fiscais, objeto
em analise pelo presente trabalho.



24

3 AS PRERROGATIVAS DA FAZENDA PUBLICA E A DISTRIBUICAO DO ONUS
DA PROVA

O presente capitulo pretende abordar a definicdo de Fazenda Publica,
apontando os entes que sédo englobados por seu conceito, seguindo em uma breve
explanacdo acerca das prerrogativas inerentes a Fazenda Publica, dentre as quais
merecem destaque a supremacia do interesse publico e a presuncédo de legitimidade
e veracidade dos atos da administracdo Publica.

Nessa seara, cabera discorrer acerca da inversdao do 6nus da prova como
consequéncia da presuncgao de legitimidade e veracidade dos atos administrativos e
ainda, quais sdo as implicacdes das prerrogativas atribuidas a Fazenda Publica em

sua atuacao perante o juizo.

3.1 O Conceito de Fazenda Publica

A expressao Fazenda Publica é utilizada para, conforme a definicdo de Cunha
(2018, {s.p.}), “designar as pessoas juridicas de direito publico que figurem em acoes
judiciais, mesmo que a demanda nao verse sobre matéria estritamente fiscal ou
financeira.”.

Seu conceito engloba os entes da Administracdo Publica Direta, Unido,
Estados, Municipios e o Distrito Federal, bem como as autarquias e fundacdes de
Direito Publico, merece destaque a nao insercdo das empresas publicas e as
sociedades de economia no conceito de Fazenda Publica. (ASSIS, 2013).

Tal fato se da, em sintese, em razdo das empresas publicas e as sociedades
de economia mista, apesar de serem entes da Administragdo Publica indireta,
explorarem atividade econdmica que envolva prestacdo de servicos ou producao e
comercializacao de bens, o que as sujeita ao regime proprio das empresas privadas,
Ihes revestindo da natureza juridica de pessoa privada (PEIXOTO; PEIXOTO, 2018).

Nesse ponto, merece destaque a interpretagdo de cunho jurisprudencial que

vem sendo adotada acerca das Fundacgdes, palavras de Cunha:

A jurisprudéncia vem entendendo que, conquanto detenham tal
denominacao, aquelas tidas como de direito publico séo criadas por lei para
exercer atividades proprias do Estado, desincumbindo-se de atribuicdes
descentralizadas dos servigcos publicos e sendo geridas por recursos
orcamentarios. (2018, {s.p.}).
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Nesse sentido, as Fundacdes séo, por conseguinte, equiparadas as autarquias,
devendo ser inclusas sempre que houver referéncia legal a essas (CUNHA, 2018), tal
qual o disposto no art. 1° da Lei de Execucéo Fiscal, ao delimitar quais seréo os entes
abrangidos por seu regramento, “ A execucéo judicial para cobran¢a da Divida Ativa
da Unido, dos Estados, do Distrito Federal, dos Municipios e respectivas autarquias
sera regida por esta Lei [...]. 7 (Brasil, 1980).

Ao rol de pessoas juridicas de direito publico integrantes ao conceito de
Fazenda Publica, inclui-se, ainda, as Agéncias, que sdo possuidoras da natureza
juridica de autarquias especiais, uma vez que se tratam de pessoas juridicas de direito
publico que tém como destinacdo desempenhar atividade publica (JUSTEN FILHO,
2002).

Também constituem o conceito de Fazenda Publica as associa¢des publicas,
conforme a previsdo do art. 41, IV do Cdédigo Civil, com a ressalva de terem sido
constituidas em consonancia com a Lei 11.107, de 6 de abril de 2005, por motivo da
formacao de consércio publico (CUNHA, 2018).

Sendo assim, Cunha ainda esclarece, acerca das Associacdes Publicas:

Constituido como associacao publica, adquire personalidade juridica de
direito publico, mediante a vigéncia das leis de ratificacdo do protocolo de
intengbes, integrando a Administracdo Indireta de todos os entes da
Federagdo consorciados. Enfim, os consércios publicos, constituidos sob a
forma de associacgéo publica, desfrutam da condicdo de pessoas juridicas de
direito publico. (2018, {s.p.}).

Isso implica em se concluir que a Associacdo Publica também é parte
integrante do conceito de Fazenda Publica e, consequentemente, que também se
estendem a ela as prerrogativas processuais conferidas a Fazenda Publica.

Justificadas pelo excessivo volume de trabalho nas instituicées publicas, bem
como por dificuldades estruturais, além da burocracia inerente a atividade, que
dificultariam o exercicio da Advocacia Publica, & Fazenda Publica sdo conferidas
diversas prerrogativas, com a finalidade de possibilitar a tutela de seus interesses em
juizo de maneira isonémica em relacao aos particulares (PEIXOTO; PEIXOTO, 2018)

A equidade, ou isonomia, consagrada no caput do art. 5° da Constituicao
Federal de 1988, é compreendida como um tratamento igualitario aos litigantes por
parte do Estado-Juiz, ora por meio de condi¢cdes equanimes de manifestacao ao longo
do curso processual, ora criando as condi¢cdes adequadas dentro dos limites legais,

para o efetivo exercicio dessa igualdade pelas partes (BUENO, 2018).
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No CPC de 2015, o principio da isonomia processual encontra previsédo legal

em seu “art.7°, onde prevé que:

Art. 7° E assegurada as partes paridade de tratamento em relagdo ao
exercicio de direitos e faculdades processuais, aos meios de defesa, aos
Onus, aos deveres e a aplicacdo de sanc¢des processuais, competindo ao juiz
zelar pelo efetivo contraditério. (Brasil, 2015).

Acerca de sua atuacao no ambito processual, Machado Segundo ainda elucida:

No ambito processual, o principio da isonomia vincula ndo apenas o
legislador, mas também o administrador e especialmente o juiz, 0s quais nédo
podem permitir o surgimento de situacdes que favorecam injustificadamente
um contribuinte em detrimento dos demais, ou, 0 que & mais comum,
beneficiem a Fazenda Publica em detrimento dos contribuintes em geral.
(2018, p. 36).

Contudo, o principio da isonomia ainda vai além, buscando acertar, também,
aguela desigualdade anteriormente suposta pelos litigantes, inerente a suas
condicBes. Para esses casos, € legitimo a prépria lei inserir mecanismos em meio ao
ordenamento juridico a fim de colocar em igualdade material os litigantes (BUENO,
2018), € o caso das prerrogativas inerentes a fazenda Publica.

3.2 Generalidades acerca das prerrogativas da Fazenda Publica

Na visao de Cunha, (2018, {s.p}), “em razéo da propria atividade de tutelar o
interesse publico, a Fazenda Pudblica ostenta condicdo diferenciada das demais
pessoas fisicas ou juridicas de direito privado”, nesse sentido, vale rememorar que as
palavras de Moraes (2000, p. 69 apud CUNHA, 2018, {s.p})

No momento em que a Fazenda Publica é condenada, sofre um revés,
contesta uma agao ou recorre de uma deciséo, o que se estara protegendo,
em Ultima analise, é o erario. E exatamente essa massa de recurso que foi
arrecadada e que evidentemente supera, ai sim, o interesse particular.

Portanto, “exatamente por atuar no processo em virtude da existéncia de
interesse publico, consulta ao préprio interesse publico viabilizar o exercicio dessa sua
atividade no processo da melhor e mais ampla maneira possivel. ” (Cunha, 2018,
{s.p}).

Dentre os meios oferecidos pelo legislador para que a Fazenda Publica realize
seu trabalho em defesa do interesse publico, da melhor e mais ampla maneira
possivel, o de maior destague sdo as chamadas prerrogativas processuais,
prerrogativas estas que dividem a doutrina entre os que acolhem a sua essencialidade

ao cumprimento do Principio da isonomia e os que as identificam como privilégios.
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Nesse sentido, defende Cunha (2018), que as ditas “vantagens processuais”
que séo previstas a Fazenda Publica, sdo de fato prerrogativas, posto que, por sua
andlise, as prerrogativas possuem um fundamento razoavel, buscando atender
efetivamente ao Principio da Isonomia na acepg¢éao aristotélica, qual seja, tratando os
iguais de forma igual e os desiguais de forma desigual, na medida de sua
desigualdade.

Por outro lado, Machado Segundo (2018), com um posicionamento moderado,
faz uma importante ressalva no sentido de que o dito “tratamento desigual para os
desiguais” ndo pode ser utilizado como um instrumento permissivo a pratica de
arbitrariedades no ambito processual, mas sim, como “uma solugdo racional
diretamente relacionada com um propdsito legitimo”. Nesse sentido, acrescenta ainda,

Machado Segundo:

Por isso mesmo, é evidente que a condi¢cao “diferenciada” da Fazenda
Publica néo é suficiente para validar todos os privilégios que eventualmente
se |he concedem, tais como diminuicdo e até dispensa de honorérios
advocaticios de sucumbéncia, recursos que lhe sdo privativos etc. (2018, p.
36).

Imprescindivel recordar, no entanto, que os fins pretendidos no presente
trabalho n&o se relacionam a dilapidar todas as prerrogativas legais da fazenda
Publica perante o juizo.

Entretanto, o devido conhecimento acerca de algumas prerrogativas ou
principios inerentes ao exercicio de suas atividades juridicas e administrativas, é parte

essencial ao presente trabalho.

3.2.1 Principio da Supremacia do Interesse Publico

N&o ha previsdo expressa na Constituicdo Federal, que positive norma acerca
do Principio da Supremacia do Interesse Publico. Na legislacdo infraconstitucional, o
principio do interesse publico se encontra expressamente previsto no caput do artigo
2° da lei n 9.784 de 1999 (DI PIETRO, 2009), sua consolidacéo, todavia, advém de
uma concepgéo antiga e praticamente universal, segundo a qual se deve conferir
prevaléncia ao coletivo em detrimento do individual, tal como ja previa o ideal
Aristotélico de primazia do publico (CUNHA, 2018).

Dai, “resulta a supremacia do interesse publico, constituindo um dos alicerces
de todo o direito publico. “ (CUNHA, 2018, {s.p.}).
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Nessa seara, merece destaque a distingdo doutrinaria entre interesse publico
primario e secundario, acerca dos quais, Santana (2014, p. 415) ressalta que, “ em
Nosso pais ainda ndo esta disseminada a nogéo de que, nem sempre, o Poder Publico
atua verdadeiramente no interesse da coletividade, mas no da propria Administragdo.

Para a referida conceituacéo, faz-se oportuna a transcri¢cao da brilhante sintese
de Melo:

Interesse publico ou primario, (...) € o pertinente a sociedade como um todo,
e sO ele pode ser validamente objetivado, pois este € o interesse que a lei
consagra e entrega a compita do Estado como representante do corpo social.
Interesse secundario é aquele que atina tdo-s6 ao aparelho estatal enquanto
entidade personalizada, e que por isso mesmo pode lhe ser referido e nele
encarnar-se pelo simples fato de ser pessoa, mas que s6 pode ser
validamente perseguido pelo Estado quando coincidente com o interesse
publico primario. (2008, p. 99).

Noutro modo, o interesse publico primario, trata-se do verdadeiro interesse ao
qual a Administracdo Publica se devota, uma vez que este alberga o interesse da
coletividade, por outro lado, o interesse publico secundério, pretende se dedicar aos
interesses proprios do Estado enquanto ente estatal, em regra, interesses de cunho
patrimonial.

Quando se conceitua a supremacia do interesse publico, cabe destacar que a
mesma nao possui o sentido de que os interesses do estado devem sempre imperar
sobre o interesse dos particulares, mas sim de que “ o interesse publico, definido a
partir da ponderacao, deve prevalecer em certa atividade concreta sobre interesses
isolados, sejam particulares, sejam estatais” (RODRIGUES, 2016).

Por essa razdo, o autor sugere que o mais adequado seria nao definir o
conceito como “supremacia do interesse publico sobre o privado”, “mas simplesmente
em supremacia do interesse publico, ja que este pode representar a protecdo a um
interesse de um ou alguns administrados apenas. ” (RODRIGUES 2016, p.10-11).

Visto que cabe a Fazenda Publica devotar pelo interesse publico e que, este
goza de indisponibilidade e supremacia em relacdo aos interesses privados, nédo ha,
conforme a doutrina majoritaria, inconstitucionalidade ou ilicitude em serem
estabelecidas prerrogativas aos seus entes para sua atuagao perante o Poder
Judiciério, desde que dotadas de razoabilidade que tenham sua aplicacdo fundada na
preservacao dos interesses coletivos. Desse modo, dizem Peixoto e Peixoto:

Se cabe a Fazenda Publica velar pelo interesse publico, e se este, além de
indisponivel, deve ser colocado em posicédo de supremacia emrelacdo aos
interesses privados, ndo h& inconstitucionalidade ou ilicitudeno
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estabelecimento de prerrogativas aos seus entes quando da atuacaojunto ao
Poder Judiciario, desde que se evidenciem necessarias a adequada atuagéo
de seus representantes judiciais, que as regras correspondentes sejam
fixadas de acordo com a razoabilidade e que o tratamento
diferenciadoencontre respaldo na necessidade de preservacdo do interesse
publico primario, qual seja, o da coletividade. (2018, p. 29).
No mesmo sentido, Picanco Junior (2011), compactua com esse entendimento,
justificando a atribuicdo de prerrogativas a Fazenda Publica em razdo da Supremacia

do interesse publico. Nas palavras do autor:

Devemos lembrar que tais prerrogativas sédo atribuidas a Fazenda Publica
pela legislacdo especial tendo em vista a supremacia do interesse publico ao
interesse privado. (...) Tais cautelas tém como fundamento primeiro a
protecdo da sociedade como um todo, haja vista que o inadimplemento do
crédito tributario redundara em menos recursos em “caixa” para a construgao
de hospitais, escolas, estradas. Quando um crédito tributario ndo é quitado,
ndo é um credor isolado que deixa de ter seu direito satisfeito, mas sim a
populagdo como toda € prejudicada. (PICANCO JUNIOR, 2011, {s.p.})

Santana (2014), destaca, a supremacia do interesse publico, ndo se trata de
um principio absoluto, e que esta sé deve ter sua prevaléncia sobre o particular
justificada, quando buscar agir pelo bem comum, em consonancia como interesse
publico primério.

Com todo o exposto, conclui-se que a supremacia do interesse publico, ndo
obstante ser um dos principais argumentos que fundamenta a existéncia e a
necessidade das prerrogativas processuais que beneficiam a Fazenda Publica, ndo
pode ter a sua funcdo desvirtuada para fundamentar a criagdo e manutencdo de
privilégios processuais improprios(PEIXOTO; PEIXOTO, 2018), com “a unica
finalidade de tornar a Fazenda Publica uma “superparte”, o que certamente ensejaria
afronta ao principio da igualdade processual e ndo estaria de acordo com o verdadeiro
interesse publico. ” (PEIXOTO; PEIXOTO, 2018, p. 29).

3.2.2 A presuncéao de legitimidade e veracidade dos atos administrativos

O conceito de presuncéo de legitimidade e veracidade dos atos administrativos
possui sua origem em fontes doutrinarias, sem possuir, entretanto, um consenso
acerca dos fundamentos que o alicergcam.

Para parte da doutrina, assim como para Meirelles (1991 apud MADUREIRA,
2016), seu fundamento se encontra no principio da legalidade “que, nos Estados de
Direito, informa a atuacdo governamental Meirelles (1991, p. 135, apud MADUREIRA,
2016, {s.p.}).



30

Tal argumento é validado por Mello (2012, p. 72), o qual afirma,
categoricamente que, “afinal, a Administracdo Publica e seus agentes tém sua
atuacao vinculada aos ditames da legalidade, e por isso devem se preordenar, na
esfera administrativa, a uma correta aplicagao do Direito”.

De modo diverso, para Santos e Inglesi (2008) a presuncéo de veracidade e
legitimidade dos atos administrativos trata-se de um dos atributos inerentes aos atos
publicos. E ainda, independente de qual seja a sua espécie ou sua categoria, 0s atos
da administracdo publica ja se concretizam com a presuncdo de legitimidade e
veracidade, fato que independe de qual a sua origem legal.

Em suas palavras, Santos e Inglesi elucidam:

Presuncéo de legitimidade é inerente aos atos administrativos quaisquer, que
consiste no seu nascimento presumivelmente legitimo, ao passo que a
presuncdo de veracidade refere-se aos fatos relatados e alegados pela
Administrac@o quando da préatica de um ato administrativo. Esta presuncéo
pode ocorrer em diversos casos, desde que o fato apontado pela
administracdo decorra de uma declaracgédo, certiddo, informacéo e atestado.
(2008, p. 79)

Nesse mesmo sentido, Di Pietro (2012), constata que a presuncado de
legitimidade e veracidade se trata de um conceito inerente a ideia de “poder”, dotado
de carater elementar em relacdo ao proprio conceito de Estado e ainda, sem o qual,
0 Mesmo Nao conseguiria assumir sua supremacia sobre os individuos.

Observa-se que as expressdes “legitimidade” e “veracidade” ndo possuem
conteudos idénticos, existindo distingdo entre suas colocacdes. Nesse sentido, pode
o0 ato publico ser legitimo, porém nédo decorrer de pressupostos faticos veridicos, bem
como os fatos dos quais decorreram o ato publico podem ser veridicos, porém nédo
serem dotados de legitimidade, em razdo de desacordo com os dispositivos legais.

Trata-se de uma presuncéo juris tantum de legitimidade e veracidade que,
conforme definicdo apontada por Di Pietro (2012), engloba dois aspectos, quais
sejam: por um lado, trata-se da presuncao de veracidade dos pressupostos faticos
nos quais o ato publico se baseou para a sua atuacgéo, por outro lado, a presuncao de
legalidade, referéncia a atuacdo do agente publico em aquiescéncia com o direito
positivado. Destaca-se que, em ambos 0s casos, diante da relatividade da presuncéao,
admite-se a producéo de prova em sentido contrario.

Quando a essa dualidade no referido instituto, Mello (2012), também aponta a
sua ocorréncia, porém adotando somente um nomem iuris para conceitua-lo, qual

seja, presuncao de legitimidade
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E incontestavel, a relevancia do principio da presuncéo de legitimidade frente
aos atos da administracao publica no que tange a possibilidade de producao de efeitos
juridicos vinculantes para terceiros, uma vez que, em razao do aludido principio, “a
autoridade administrativa dispde de poderes para gerar unilateralmente atos juridicos
oponiveis a terceiros, sem que haja necessidade de participacdo do interessado ou
do judiciario. ” (JUSTEN FILHO, 2009, p. 300)

Assim sendo, Justen Filho, ainda esclarece:

“a presuncgao de legitimidade compreende a instauracao de relagdes juridicas
(previstas em normas legais) por meio de ato administrativo, sem a
necessidade de manifestacdo de vontade do particular atingido. ” (2009, p,
301).

Em consequéncia ao principio da presuncéo, os atos administrativos adquirem
executividade imediata “ e tém a possibilidade de criar obrigagbes para o particular,
independentemente de sua concordancia” (Di Pietro, 2010, p. 68.), podendo até

13

mesmo, em algumas hipoteses, “ serem executadas pela prépria administracao,
mediante meios diretos ou de coagao” (Di Pietro, 2010, p. 68.).

Outra consequéncia ao supracitado principio, a qual importa destacar, é no
tocante ao 6nus da prova de inveracidade e invalidade do ato publico, que sera
transferido a quem alega a suposta invalidade e inveracidade.

Diante da relevancia para o presente trabalho, qual seja, a inversdo do 6nus
probatoério no que tange aos pressupostos faticos arguidos pela Administracéo, cabe
uma analise minuciosa acerca desta consequéncia oriunda da presuncdo de

legitimidade e veracidade.

3.3 Inversédo do 6nus da prova como consequéncia da presuncao de
legitimidade e veracidade

A inversdo do Onus da prova trata-se de uma consequéncia pratica da
presuncéo de legitimidade e veracidade dos atos da Administracdo Publica, destarte,
registre-se que somente a presuncéo de veracidade possibilita a inversédo do onus
probandi.

Ocorre dessa maneira, em virtude de a presuncéo de legitimidade pressupor
legalidade acerca da atuacdo do agente publico, concernente a matéria de direito,
conquanto o 6nus probatoério refere-se a matéria de fato, que diz respeito a presuncao

de veracidade, a qual esta sujeito a prova.
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Conforme o posicionamento doutrinario tradicional, diante da inversao do énus
probatério, transfere-se ao interessado, ao impugnar o ato publico supostamente
inveridico, o 6nus de comprovar a sua inveracidade e invalidade.

Nesse sentido se posiciona Meirelles (2007, p. 159), ao passo que afirma,
“cuide-se de arguicéo de nulidade do ato, por vicio formal ou ideolégico ou de motivo,
a prova do defeito apontado ficara sempre a cargo do impugnante, e até a sua
anulacdo o ato tera plena eficécia.

Tal entendimento, ao que tudo indica, busca sustento no preceito de
supremacia do interesse publico sobre o privado, trajando-se de absolutismo, ao qual
nao considera nem mesmo a possibilidade de se tratarem de provas de dificil ou
impossivel confeccao por parte do impugnante, mas que poderiam ser mais facilmente
produzidas pela Administracdo Publica.

O posicionamento adotado por Di Pietro (2012), € um tanto mais comedido
acerca da inversdo do 6nus da prova, visto que em sua concepc¢ao, cabe ao autor da
acdo provar os fatos referentes a sua pretensdo, reconhecendo, desse modo, a
inversdo do onus probandi de maneira ndo absoluta. Ou seja, o 6nus de agir é
invertido, j& que a parte que possui interesse que devera provar, no ambito judiciario,
acerca da alegacao de ilegalidade do ato praticado.

Com pensamento semelhante, Figueiredo (2001), acrescenta, ainda, que a
presuncao se inverte caso haja contestacao dos atos publicos tanto em esfera judicial,
quando administrativa. Nessa situagao, conforme Figueiredo (2001, p. 171) “Cabera
a Administracao provar a estrita conformidade do ato a lei, porque ela (Administracéo)
€ quem detém a comprovacdo de todos os atos e fatos que culminaram com a
emanacao do provimento administrativo contestado.”.

Nesse mesmo sentido, para Mello (2012), a inversdo do 6nus da prova so
perdura até que haja questionado do ato publico em juizo, situacdo em que .

Convém relatar um novo entendimento que vem surgindo dentre o meio
doutrinario acerca dessa tematica, a qual vale citar o autor Alexandre Santos de
Aragéo (2012), que se posiciona em desacordo com a existéncia do principio de
presuncao de veracidade dos fatos alegados pela Administracéo Publica, por for¢ga do
devido processo legal e dos principios da publicidade, da finalidade e da motivacao.

Em seu entendimento, somente cabe exce¢do nos casos em que a producao
de provas por parte da Administracdo se revelar de dificil ou impossivel realizacéo (a
chamada prova diabolica) (ARAGAO, 2012).
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Ja em relacdo a presuncéao de legitimidade, o autor considera compativel com
0 texto constitucional patrio, segundo ele, “sob pena de se comprometer sua
autoexecutoriedade e a ordem social. ” (ARAGAO, 2012, p. 85).

Nesse cenario, é notério que se trata de uma tematica ainda bastante
controvertida no meio doutrinario, a qual, diante de sua imprescindibilidade ao
interesse publico, se mostra a necessaria a sua pacificacdo o mais breve possivel,
deslindando, em definitivo, quais as possibilidades de dinamizag&o do onus probandi
diante da presuncéao de veracidade dos atos da administracdo publica, serdo adotadas

ante o ordenamento juridico brasileiro.

3.4 Implica¢des das prerrogativas na atuacdo Da Fazenda Publica em Juizo

No tocante a Fazenda Publica, é cedico que essa se submete aos principios e
regras do direito publico, sendo certo, do mesmo modo, que no direito publico vogam
a supremacia do interesse publico e o principio da legalidade, da qual decorre a
presuncéo de legitimidade e veracidade dos atos administrativos.

Decorrem dos principios supracitados, a inversdo do énus probatério dos atos
da administracdo publica, e a autoexecutoriedade dos atos administrativos, entre
outros principios e regras, 0s quais sdo aplicaveis as rela¢cdes juridicas de direito
material das quais a fazenda Publica é participe.

Deste modo, “o processo que envolve a Fazenda Publica deve adequar-se a
tais principios e regras, devendo-se conferir-lhe um tratamento diferenciado, ou, como
se diz, uma tutela diferenciada. ” (CUNHA, 2018, {s.p.}).

Nesse sentido, & Fazenda Publica cabera, ao ocupar um dos polos da relacdo
processual, em decorréncia da presuncdo de legitimidade, alegar os fatos ou
apresentar prova presumidamente legitima, a qual ndo seja necessaria a certificacao
dos fatos alegados por outras provas.

Numa referéncia ao direito do Consumidor, Cianci e Quartieri (2016),
asseveram que, em razdo da presuncao legal de indisponibilidade do interesse
publico, n&o caberia inversdo do 6nus da prova perante a Fazenda Publica.

Contudo, pela limitag&o inerente & supremacia do interesse publico, bem como
por essa possuir um conceito juridico vago, o entendimento de (CUNHA, 2018) é no

sentido de que a presenca do interesse publico devera ser atenciosamente analisada
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conforme o caso concreto, ja que, por vezes, 0 interesse publico estara presente
justamente na tutela do interesse do particular.

Sendo assim, Marins (2015) aponta que ndo pode haver imputacdo automatica
do 6nus probatdrio ao particular, com fundamento na presuncao de legitimidade dos
atos administrativos, pois tal atribuicdo deve ser efetuada em acordo com a tutela do
interesse publico no caso em analise.

Ocorre que, as prerrogativas a que se submete a Fazenda Publica, tal como a
presuncao de legitimidade e a imputagdo do 6nus probatdrio derivada da mesma, séo,
diversas vezes, justificadas “pelo excessivo volume de trabalho, pelas dificuldades
estruturais da Advocacia Publica e pela burocracia inerente a sua atividade, que
dificulta 0 acesso aos fatos, elementos e dados da causa. “ (CUNHA, 2018, {s.p.}).

Quanto a isso, Ferragut (2019), entende ser desarrazoado se atribuir ao
particular a producdo probatoria de fato constitutivo de seu direito, ou impeditivo,
modificativo ou extintivo do direito da Fazenda Publica, utilizando como fundamento
tdo somente as dificuldades estruturais e de pessoal dos 6rgdos publicos, para a
consecucgao da prova.

E sabido que as prerrogativas que sdo concedidas & Fazenda Publica estéo de
acordo com a ordem constitucional vigente, bem como que elas visam garantir a
defesa do interesse publico por meio de uma relacdo processual equéanime,
suprimindo as dificuldades da precariedade que assola a administracdo publica.

Contudo, Mendes, sabiamente sintetiza que:

Porém, tais prerrogativas devem estar vinculadas a tutela do interesse publico
discutido no caso concreto, o qual podera coincidir tanto com aquele
defendido pela Fazenda Publica, quanto com aquele defendido pelo
particular, em certas hipoteses. (2017, p. 322).

Diante de todo o elucidado, a autora vislumbra a aplicacdo da distribuicao
dindmica do 6nus da prova em litigios envolvendo a Fazenda Publica, nos casos em
gue fiqgue demonstrado que o interesse publico esteja ao lado do direito alegado pelo
particular (MENDES, 2017), “e que seja comprovado o melhor aparelhamento da
Administracdo para aproducéo da prova, quando consideradas as possibilidades do
particular em produzi-la. ” (MENDES, 2017, p. 323).

Nesta seara, os reflexos das prerrogativas da Fazenda Publica, bem como a
distribuicdo do onus probandi, se estendem a todos 0s processos aos quais a Fazenda
Pulblica é parte, por conseguinte, suas consequéncias também se refletem nos litigios

da esfera tributaria.
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Acerca do 6nus probatorio, importante se faz, primeiramente, a distincdo entre
as presungoes, sendo as mesmas, presungdes que “‘podem decorrer da lei ou do
senso comum. ” (CARRAZZA, 2015, p. 548).

Nesse diapasio, as palavras de THEODORO JUNIOR cumprem com louvor o
papel de definir os referidos conceitos:

As presuncfes as vezes sdo adotadas por regra legal (presuncées legais);
outras vezes, sdo estabelecidas na experiéncia da vida, segundo o que
comumente acontece (presuncdes comuns ou simples) e, por isso, se dizem
presuncdes do homem. (2018, {s.p.})

As presuncdes simples tratam-se daquelas que, no processo instrutério, séo
subsumidas por obra do juiz ou das partes, diante da impossibilidade de lograr provas
diretas acerca do fato litigioso, enquanto as presuncdes legais referem-se as
presuncfes que possuem expresso regramento por meio de disposicdo legal
(THEODORO JUNIOR, 2018).

Nas palavras de Mendes:

Nas presuncdes legais, o legislador, de antem&o, considera ocorrido um fato
como consequéncia da prova (ou do indicio) da ocorréncia de outro; nas
presungdes simples (hominis), o aplicador do direito reputa ocorrido um fato
por meio de inducdo légica desenvolvida a partir da prova (ou do indicio) da
ocorréncia de outro fato; contudo, essa conclusdo ndo se encontra
preestabelecida na lei. (2017, p. 325)

Se tratando de situa¢gfes que ensejam alguma das hipdteses de presuncao
legal que milite em favor da Fazenda Publica, o 6nus da prova ja € preestabelecido
expressamente em dispositivo legal, podendo, em certos casos, favorecer a Fazenda
Pulblica em principio e, posterirormente, Ihe ser atribuido diante da apresentacéo de
provas ou indicios, pelo contribuinte, que infirmem sua legitimidade presumida.

A presuncéo legal no processo tributario ndo importa necessariamente em
inversao, podendo culminar em obediéncia a regra geral do 6nus probatorio prevista
no art. 373, 1, Il do Cdodigo de Processo Civil.

A titulo exemplificativo, tem-se o art. 3°, caput, da Lei 6.830/80, o qual atribui
presuncéo legal de liquidez e certeza a divida ativa regularmente inscrita e que,
conforme previsto expressamente no paragrafo unico do mesmo artigo, trata-se de
uma presuncao de cunho relativo, cabendo impugnacéo por meio de prova inequivoca
por parte do executado ou de terceiro interessado.

Conforme entendimento de dessa maneira, a presuncao legal ndo se trata de
uma dinamizacao do onus probandi, por essa razéo, a autora conclui néo ser possivel

a aplicacdo da dinamizac¢éo do 6nus probatério nos casos em que ha presuncao legal,
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“pois isso equivaleria a fazer letra morta do dispositivo legal que prevé a presuncao
como prerrogativa do ente tributante. ” (MENDES, 2017, p. 327).

Porém, cabe rememorar a existéncia das chamadas presunc¢des simples, que
“sdo estabelecidas na experiéncia da vida, segundo o que comumente acontece
(presuncbes comuns ou simples) e, por isso, se dizem presuncdes do homem. ”
(THEODORO JUNIOR, 2018, {s.p,}) e que, no processo tributario, também integram
a atividade decisoria do magistrado, se fazendo necesséaria sempre que ndo ha a
possibilidade de prova direta acerca do fato controverso (THEODORO JUNIOR,
2018).

Diante da ocorréncia de um fato juridico que acumule as duas espécies de
presuncao, as presuncdes simples ndo irdo se sobrepor as presungdes legais, nem
mesmo no que tange o 6nus probatdrio (MENDES, 2017)

Contudo, havendo somente presuncdes legais, torna-se de grande
proeminéncia ao juiz, bem como ao justo deslinde do processo, a determinacao de
quem possui 0 6nus da prova, sobretudo em razéo de que, pois, sintetizando o ja dito
alhures acerca da distribuicdo dindmica do 6énus da prova, o mesmo “também se
constitui em regra de julgamento, pois aquele que ndo se desincumbe
satisfatoriamente do 6nus que Ihe compete tem uma chance maior de ndo lograr
acolhimento de sua pretensao. ” (MENDES, 2017, p. 328).

Pelas razdes acima elucidadas, diante da auséncia de presuncéo legal no caso
concreto a fim de acorrer a Fazenda Publica em Juizo, ndo ha 6bice, no ordenamento
juridico péatrio, que impeca o juiz de propiciar a distribuicdo dinamica do 6nus da prova
conforme a previsdo expressa no art. 373, § 1° do Codigo de Processo Civil,
observando, obviamente, a ressalva do trazida pelo § 2° do mesmo artigo, acerca da
impossibilidade da realizacdo da dinamizacdo probatéria culminar em uma

desincumbéncia do encargo pela parte que seja impossivel ou excessivamente dificil.
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4 FRAUDE A EXECUCAO FISCAL E O ONUS DA PROVA: POSICIONAMENTO
DA DOUTRINA E DA JURISPRUDENCIA.

A execucdo fiscal, se tratando de procedimento utilizado pela Fazenda Publica
na persecuc¢ao de seus débitos, possui submisséo as suas prerrogativas, desse modo,
a aplicacéo a esse tipo processual do instituto da fraude a execuc¢éo, também presente
no rito de execucao processual comum, ja levantou algumas controvérsias no ambito
juridico e doutrinério.

Nesse sentido, a distribuicdo do 6nus da prova no instituto da fraude a
execucao fiscal, foi objeto de Sumula n° 375 do STJ no ano de 2009 e de Recurso
Especial Repetitivo de n® 1.141.990/PR em 2010, a fim de elucidar acerca da questéo
do 6nus probatério em embate com as prerrogativas atribuidas a Fazenda Publica.

Ao presente capitulo, cabe discorrer acerca das controvérsias que ainda pairam
sobre a temética da distribuicdo do 6nus da prova frente ao instituto da fraude a
execucao fiscal, tanto na seara doutrinaria quanto judicial, buscando identificar qual

tem sido o atual entendimento jurisprudencial em relagéo ao tema.

4.1 A Execucéo Fiscal

Para a cobranca judicial de seus créditos, a Fazenda Publica utiliza o
procedimento da execucdao fiscal, que possui regramento positivado na Lei n°® 6.830
de 22 de setembro de 1980, que dispde sobre a cobranca judicial da Divida Ativa da
Fazenda Pdublica, e da outras providéncias, também denominada como Lei de
Execucbes Fiscais (LEF).

O débito para com a Fazenda publica, é inscrito em divida ativa por via
administrativa, momento no qual h4 a apuracdo de liquidez e certeza do crédito
(CUNHA, 2018). “Assim, instaurado o procedimento administrativo, o devedor sera
notificado para pagar o valor devido ou apresentar suas razdes de defesa. ” (CUNHA,
2018, {s.p}).

Em caso de rejeicdo da defesa, ou findo o prazo sem essa ser apresentada,
tampouco efetuado o pagamento, sobrevira, entdo, o ato administrativo de inscricdo
do débito em divida ativa.

Assim, os créditos em favor da Fazenda Publica uma vez ndo quitados,

conforme disposicdo legal, s&o inscritos em divida ativa, sendo posteriormente
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expedida a certiddo de divida ativa (CDA), a qual constitui titulo executivo extrajudicial
e possui aptidao a ser cobrada por meio da execucéo fiscal.

A execucao fiscal trata-se, portando, de um processo autbnomo de execucgéo
de quantia certa, com fundamento em titulo extrajudicial, através do qual é buscada a
tutela jurisdicional executiva do Estado (MACHADO SEGUNDO, 2018).

Nas palavras de Machado Segundo:

Isso significa que através dele ndo se busca o acertamento da relacdo
conflituosa, mas sim a satisfacdo do direito ja acertado e ndo adimplido,
representado pelo titulo executivo que é a Certidao de Divida Ativa. (2018 p.

258).

Desse modo, conforme definido no art. 39, § 22 da Lei n® 4.320, de 17 de marc¢o
de 1964, devidamente recepcionada pela Constituicdo Federal de 1988, cabe
inscricdo em divida ativa tanto para créditos de natureza tributaria quanto néo
tributaria. Além disso, o art. 2° da Lei de Execucdo Fiscal ainda menciona que,
constitui a Divida ativa da Fazenda Publica tanto as dividas definidas como tributarias
quanto as nao tributérias.

Nesse diapasdo, a cobranca judicial da divida ativa da Fazenda Publica,
tributaria e nao tributaria, se da por meio da execucéo fiscal, a qual, nos termos do
art. 1°. da Lei de Execucao Fiscal, sera regida subsidiariamente, pelo Cédigo de
Processo Civil. A LEF acrescenta ainda, em seu art. Art. 4° § 2 © que: “ A Divida Ativa
da Fazenda Pdublica, de qualquer natureza, aplicam-se as normas relativas a
responsabilidade prevista na legislacao tributaria, civil e comercial. ” (Brasil, 1980).

Diante desse contexto, no presente momento, cabe estudar acerca do instituto
da fraude a execucado, o qual consiste em ato fraudulento cometido pelo devedor
visando impedir a satisfacdo do crédito de modo geral, bem como os creditos fiscais
da Fazenda Publica, podendo ser praticado tanto em momento anterior quanto

posterior ao processo executivo fiscal.

4.1.1 Fraude a Execucao

A fraude a execucéo é definida por (DONIZETTI, 2017, p. 1251), como sendo
uma “modalidade de alienagéo fraudulenta, levada a efeito pelo devedor e cujo
reconhecimento conduz a ineficacia do negdcio juridico, o que tem por consequéncia

a sujeicao desse bem assim alienado a execugao”.


http://legislacao.planalto.gov.br/legisla/legislacao.nsf/Viw_Identificacao/lei%204.320-1964?OpenDocument
http://legislacao.planalto.gov.br/legisla/legislacao.nsf/Viw_Identificacao/lei%204.320-1964?OpenDocument
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Ela constitui um ato atentatério a dignidade da justica, atentando contra o
efetivo funcionamento do Poder Judiciario (GONCALVES, 2018), conforme expresso
no art. 774 do Cadigo de Processo Civil, sendo cabivel multa de até 20% (vinte por
cento) do valor atualizado da execucao, sendo tipificada também pelo Codigo Penal o

qual preceitua em seu art. 179:

Art. 179 - Fraudar execucao, alienando, desviando, destruindo ou danificando
bens, ou simulando dividas:

Pena - detencéo, de seis meses a dois anos, ou multa.

Paragrafo Unico - Somente se procede mediante queixa. (Brasil, 1940).

O instituto da fraude a execucédo pressupde a existéncia de um processo em
curso, no qual cabe ao credor “postular o reconhecimento da fraude a execugéo nos
proprios autos do processo em cursol...] ” (GONCALVES, 2018, p. 668).

Sua disciplina é consagrada pelo art. 792 do CPC, o qual prevé as hipéteses
de ocorréncia de aliena¢do em fraude a execucao.

Diante de sua relevancia, segue a transcri¢ao do referido dispositivo legal:

Art. 792. A alienacao ou a oneracéo de bem é considerada fraude & execugao:
| - quando sobre o bem pender acdo fundada em direito real ou com pretenséo
reipersecutéria, desde que a pendéncia do processo tenha sido averbada no
respectivo registro publico, se houver;

Il - quando tiver sido averbada, no registro do bem, a pendéncia do processo
de execucdo, na forma do art. 828 ;

lll - quando tiver sido averbado, no registro do bem, hipoteca judiciaria ou
outro ato de constrigdo judicial originario do processo onde foi arguida a
fraude;

IV - quando, ao tempo da alienacdo ou da oneracdo, tramitava contra o
devedor acéo capaz de reduzi-lo a insolvéncia;

V - nos demais casos expressos em lei. (Brasil, 2015).

O inciso | faz referéncia a hip6tese de ja haver averbacéao referente a existéncia
de acdo que envolva direito real ou mesmo pretensao reipersecutoria sobre o referido
bem.

No inciso Il ha remissdo ao art. 828, que viabiliza ao exequente a obtencédo de
“certiddo de que a execucéao foi admitida pelo juiz, com identificacdo das partes e do
valor da causa, para fins de averbacao no registro de imoveis, de veiculos ou de outros
bens sujeitos a penhora, arresto ou indisponibilidade”, a ocorréncia de alienagao ou
oneragao posterior a referida averbagéo sera considerada fraude a execugao.

A hipotese trazida pelo inciso I, trata da situacdo em que a alienacao se refira
a um bem com constricio em razdo de qualquer gravame judicial, situacao,
caracterizadora da fraude a execucao.

A previsao do inciso IV, estabelece que a realizacdo da alienagao ou oneracao

ao mesmo tempo do ajuizamento de qualquer tipo de acdo, ndo necessariamente uma


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2015/lei/l13105.htm#art828

40

acao executdria, que tenha capacidade de reduzir o devedor a situacdo de
insolvéncia, é o bastante para caracterizacéo de fraude a execucéao.

Quanto ao quarto e ultimo inciso, h& inUmeras situagbes expressas em lei,
como a presuncéao de alienacdo ou oneragao fraudulenta de bens do sujeito passivo
de divida ativa em execucao fiscal, prevista no art. 185 do Cédigo Tributario Nacional.

Nota-se que, diante das as hipoteses expostas nos incisos | e Il do art. 792 do
Cddigo de Processo Civil, nas quais o gravame sobre o bem se encontra registrado,
a alienacdo ou oneracao desse bem sera absolutamente presumida como fraude a
execucao, ndo cabendo nem mesmo a alegacado de boa-fé por terceiro adquirente,
caso ja fosse possivel reconhecer a restricdo, mediante registro, na época da
aquisicao do bem.

Esse é o entendimento apontado por Donizetti (2017, p. 1253):

[...Jguando o gravame que paira sobre o bem se achar devidamente
“documentado” [...]Ja alienagéo ou oneragédo desse bem pelo devedor gerara
as sancgoes relativas a fraude a execucgdo (art. 792, 1 e lll). A presungéo acerca
da existéncia de fraude, nesse caso, é absoluta, uma vez que a eventual
aquisicdo por terceiro ndo podera se fundamentar na boa-fé se ja era
possivel, & época da aquisi¢cdo, conhecer a restricao.

Por outro lado, em se tratando da aquisicdo de bem que ndo possui sujeicéo a
registro, o disposto no art. 792, § 2° do Cddigo de Processo Civil, preceitua que
incumbe ao terceiro adquirente a comprovacao de sua boa-fé, por meios objetivos que
comprovem sua cautela e seu desconhecimento acerca da execu¢do movida em face
do alienante do bem. Isto €, incumbe ao terceiro a obtengao de “certiddes pertinentes”
tanto no domicilio do vendedor, quanto na localidade do o bem.

Nos termos do art. 792, § 2° do CPC:

§ 2° No caso de aquisicdo de bem n&o sujeito a registro, o terceiro adquirente
tem o 6nus de provar que adotou as cautelas necessarias para a aquisicao,
mediante a exibicdo das certiddes pertinentes, obtidas no domicilio do
vendedor e no local onde se encontra o bem. ( Brasil, 2015)

Acerca da referéncia as denominadas “certiddes pertinentes”, Siqueira (2016),
entende tratar-se das certiddes negativas a serem colhidas perante a Justica Federal,
Estadual e do Trabalho, a serem obtidas, conforme o regramento legal, “no domicilio
do vendedor e no local onde se encontra o bem”, possibilitando ao adquirente conferir
a existéncia de processo judicial em alguma dessas esferas contra o vendedor do
bem.

Bem colocado por Donizetti (2017, p. 1253), o entendimento em sentido de que,

“agora, com o Novo CPC, inverte-se o0 6nus: o credor ndo precisa comprovar a ma-fé
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do terceiro adquirente, pois € este que precisa demonstrar que, ao tempo da
alienacéao, estava de boa-fé”.

Na pratica, (GOMIDE; RESENDE, 2017), considera essa distribuicdo
probatoria inusitada, pois ndo considera dotada de razoabilidade a imposi¢ao, por
exemplo, ao comprador de uma colecao de livros usados, que obtenha certidoes em
varios orgaos da justica, do hipotético vendedor, tanto no domicilio desse, quanto na
localidade do bem.

Seguindo entendimento doutrinario minoritario, Morais e Amaral (2017),
entendem que a interpretacédo que deve ser feita acerca do referido dispositivo legal é
em sentido de que essa imposicdo, ao terceiro adquirente, de que busque as
“certiddes pertinentes”, quando tratar-se de bens que ndo sdo sujeitos & registro,
também deve ser imposta ao terceiro adquirente de bens passiveis de registro.

Em suas palavras (MORAIS; AMARAL):

Portanto, o § 2° do artigo 792 deve ser interpretado de maneira extensiva,
protegendo de forma razoavel tanto o exequente/credor como o terceiro
adquirente. Além do mais, o propdsito da lei € obstar a dilapida¢éo patrimonial
gue prejudica diariamente credores, portanto, a interpretacdo ampliativa
apenas contribui com o instituto da fraude a execucdo. (2017, p. 278).

7

Contudo, é imperioso destacar o posicionamento adotado pelo STJ, ja
anteriormente ao advento do Novo Cdédigo de Processo Civil em 2015, acerca da
necessidade de comprovacdo de boa-fé pelo terceiro adquirente se tratando de
negaocio juridico realizado acerca de bem passivel de registro, mas que ndo o possua.
Seu entendimento é elucidado por meio do seu posicionamento no julgamento do
REsp 956.943/PR, com submissao ao rito dos recursos repetitivos, julgado em 21 de
agosto de 2014.

O entendimento da Corte reconhece a presuncdo de boa-fé como principio
geral do direito que € universalmente aceito, restando, nessa seara, se tratando de
bem passivel de registro, mas que nédo o obtenha, a obrigacdo ao exequente de
comprovar a ma-fé presente na alienacao ocorrida.

Segue a transcricao da ementa do referido julgado:

PROCESSO CIVIL. RECURSO REPETITIVO. ART. 543-C DO CPC.
FRAUDE DE EXECU(;AO. EMBARGOS DE TERCEIRO. SUMULA N.
375/STJ. CITACAO VALIDA. NECESSIDADE. CIENCIA DE DEMANDA
CAPAZ DE LEVAR O ALIENANTE A INSOLVENCIA. PROVA. ONUS DO
CREDOR. REGISTRO DA PENHORA. ART. 659, § 4° DO CPC.
PRESUNCAO DE FRAUDE. ART. 615-A, § 3°, DO CPC. 1. Para fins do art.
543-c do CPC, firma-se a seguinte orientacdo: 1.1. E indispensavel citacdo
valida para configuracdo da fraude de execucdo, ressalvada a hipGtese
prevista no § 3° do art. 615-A do CPC.
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1.2. O reconhecimento da fraude de execucdo depende do registro da
penhora do bem alienado ou da prova de ma-fé do terceiro adquirente
(Stmula n. 375/STJ).

1.3. A presuncéo de boa-fé é principio geral de direito universalmente aceito,
sendo milenar a parémia: a boa-fé se presume; a ma-fé se prova.

1.4. Inexistindo registro da penhora na matricula do imoével, é do credor o
Onus da prova de que o terceiro adquirente tinha conhecimento de demanda
capaz de levar o alienante a insolvéncia, sob pena de tornar-se letra morta o
disposto no art. 659, § 4°, do CPC.

1.5. Conforme previsto no 8§ 3° do art. 615-A do CPC, presume-se em fraude
de execucdo a alienacdo ou oneracdo de bens realizada apés a averbacéo
referida no dispositivo.

2. Para a solugdo do caso concreto: 2.1. Aplicacdo da tese firmada. 2.2.
Recurso especial provido para se anular o acordao recorrido e a sentenca e,
consequentemente, determinar o prosseguimento do processo para a
realizagc&o da instrucdo processual na forma requerida pelos recorrentes.
(STJ - REsp: 956943 PR 2007/0124251-8, Relator: Ministra NANCY
ANDRIGHI, Data de Julgamento: 20/08/2014, CE - CORTE ESPECIAL, Data
de Publicacdo: DJe 01/12/2014) (sem grifo no original).

Conforme o entendimento adotado no julgamento do recurso repetitivo nao
havendo registro no bem o qual caberia (que no caso ex positis se referia a um imével),
atribui-se ao credor o 6nus da prova acerca da ma-fé do terceiro adquirente na época
da alienacédo, no sentido de que este possuia conhecimento de que o negdécio seria
capaz de levar o devedor a situacao de insolvéncia.

O entendimento do STJ no REsp 956.943/PR consolidou ainda o entendimento
apresentado na Sumula n° 375 do STJ, editada em 18 de marco de 2009, que ja
estabelecia que “o reconhecimento da fraude a execucdo depende do registro da
penhora do bem alienado ou da prova de ma-fé do terceiro adquirente”. Pode-se dizer,
portanto, que, “entre os direitos do credor e os dos adquirentes de boa-fé, o STJ optou
por proteger estes Ultimos. ” (GONCALVES, 2018, {s.p.}).

A sintese realizada por Goncalves € bastante esclarecedora acerca desse

ponto:

Se nao houver a averbagéo, o reconhecimento da fraude dependera da prova
de que o adquirente estava de ma-fé. Esta ndo se presume pelo fato de o
adquirente poder exigir certiddes do distribuidor (...). Cumpre ao credor
diligente, que queira evitar os dissabores de uma possivel fraude a execucao,
tomar as providéncias necessarias para tornarpublica a existéncia da acao
ou da constricdo. (2018, p. 670).

Nesta seara, caso o credor fique temeroso em virtude da possibilidade de
alienacao de bens pelo devedor de modo que culmine em sua insolvéncia, cabe a ele
adotar medidas que resguardem seu direito, como o arresto cautelar, ou mesmo o
protesto contra a alienacdo conforme a previsdo do art. 301 do Cédigo de Processo
Civil (GONCALVES, 2018).
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A doutrina é pacifica acerca das consequéncias do reconhecimento de fraude
a execugao, nesse sentido, “o ato cometido em fraude a execugéo é valido, porém
ineficaz perante o credor, ou seja, 0 ato ndo Ihe é oponivel, sendo nesse sentido o §
1 odo art. 792 do Novo CPC. ” (NEVES, 2017, p. 1164).

Ainda acerca das hipoteses elencadas no art. 792 do Cédigo de Processo Civil,
caracterizadoras da fraude a execucdo, € notdrio que se trata de um rol
exemplificativo, visto que abarca outras situagcbes além das hipoteses
supramencionadas, conforme expde o inciso IV do referido dispositivo legal que prevé
a aplicacao do art. 792, caput, aos “demais casos expressos em lei”.

Pelo dito, conclui-se que a fraude a execucéao fiscal se trata de um tipo de fraude
a execucdo, entretanto, por possuir uma legislacdo especifica, a fraude a execucéo
fiscal pode possuir algumas variagdes ou especificidades, as quais serdo abordadas

de modo detalhado no decorrer deste trabalho.

4.1.2 Fraude a Execucao Fiscal

A Lei de Execucdo Fiscal, desde a época de sua instituicdo, conforme
apresentado em sua exposi¢cdo de motivos e anteprojeto, ndo buscava revogar a

l6gica do Processo Civil, regido pela Lei n® 5.869, de 11 de janeiro de 1973 naquele

periodo.

O intuito de sua edicao foi disciplinar as matérias relacionadas a execucédo de
Divida Ativa da Fazenda Publica em aspectos relevantes ou peculiares referentes ao
crédito tributario (FERNANDES, 2014).

Dessa forma, ndo havendo contradicdo em relacdo a disciplina especifica,
conforme previsto na propria Lei 6.830/1980 em seu art. 1°, cabe, como regra geral, a
aplicacao subsidiaria do Cédigo de Processo Civil as execucgdes fiscais, a qual se
insere a fraude a execucao fiscal.

Por sua vez, o Cddigo de Processo Civil estabelece, em seu art. 792, inciso V,
que cabe configuracdo de fraude a execucédo em situacdo que haja alienacao ou
oneracao de bem “nos demais casos expressos em lei”, incidindo, nessas hipoteses,
o regramento legal mais especifico, seguindo a premissa deque a aplicagdo delei
especial deve prevalecer sobre a aplicacao de regra geral, conforme a estipulacao art.


http://legislacao.planalto.gov.br/legisla/legislacao.nsf/Viw_Identificacao/lei%205.869-1973?OpenDocument
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2°, 8 2° do Decreto-lei n°® 4.657, de 4 de setembro de 1942, que institui a Lei de
Introducao as normas do Direito Brasileiro.

Portanto, faz-se necessaria analise acerca da existéncia de norma especifica
no ordenamento juridico patrio, para verificar a adequada aplica¢do do instituto da
fraude a execucao fiscal. Havendo norma especifica, sera essa utilizada, caso
contrario, cabe o disciplinado pelo Cédigo de Processo Civil.

Acerca da caracterizagdo da fraude a execucdo fiscal, o legislador disciplinou
o referido instituto especificamente junto ao Cdadigo tributario Nacional, porém, se
atendo a divida ativa de natureza tributaria.

Por essa razdo, é necessaria a distincdo quanto a natureza dos créditos
executados, a fim de identificar qual a previséo legal adequada a caracterizacdo da
fraude a execucdo fiscal em cada tipo de crédito, bem como suas dinamicas

probatdrias.

4.2 O crédito tributario e nao tributario

Conforme dispde o art. 2° da Lei de Execucao Fiscal, Lei n°6.830, de 22 de
setembro de 1980, a Divida Ativa da Fazenda Publica pode ser de natureza tributaria
ou nao tributaria, de acordo com a definicdo estipulada pela Lei n° 4.320/1964,
abrangendo ainda as atualizacbes monetérias, juros e multa de mora, bem como os
demais encargos com previsao legal ou contratual. Nesse sentido, a redacao ipsis

litteris do art. 2° da Lei de execucdao Fiscal:

Art. 2° - 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
alteracdes posteriores, que estatui normas gerais de direito financeiro para
elaboracéo e controle dos orcamentos e balancos da Unido, dos Estados, dos
Municipios e do Distrito Federal.

§ 1° - Qualquer valor, cuja cobrancga seja atribuida por lei as entidades de que
trata o artigo 1°, sera considerado Divida Ativa da Fazenda Publica.

§ 2° - A Divida Ativa da Fazenda Publica, compreendendo a tributaria e a ndo
tributaria, abrange atualizacdo monetéria, juros e multa de mora e demais
encargos previstos em lei ou contrato. (Brasil, 1980).

Conforme anunciado pelo dispositivo supra, a definicdo de créditos tributarios
e nao tributarios encontra previsdo expressa no artigo 39, 8§ 2° da Lei n°® 4.320, de 17
de marco de 1964, que fora recepcionada pela Constituicdo Federal de 1988 e
queestatui Normas Gerais de Direito Financeiro para elaboracdo e controle dos


http://legislacao.planalto.gov.br/legisla/legislacao.nsf/Viw_Identificacao/DEL%204.657-1942?OpenDocument
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L4320.htm
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orcamentos e balancos da Unido, dos Estados, dos Municipios e do Distrito Federal,

nosseguhuestewnos

§ 2° - Divida Ativa Tributaria € o crédito da Fazenda Publica dessa natureza,
proveniente de obrigacdo legal relativa a tributos e respectivos adicionais e
multas, e Divida Ativa ndo Tributaria sdo os demais créditos da Fazenda
Plblica, tais como os provenientes de empréstimos compulsérios,
contribuicBes estabelecidas em lei, multa de qualquer origem ou natureza,
exceto as tributarias, foros, laudémios, alugueis ou taxas de ocupacao, custas
processuais, precos de servigos prestados por estabelecimentos publicos,
indenizacdes, reposicbes, restituicbes, alcances dos responsaveis
definitivamente julgados, bem assim os créditos decorrentes de obrigagdes
em moeda estrangeira, de sub-rogacdo de hipoteca, fianca, aval ou outra
garantia, de contratos em geral ou de outras obrigacdes legais.

A Constituicdo Federal define a existéncia de cinco espécies tributarias, sendo
elas, os impostos (art. 145, |, CF), as taxas (art. 145, Il, CF), as contribui¢cdes de
melhoria (art. 145, Ill, CF), os empréstimos compulsérios (art. 148, CF) e as
contribuicdes (art. 149, CF).

Ressalta-se, portanto, a necessidade de interpretacdo do artigo
supramencionado de maneira sistematica com a Lei maior, de modo a garantir a sua
aplicacao dentro da esfera da constitucionalidade.

A certiddo de divida ativa, a qual atesta a liquidez e certeza do débito, constitui
o titulo executivo que legitima a propositura de execucao fiscal pela Fazenda Publica,
para a cobranca dos débitos, tanto de natureza tributaria quando de natureza nao
tributaria (CUNHA, 2018), a qual pode culminar em alegacéo de alienacéo fraudulenta
em caso de cumprimento das exigéncias legais.

Nesse diapasao, partiremos para uma analise minuciosa acerca das
especificidades presentes na caracterizacdo de fraude a execucéo fiscal de divida
ativa tributaria e néo tributaria, bem como da dinamica probatoria cabivel em cada

caso.

4.3 Fraude a execucdo fiscal de crédito de natureza nao tributéaria

Conforme dito anteriormente, a Fazenda Publica utiliza o procedimento da
execucao fiscal para a cobranca judicial dos créditos em seu favor, com fundamento
em titulo executivo extrajudicial dotado de liquidez e certeza, o qual possui previsao
na Lei n° 6.830 de 22 de setembro de 1980, também denominada Lei de Execucao

Fiscal.
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Por forca da subsidiariedade prevista no art. 1° da Lei n° 6.830/1980, diante da
auséncia de previsao legal especifica, aos casos de fraude a execucao fiscal de divida
ativa de natureza ndo tributaria, aplicar-se-a o regramento normativo expresso no art.
593 do CPC/73,que trata da fraude a execucao em geral (LOPES, 2014, p. 111), tal
regramento recebeu redacdo equivalente nalLei n°® 13.105, de 16 de marco de 2015,
gue institui oNovo Caédigo de Processo Civil de 2015, com previsdo em seu o art. 792,

0 qual cabe mencionar a sua redagéo ipsis litteris:

Art. 792. A alienagédo ou a oneragao de bem é considerada fraude a execugao:
| - quando sobre o bem pender acédo fundada em direito real ou com pretenséo
reipersecutéria, desde que a pendéncia do processo tenha sido averbada no
respectivo registro publico, se houver;

Il - quando tiver sido averbada, no registro do bem, a pendéncia do processo
de execucdo, na forma do art. 828 ;

lll - quando tiver sido averbado, no registro do bem, hipoteca judiciaria ou
outro ato de constricdo judicial originario do processo onde foi arguida a
fraude;

IV - quando, ao tempo da alienacdo ou da oneracdo, tramitava contra o
devedor acéo capaz de reduzi-lo a insolvéncia;

V - nos demais casos expressos em lei. (Brasil, 2015).

A inaplicabilidade do art. 185 do Cdédigo Tributario Nacional a alienagéo
fraudulenta em face de divida ativa néo tributaria, se da em razdo da sua referéncia
expressa e especifica ao crédito tributario, nesse sentido, o entendimento
jurisprudencial tem sido rigoroso em sentido de que a aplicagao dos institutos previstos
no CTN deve ater-se aos créditos tributarios. Vejamos:

ADMINISTRATIVO - PROCESSUAL CIVIL - AGRAVO DE INSTRUMENTO -
EXECUCAO FISCAL - CREDITO DE NATUREZA NAO TRIBUTARIA -
INDISPONIBILIDADE DE BENS - SISTEMA CNIS - INAPLICABILIDADE DO
ART. 185-A DO CTN. - O Superior Tribunal de Justica vem pacificando o
entendimento de gue "a classificacdo de origem da divida ativa é questdo relevante
para determinar o regramento normativo aplicado & espécie, sendo indevida a
aplicacéo de institutos previstos no codigo tributério a temas de natureza ndo tributaria
(REsp 1279941/MT, 2* Turma, Rel. Min. Mauro Campbell Marques, j. em
18/10/2011, DJe 24/10/2011; REsp 1018060/RS, Rel. Min. José Delgado, 12 Turma,
j. em 22/4/2008, DJe 21/5/2008). - O agravante objetiva seja deferida a
indisponibilidade de bens imoveis, eventualmente existentes em nome da executada,
através do CNIB - Central Nacional de Indisponibilidade de bens. Contudo, o art. 185-
A do CTN, que trata da indisponibilidade de bens, reporta-se expressamente "a
devedor tributério." - Mostra-se indevida a interpretacéo extensiva do art. 185-A do
CTN, visando a indisponibilidade de bens do executado em face de divida ativa de
natureza ndo tributaria. - Recurso nao provido. (TRF-2 0008808-40.2016.4.02.0000,
Relator: PAULO ANDRE ESPIRITO SANTO BONFADINI, Data de Julgamento:
10/02/2017, 7@ TURMA ESPECIALIZADA (sem grifo no original).

Assim, se mostra completamente compativel com o instituto da fraude a execucéo
fiscal de crédito ndo tributario, a determinagdo pelo juiz da aplicagdo da teoria

dindmica do 6nus da prova, em favor do terceiro adquirente ou do credor, conforme


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2015/lei/l13105.htm#art828
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as peculiaridades apresentadas no caso que concreto, de acordo com o estipulado no

art. 373 do Caodigo de Processo Civil.

4.4 Fraude a execucdao fiscal de crédito de natureza tributaria

O instituto da fraude a execucdao fiscal de natureza tributaria, possui previsao

legal no art. 185 da Lei n®5.172, de 25 de outubro de 1966, que dispde sobre o Sistema

Tributario Nacional e institui normas gerais de direito tributario aplicaveis a Uniéo,
Estados e Municipios.
Em sua redacdo primitiva, o Codigo Tributario Nacional (Lei n°® 5.172/66) a

estatuia do seguinte modo:

Art. 185. Presume-se fraudulenta a alienagdo ou oneragdo de bens ou
rendas, ou seu comeco, por sujeito passivo em débito para com a Fazenda
Publica por crédito tributario regularmente inscrito como divida ativa em fase
de execucéo.

Paragrafo Unico. O disposto neste artigo ndo se aplica na hipétese de terem
sido reservados pelo devedor bens ou rendas suficientes ao total pagamento
da divida em fase de execuc¢éo. (Brasil, 1966).

No ano de 2005, no entanto, o artigo 185 do CTN recebeu nova redacao por
forca da Lei Complementar n° 118, de 9 de fevereiro de 2005, o qual passou a vigorar

com a seguinte redagéo:

Art. 185. Presume-me fraudulenta a alienacdo ou oneragdo de bens ou
rendas, ou seu comeco, por sujeito passivo em débito para com a Fazenda
Publica, por crédito tributario regularmente inscrito como divida ativa.
Paragrafo unico. O disposto neste artigo ndo se aplica na hipétese de terem
sido reservados, pelo devedor, bens ou rendas suficientes ao total pagamento
da divida inscrita. (Brasil, 1966)

Numa breve analise comparativa das disposicdes normativas supracitadas,
nota-se que a redacao originaria do artigo 185 do CTN designava a presuncéo de
fraude pela alienacdo de bens pelo executado somente apos iniciada a fase de
execucao do crédito tributario devidamente inscrito em divida ativa.

De maneira diversa, a nova redacdo atribuida ao dispositivo por forca da Lei

Complementar n® 118 de 2005, estabelece, que, para a caracterizacdo de presuncao de

alienacdo fraudulenta, basta que o referido crédito se encontre de regularmente
inscrito em divida ativa, sendo irrelevante o ajuizamento da execugdo do titulo
executivo.

Permanece, no entanto, a exigéncia de que o devedor ndo tenha reservado

bens ou rendas pelo devedor que possibilitem o pagamento total da divida, ou seja,


http://legislacao.planalto.gov.br/legisla/legislacao.nsf/Viw_Identificacao/lei%205.172-1966?OpenDocument
http://legislacao.planalto.gov.br/legisla/legislacao.nsf/Viw_Identificacao/lcp%20118-2004?OpenDocument
http://legislacao.planalto.gov.br/legisla/legislacao.nsf/Viw_Identificacao/lcp%20118-2004?OpenDocument
http://legislacao.planalto.gov.br/legisla/legislacao.nsf/Viw_Identificacao/lcp%20118-2004?OpenDocument
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gue nao se torne insolvente em razéo da alienacédo ou oneracgéao realizada, conforme
a disposicéo do paragrafo unico do art. 185 do CTN.

Nota-se a retirada da expressao “em fase de execug¢do”, a qual abria margem
para algumas interpretacdes doutrinarias e legais sobre quando seria caracterizada a
dita “fase de execucao”, se bastaria o ajuizamento da execucgado fiscal ou seria
necessaria a citacdo do executado, restando, quanto a isso, pacificado o
entendimento pelo STJ, em sentido de que seria invalida somente a distribuicdo da
execucado ser utilizada como marco para a caracterizacdo da fraude, devendo,
portanto, o referido negocio juridico ter ocorrido apés a citacéo valida do devedor.

Nesse sentido, a jurisprudéncia patria:

PROCESSUAL CIVIL E TRIBUTARIO. EXECUCAO FISCAL. ALIENACAO
DE BEM ANTES DA CITACAO VALIDA. FRAUDE A EXECUCAO NAO
CONFIGURADA.

1. A jurisprudéncia do STJ consolidada anteriormente a vigéncia da LC n.
118/05 € no sentido de que a alienacdo do bem em data anterior a citagao
vélida do devedor em execucdo fiscal ndo configura, por si sO, fraude a
execucao, relativizando-se dessarte a regra do art. 185 do CTN.

2. Na espécie, verifica-se que a alienacdo do bem se deu em 22.3.1999, isto
€, antes da citacdo valida do sécio, que se deu em 24.5.1999. Portanto,
aplicavel o entendimento adotado por esta Corte antes do advento da LC
118/05.

3. Agravo regimental ndo-provido.

(RESP 844.814/RS, Rel. Min. Mauro Campbell Marques, Segunda Turma,
julgado em 03/02/2009)

De outro modo, apo6s a entrada em vigor da Lei Complementar n° 118/2005,
especificamente a partir de 09.06.2005, para caracterizacao de alienacéo fraudulenta
passou a bastar que a alienacdo tenha sido efetuada pelo devedor fiscal ap6s a
inscricdo em divida ativa do crédito tributario, respeitada a ressalva feita no paragrafo
anico do art. 185 do CTN, em sentido de que ndo remanes¢cam bens ou rendas em
valor suficiente para a satisfagéo total do débito inscrito (MACHADO, 2018).

Atualmente, ndo ha duvida de que a inexisténcia de cobranca é irrelevante a
caracterizacdo da fraude a execucéao fiscal. Havendo débito tributario inscrito em
divida ativa, qualquer alienacédo de bem realizada pelo correspondente devedor, de
maneira a torna-lo insolvente, serd considerada ineficaz em relacdo a Fazenda
credora (LOPES, 2014).

Conclui-se que, essa alteracéo no dispositivo legal culminou na antecipacao da
presuncdo de fraude a execucdo fiscal, para 0 momento anterior até mesmo da
propositura da execugdo, utilizando como marco temporal a inscricdo do crédito em

divida ativa.
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4.4.1 Alienacédo de bens e presuncao absoluta de fraude a execucéo Fiscal ndo

tributaria

Alguns doutrinadores, dentre Lopes (2014), entendem que a presuncao de
fraude a execucao de créditos tributarios trata-se de uma presuncédo absoluta (jure et
de jure), sendo, portando, dispensavel a existéncia de consilio fraudulento a sua
devida caracterizagéo.

No mesmo sentido, Carneiro (2012), também considera a fraude a execucao
fiscal de divida ativa tributaria como absoluta, sendo desnecessario que a Fazenda
Publica “comprove a ma-fé do devedor quando este procede a alienacdo do seu
patrimonio, nem a existéncia de conluio fraudulento daguele com o adquirente do bem.
” (CARNEIRO, 2012 p. 376).

A autora ainda salienta que, uma vez se tratando de presuncéo de carater
absoluto, a comprovacao do devedor de que agiu de boa-fé ao alienar ou onerar 0s
bens, é indiferente para a configuracéo da fraude (CARNEIRO, 2012), pois, segundo
seu entendimento, “protege-se o0 interesse coletivo no recebimento do crédito,
representando o instituto uma das inUmeras garantias de que se reveste o crédito
tributario. ” (CARNEIRO, 2012, p. 376).

4.4.2 Fraude a execucdo fiscal ndo tributaria e o entendimento do STJ no Resp
1.141.990/PR

Imperioso destacar que a jurisprudéncia patria, apesar das demais
particularidades havidas entre a fraude a execucéo fiscal tributaria e as fraudes a
execucao nao tributarias, sempre buscou tratar de modo similar ambas as espécies
do instituto, de modo que o terceiro adquirente ou cessionario, de boa-fé, tivesse seus
interesses protegidos.

A presente assertiva encontra respaldo em breve analise dos precedentes que
culminaram com a edicdo da Sumula n® 375, de 30 de marco de 2009, do Superior
Tribunal de Justica, a qual anuncia que “o reconhecimento da fraude a execucéo
depende do registro da penhora do bem alienado ou da prova de ma-fé do terceiro
adquirente” entendimento esse atribuido tanto as fraudes a execugao de créditos de
natureza tributaria quanto néo tributaria (FERNANDES, 2014).
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Nesse sentido, alguns posicionamentos jurisprudenciais do Superior Tribunal

de Justica:

PROCESSUAL CIVIL E TRIBUTARIO —EMBARGOS DE TERCEIRO —
ALIENACAO DE IMOVEL SEM REGISTRO NO CARTORIO —FRAUDE A
EXECUCAO FISCAL NAO CARACTERIZADA —PRECEDENTES.1. Ausente
o0 registro de penhora ou arresto efetuado sobre o imével, ndo se pode supor
gue as partes contratantes agiram em consilium fraudis.2. Nao-
demonstradoque o comprador tinha conhecimento da existéncia de execucao
fiscal contra o alienante ou agiu em conluio com o devedor-vendedor, sendo
insuficiente o argumento de que a venda foi realizada ap6s a citacdo do
executado. Precedentes.Agravo regimental improvido (STJ. AgRg no REsp
1046004MT. Segunda Turma. Relator: Min. Humberto Martins. DJe
23.06.2008).

EMBARGOS DE DIVERGENCIA. FRAUDEA EXECUCAO. REQUISITOS.
ACORDAO EMBARGADO EM CONSONANCIA COM ENTENDIMENTO
DESTA CORTE. SUMULA 168STJ.1 -O acérddo embargado em
consonancia com o entendimento pacifico desta Corte assevera que ante a
auséncia do registro da penhora a decretagéo de fraude a execucéo depende
da prova do conhecimento, por parte do adquirente do imdével, de acgéo
pendente contra o devedor capaz de reduzi-lo a insolvéncia. Incidéncia da
sumula 168/STJ.2 -Agravo regimental desprovido. (STJ. AgRg no EREsp
719.949-RS. Segunda Secdo. Relator: Min. Fernando Gongalves. DJ
08.11.2007).

Apesar disso, a Sumula de n° 375 teve a aplicagcdo de seu entendimento

afastado em relacao as execucgdes fiscais de créditos de natureza tributaria, por meio

do julgamento do Recurso Especial Representativo de Controvérsia n® 1.141.990/PR,

em 19 de novembro de 2010, seguindo o rito previsto no art. 543-C do Cdédigo de

Processo Civil de 1973, atual art. 1.036 do Cdadigo de Processo Civil de 2015, que, em

razao da sua relevancia ao presente trabalho, merece transcricéo ipsis litterisde sua

ementa:

PROCESSUAL CIVIL. RECURSO ESPECIAL REPRESENTATIVO DE
CONTROVERSIA.ART. 543-C, DO CPC. DIREITO TRIBUTARIO.
EMBARGOS DE TERCEIRO.FRAUDE A EXECUCAO FISCAL. ALIENACAO
DE BEM POSTERIOR A CITAGAO DO DEVEDOR. INEXISTENCIA DE
REGISTRO NO DEPARTAMENTO DE TRANSITO - DETRAN. INEFICACIA
DO NEGOCIO JURIDICO. INSCRICAO EM DiVIDA ATIVA. ARTIGO 185 DO
CTN, COM A REDAGCAO DADA PELA LC N.° 118/2005. SUMULA375/STJ.
INAPLICABILIDADE.

1. A lei especial prevalece sobre a lei geral (lex specialis derrogat lex
generalis), por isso que a Sumula n.° 375 do EgrégioSTJ nao se aplica as
execucdes fiscais.

2.0 artigo 185, do Cadigo Tributario Nacional - CTN, assentando a presuncao
de fraude a execugdo, na sua redacdo primitiva, dispunha que: "Art. 185.
Presume-se fraudulenta a alienag&o ou oneragéo de bens ou rendas, ou seu
comecgo, por sujeito passivo em débito para com a Fazenda Publica por
crédito tributério regularmente inscritocomo divida ativa em fase de execucéo.
Paragrafo Unico. O disposto neste artigo ndo se aplica na hipétese de terem
sido reservados pelo devedor bens ou rendas suficientes aototal pagamento
da divida em fase de execuc¢édo."

3. A Lei Complementar n.° 118, de 9 de fevereiro de 2005, alterou o artigo
185, do CTN, que passou a ostentar o seguinte teor: "Art.185. Presume-se



o1

fraudulenta a alienacéo ou oneracéo de bens ou rendas, ou seu comecgo, por
sujeito passivo em débito para com a Fazenda Publica, por crédito tributario
regularmente inscrito comodivida ativa. Paragrafo uUnico. O disposto neste
artigo ndo se aplica na hipotese de terem sido reservados, pelo devedor, bens
ou rendas suficientesao total pagamento da divida inscrita."

4. Consectariamente, a alienagéo efetivada antes da entrada em vigor da LC
n.° 118/2005 (09.06.2005) presumia-se em fraude a execuc¢ao se 0 negocio
juridico sucedesse a citacdo valida do devedor; posteriormente a 09.06.2005,
consideram-se fraudulentas asalienacdes efetuadas pelo devedor fiscal apés
a inscricao do créditotributario na divida ativa.

5. A diferenca de tratamento entre a fraude civil e a fraude fiscal justifica-se
pelo fato de que, na primeira hipétese, afronta-se interesse privado, ao passo
gue, na segunda, interesse publico,porquanto o recolhimento dos tributos
serve a satisfacdo dasnecessidades coletivas.

6. E que, consoante a doutrina do tema, a fraude de execucéo, diversamente
da fraude contra credores, opera-se in re ipsa, vale dizer, tem caréater
absoluto, objetivo, dispensando o concilium fraudis. (FUX, Luiz. O novo
processo de execugcdo: o cumprimento dasentenca e a execugao
extrajudicial. 1. ed. Rio de Janeiro: Forense,2008, p. 95-96 / DINAMARCO,
Céandido Rangel. Execucéo civil. 7. ed.Sao Paulo: Malheiros, 2000, p. 278-
282 / MACHADO, Hugo de Brito.Curso de direito tributario. 22. ed. Séo Paulo:
Malheiros, 2003, p.210-211 / AMARO, Luciano. Direito tributario brasileiro.
11. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2005. p. 472-473 / BALEEIRO, Aliomar. Direito
Tributéario Brasileiro. 10. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1996, p.604).

7. A jurisprudéncia hodierna da Corte preconiza referido entendimento
consoante se colhe abaixo: O acorddo embargado, considerando que néo é
possivel aplicar a nova redacéo do art. 185 do CTN (LC 118/05) & hipétese
em apreco (tempus regit actum), respaldou-se na interpretacdo da redacao
original desse dispositivolegal adotada pela jurisprudéncia do STJ.(EDcl no
AgRg no Ag 1.019.882/PR, Rel. Ministro Benedito Gongalves, Primeira
Turma, julgado em 06/10/2009, DJe 14/10/2009) "Ressalva do ponto de vista
do relator que tem a seguinte compreensao sobre o tema: [...] b) Na redacdo
atual do art. 185 do CTN, exige-se apenas a inscrigcdo em divida ativa prévia
a alienacao para caracterizar a presuncdo relativa de fraude a execucao em
qgue incorrem o alienante e o adquirente (regra aplicavel as alienagGes
ocorridas ap6s9.6.2005); (REsp 726.323/SP, Rel. Ministro Mauro Campbell
Marques, Segunda Turma julgado em 04/08/2009, DJe 17/08/2009) "Ocorrida
a alienacéo do bem antes da citag&o do devedor, incabivel falar em fraude a
execucao no regime anterior & nova redagdo do art. 185 do CTN pelaLC
118/2005". (AgRg no Ag 1.048.510/SP, Rel. Ministra Eliana Calmon, Segunda
Turma, julgado em 19/08/2008, DJe 06/10/2008) A jurisprudéncia do STJ,
interpretando o art. 185 do CTN, até o advento da LC 118/2005, pacificou-se,
por entendimento da Primeira Secdo (EREsp 40.224/SP), no sentido de sé
ser possivel presumir-se em fraude a execucdo aalienacdo de bem de
devedor ja citado em execucgédo fiscal? (REsp 810.489/RS, Rel. Ministra
Eliana Calmon, Segunda Turma, julgado em 23/06/2009, DJe 06/08/2009).
8. A inaplicacéo do art. 185 do CTN implica violagao da Clausula de Reserva
de Plenario e enseja reclamacéo por infringéncia da Sumula Vinculante n.°
10, in verbis: "Viola a clausula de reserva de plenario (cf, artigo 97) a decisdo
de 6rgao fracionério de tribunal que, embora ndo declare expressamente a
inconstitucionalidade de lei ou ato normativo do poder publico, afasta sua
incidéncia, no todo ou em parte."

9. Conclusivamente: (a) a natureza juridica tributaria do crédito conduz a que
a simples alienac&o ou oneracéo de bens ou rendas, ou seu comeco, pelo
sujeito passivo por quantia inscrita em divida ativa, sem a reserva de meios
para quitacdo do débito, gera presuncao absoluta (jure et de jure) de fraude
a execugdo (leiespecial que se sobrepde ao regime do direito processual
civil); (b) a alienacao engendrada até 08.06.2005 exige que tenha havido
préviacitacdo no processo judicial para caracterizar a fraude de execuc¢éo; se
0 ato translativo foi praticado a partir de 09.06.2005, data deinicio da vigéncia
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da Lei Complementar n.° 118/2005, basta a efetivacdo da inscricdo em divida
ativa para a configuracdo da figura da fraude; (c) a fraude de execucéo
prevista no artigo 185 do CTN encerra presuncao jure et de jure, conquanto
componente do elenco das "garantias do crédito tributario”; (d) a inaplicagéo
do artigo 185 do CTN, dispositivo que ndo condiciona a ocorréncia de fraude
a qualquer registro publico, importa violagédo da ClausulaReserva de Plenario
e afronta a Sumula Vinculante n.° 10, do STF.

10. In casu, o negécio juridico em tela aperfeicoou-se em 27.10.2005, data
posterior a entrada em vigor da LC 118/2005, sendo certo que a inscricdo em
divida ativa deu-se anteriormente a revenda do veiculo ao recorrido,
porquanto, consoante dessume-se dos autos, a citacdo foi efetuada em data
anterior a alienacdo, restando inequivoca a prova dos autos quanto a
ocorréncia de fraude aexecugéo fiscal.

11. Recurso especial conhecido e provido. Acérdao submetido aoregime do
artigo 543-C do CPC e da Resolugédo STJ n.° 08/2008.

(REsp 1141990/PR, Rel. Ministro LUIZ FUX, PRIMEIRA SECAO, julgado em
10/11/2010, DJe 19/11/2010)

Contudo, tal entendimento, mesmo apdés o julgamento do Recurso
supramencionado, ndo € unanime perante a doutrina, tampouco perante a
jurisprudéncia.

Nesse sentido, acerca da presuncao absoluta do instituto da fraude a execucao
fiscal prevista no art. 185 do Cdédigo Tributario Nacional, o entendimento de Rocha
(2018), é de que se trata de uma presuncao relativa, juris tantum, de fraude, no sentido
de que se “admite prova em contrario, pois, caso tenha sido reservado pelo devedor
patrimdnio suficiente para o pagamento total da divida, ela nao se aplica”.

Nesse mesmo diapaséo, a concepg¢ao Cunha (2018), é de que a presuncéo de
fraude prevista no art. 185 do Cddigo Tributario Nacional possui carater relativo,
cabendo a ndo presuncao de alienacao fraudulenta em caso de comprovacéao de boa-
fé do terceiro adquirente ou daquele em favor de quem ocorreu a oneracgao.

Em seus termos:

Acontece, porém, que € relativa essa presuncdo prevista no art. 185 do
Cddigo Tributario Nacional, admitindo prova em contrério, desorte a ndo ser
tida como fraudulenta a alienacdo ou oneracdo, se acaso for comprovada a
boa-fé do terceiro adquirente ou em cujo favor se efetivou a oneracao.
(CUNHA, 2018, {s.p}).

Por essa raz&o, o autor sugere, ainda, a aplicagdo do art. 828 do Cddigo de
Processo Civil, que possibilita a obtencao de certiddo da execucéo e sua averbacéo
no registro de bens do executado, ante o processo de execucgao tributaria, pois,
segundo seu entendimento, apesar da presuncéo de fraude do art. 185 se aperfeicoar
antes mesmo da propositura da execucgédo, a presungao prevista no 8 4° do art. 828

do CPC possui carater (CUNHA, 2018), o que implica dizer que, “alienado o bem, apos
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a averbacao ali prevista, presume-se, sem possibilidade de prova em contrario, a
fraude a execucao, nao se podendo alegar que o terceiro estava de boa-fé. ” (CUNHA,
2018, {s.p.}).

Acerca desse ponto, parte da doutrina entende que é papel do mesmo tomar
as cautelas necessarias para garantir a eficacia do negécio juridico, por meio de
diligéncias nos registros da divida ativa tributaria

Quanto a isso, Walcher, elucida, diante da alteracdo trazida pela Lei

Complementar n° 118/05, que:

A boa-fé do terceiro adquirente, [...] foi, em razdo da dificuldade do fisco de
fazer prova da ciéncia de terceiro e da consequente facilidade de o executado
fraudar a execucéo do crédito fiscal, substituida pelo legislador por cuidados
objetivos impostos ao terceiro adquirente, cuja inobservancia caracterizaria
uma aquisi¢do imprudente, negligente ou imperita, justificando a penhora do
bem adquirido. (2014, {s.p.})

Conforme mencionado anteriormente, nem mesmo a jurisprudéncia restou
pacificada com o entendimento trazido pelo julgamento do Resp 1.141.990/PR, que
decidiu pela inaplicabilidade dos requisitos enunciados por meio da Sumula n® 375
para a caracterizacdo de presuncéo de fraude & execucéo tributéaria.

Nesse sentido, o0 acordao proferido em sede de apelacao pela Segunda Turma
do tribunal Regional Federal da 42 Regidao, nos autos de n° 0012250-
33.2016.4.04.9999 estipula que o entendimento obtido no Resp. 1.141.990/990/PR
nao deve possuir aplicacdo automatica, ndo sendo absoluta a presuncédo de fraude a
execucado fiscal, cabendo a alegacdo e comprovacdo de boa-fé pelo terceiro
adquirente, diante da ndo existéncia de registro de penhora ou outro gravame sobre
0 bem.

Eis a transcricdo da ementa do referido julgado:

PROCESSUAL CIVIL. TRIBUTARIO. EMBARGOS DE TERCEIRO.
VEICULO. COMPROVAGCAO. BOA FE. EMBARGANTE. COMPRA.
AUSENCIA DE RESTRICAO JUNTO AO DETRAN. PENHORA
POSTERIOR. LIBERACAO. RECURSO REPETITIVO. RESP N° 1.141.990.
NAO APLICABILIDADE EM RAZAO DAS PECULIARIDADES DO CASO
CONCRETO.

1. No caso de alienagdo de veiculos, é preciso considerar que envolve
circunstancias juridicas e negociais diversas das dos imdveis. A propriedade
se transfere pela simples tradicdo e a formalizacdo do neg6cio de compra e
venda requer a apresentacdo de documento fornecido pelo DETRAN, que
indica a eventual existéncia de 6nus ou restrices pendentes sobre o veiculo.
N&o se pode exigir mais do que essa cautela, sendo demasiado e
desproporcional exigir pesquisa sobre a regularidade fiscal do vendedor,
como ¢é de praxe no caso de aquisicdo de imoveis.
2. Em principio, tratando-se de alienacéo de veiculo, cuja propriedade se
transfere pela simples tradicdo, a inexisténcia de énus e restricdes pendentes
no DETRAN na data da venda evidencia a boa-fé do terceiro.


http://www.trf4.jus.br/trf4/processos/acompanhamento/resultado_pesquisa.php?selForma=NU&txtValor=00122503320164049999&chkMostrarBaixados=S&selOrigem=TRF&hdnRefId=55133390b4a2f3511347543544cc563e&txtPalavraGerada=OqCG
http://www.trf4.jus.br/trf4/processos/acompanhamento/resultado_pesquisa.php?selForma=NU&txtValor=00122503320164049999&chkMostrarBaixados=S&selOrigem=TRF&hdnRefId=55133390b4a2f3511347543544cc563e&txtPalavraGerada=OqCG
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3. A aplicacdo do Recurso Repetitivo Resp. 1.141.990/PR néo é automatica,
podendo a presuncao de fraude ser afastada quando o terceiro comprovar de
forma inequivoca a sua boa-fé, a qual somente pode ser alegada quando nao
houver o registro de penhora ou de qualquer gravame sobre o bem.
4. Demonstrado pelo conjunto probatério carreado aos autos a boa-fé do
terceiro embargante na aquisicdo do veiculo, visto que no momento da
compra néo havia qualquer restri¢cdo do veiculo junto ao DETRAN, a liberagéo
do gravame a ele imposto €é medida que se impde.
5. Sentenca reformada para liberar os veiculos da constricdo judicial.

(TRF4, AC 0012250-33.2016.4.04.9999, SEGUNDA TURMA, Relatora
CLAUDIA MARIA DADICO, D.E. 25/11/2016).

Nota-se, portanto, que o entendimento obtido pelo Egrégio Tribunal para afastar
a incidéncia do Resp. 1.141.990/PR, foi em sentido de que o terceiro adquirente
comprove a sua boa-fé ante a realizagdo do negodcio juridico, relativizando a
presunc¢éo absoluta de fraude outrora entendida pela jurisprudéncia,sem, contudo, a
aplicacao da maxima “a boa-fé se presume, e a ma-fé deve ser provada” a qual possui
respaldo no ordenamento juridico patrio e serviu de fundamento para a edicdo da
Sumula n°® 375 do STJ.

E essencial para a devida concluso do presente trabalho, uma ressalva acerca
do paragrafo Unico do art. 185 do Cddigo Tributario Nacional, que assim dispde que
“o disposto neste artigo ndo se aplica na hipotese de terem sido reservados, pelo
devedor, bens ou rendas suficientes ao total pagamento da divida inscrita”.

Em relagéo a quem caberia a comprovacéo da reserva de bens ou rendas pelo
devedor, ou sua auséncia, de modo a elucidar acerca de sua situacéo de insolvéncia,
o legislador se manteve silente.

Nesse ponto, parte da doutrina, compreende que a ineficacia o negécio juridico
somente sera afastada, “se demonstrado, pelo executado, que reservou bens
suficientes para fazer frente aos seus debitos inscritos em divida ativa.” (PAULSEN,
2017, {s.p}).

No mesmo sentido, Schoueri (2019), também compactua com o entendimento
de que a exigéncia de comprovacgao acerca da situacao de insolvéncia deve ser feita
ao sujeito passivo.

Contudo, boa parte da doutrina analisada ao presente estudo, ndo busca
adentrar nessa seara, atendo-se ao fato de que a presuncdo de fraude serd
excepcionada quando houver a reserva de bens ou rendas pelo devedor, de modo a
garantir o total pagamento da divida inscrita (CAPARROZ, 2019).

Diante de todo o exposto ao longo do presente trabalho, nota-se que a

presuncdo de fraude no processo de execucgdo fiscal € uma tematica que possui
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destaque recente na seara juridica e doutrinaria, cabendo, portanto, aguardar a

sedimentacao jurisprudencial acerca do tema, a fim de dirimir essa questao.
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5 CONSIDERACOES FINAIS

A distribuicdo dindmica do 6nus da prova foi introduzida expressamente na
seara civel por meio da redacgéo do art. 373, § 1° do CPC de 2015, a qual possibilita
ao juiz, mediante a aplicacao de critérios objetivos e subjetivos, determinar quem sera
o incumbido de produzir prova acerca de determinado fato, alcangando, desse modo,
maior isonomia processual entre as partes.

Quanto aos critérios a serem adotados, a distribuicdo dinamizada do onus
probandi podera ser determinada pelo juiz quando a lei permitir, quando a aplicacéo
da distribuicdo estatica ocasionar extrema dificuldade ou impossibilidade a parte para
que essa se desincumba do seu 6nus ou quando a parte contraria tiver maior
facilidade na producédo da prova, ou, quando a aplicacdo do referido instituto néo
resultar na denominada prova diabdlica reversa, ou seja, também ser de producéo
dificil ou impossivel ao sujeito que receberia o 6nus probatdrio em transferéncia.

O desenvolvimento do presente trabalho buscou analisar a possibilidade da
aplicacao da distribuicdo dinamica do 6nus da prova na caracterizacéo de alienacdo
fraudulenta nos processos de execucao fiscal, de atuacdo da Fazenda Publica, tendo
em vista as prerrogativas legais que |he sao atribuidas, visando resguardar a
preservacao da supremacia do interesse publico e da isonomia processual.

Quando a fraude a execucdao dos créditos de natureza tributéria, sua aplicacao,
prevista no art. 185 do CTN, foi objeto de algumas alteracdes ao longo das ultimas
décadas, iniciando com a alteracao de sua redacéo por meio da Lei Complementar n°
118/2005, que antecipou o marco que configura a fraude a execu¢do para 0 momento
e gque o crédito € inscrito em divida ativa.

Posteriormente, seu entendimento necessitou de nova interpretacdo pelo
Superior Tribunal de Justica, por meio do julgamento do Recurso Especial n°
1.141.990/PR, submetido ao rito dos recursos repetitivos, a fim de firmar entendimento
acerca da aplicabilidade da Sumula n® 375 do STJ (a qual previa a necessidade de
registro de penhora ou prova de ma-fé do terceiro adquirente), as execucgoes fiscais.

O entendimento adotado no Recurso Especial n° 1.141.990/PR, e que é
acompanhado por parte dos doutrinadores, foi em sentido de que, a presuncao de
fraude prevista no art. 185 do CTN trata-se de presuncao absoluta, a qual dispensa a

comprovacéo de conluio fraudulento para a sua caracterizacao.
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Contudo, mesmo apos esse julgamento, o referido entendimento ndo € aceito
perante parte da doutrina, que entende tratar-se de presuncao relativa de fraude a
execucao, cabendo comprovacao de boa-fé do terceiro adquirente, ou de reserva de
bens pelo devedor, suficientes ao pagamento da divida, hipéteses que, se
comprovadas, afastariam a presuncdo de fraude a execucdo fiscal, de natureza
tributaria.

Nesse mesmo sentido, na seara jurisprudencial também é possivel encontrar,
mesmo apods o julgamento do Recurso Especial n°® 1.141.990/PR, em 2010,
entendimento em sentido de que a presuncdo de fraude conforme o Resp
1.141.990/PR nédo deve possuir aplicacdo automatica, cabendo seu afastamento
diante da comprovacao de boa-fé pelo terceiro adquirente ou das peculiaridades do
caso concreto.

Conforme visto no presente trabalho, o entendimento da jurisprudéncia e da
doutrina estédo longe de serem uniformes no que se refere a presuncéo de fraude a
execucao fiscal de créditos tributarios, cabendo, portando, para maiores conclusdes
nesse ambito, aguardar a sedimentacao, sobretudo jurisprudencial, acerca do tema,
de modo a dirimir as controvérsias acerca dessa questao.

Quanto a caracterizacdo de fraude a execucao fiscal de créditos de natureza
nao tributaria, viu-se que é aplicado o regramento normativo presente no art. 792 do
Cddigo de Processo Civil, por forca da subsidiariedade prevista no art. 1° da Lei de
Execucdo Fiscal, que € aplicada em razdo da auséncia de previsao legal especifica.

Nessa seara, foi apresentado o entendimento encontrado no ambito doutrinario,
gue, diante das hipoteses previstas nos incisos | e Il do art. 792 do CPC, nas quais o
gravame sobre o bem se encontra registrado, a alienacdo ou oneragdo do bem é
absolutamente presumida como fraude a execucdo. Nessa hipotese, ndo cabe,
portanto, se falar em dinamizacéo do 6nus probatério.

Contudo, acerca das demais hipéteses elencadas no art. 792 do CPC, verifica-
se que o legislador pairou silente quanto a quem incumbiria 0 6nus probatério, gerando
controvérsias na esfera judicial e doutrinaria.

Tal auséncia de pacificagdo, entretanto, ndo impede que seja feita observacéo
em sentido de que, nessas referidas hipoteses, ndo obsta nenhum impedimento a
possibilidade de aplicacdo da teoria dindmica do 6nus da prova, desde que

preenchidos os requisitos previstos no art. 373 do Cédigo de Processo Civil.
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Ressalta-se, em todo caso, a importancia da pacificacdo pela jurisprudéncia
acerca dinamizacao do 6nus probatoério na fraude a execucao fiscal, afim de dirimir de
modo definitivo as oscilagbes do entendimento jurisprudencial acerca presente
tematica, oferecendo maior estabilidade juridica a todas as partes envolvidas no

procedimento de reconhecimento de alienacéo fraudulenta.
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