Responsabilidade
tributaria

@ M %D
|

O Chamado de Sédo Mateus - Hendrick Terbrugghen

nicio com uma questao tedrica que diz respeito a rela-
¢ao juridica tributaria e onde ela se posiciona dentro da
estrutura da norma juridica, onde a sujei¢do passiva
encontra-se na estrutura completa da norma juridica.
Rapidamente - ja que imagino que vocés devem ter visto isto ina-
meras vezes - temos a estrutura légica da norma juridica completa,
inicialmente idealizada por Kelsen quando ele escreveu a Teoria
Pura do Direito, e que considerava que a norma juridica completa
era composta por duas normas, primaria e secundaria. A primaria,
na Teoria Pura, era o que hoje nés entendemos por secundaria,
era a norma eminentemente processual, e a de direito material
era secundaria. Na visao dele, a coercitividade é que efetivamente
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regulava a conduta, por isso classificou como primaria a que seria
mais importante, que é a que tornava eficaz a norma juridica, e
a secundaria de cunho material, menos importante, uma vez que
nao provida de coercitividade. Em sua obra péstuma, Kelsen re-
viu esse posicionamento, afirmando que em que pese a norma de
direito processual ser aquela que imprime a coercitividade, como
nos estamos tratando de estrutura logica, nao faria sentido essa
Inversao, primeiro ha direito material, depois o processual.

Dentro do direito material, que desde aquela época passou
a ser a norma primaria, temos a dispositiva e a sancionadora. Na
dispositiva, dada uma hipé6tese, deve ser a consequéncia; na san-
cionadora, dada o descumprimento da consequéncia da primaria,
deve ser a sancao. Assim, dado ao fato de eu aferir renda, dever
ser minha obrigacdo de pagar imposto sobre a renda; dado ao fato
de eu nao ter pagado imposto sobre a renda, deve ser a sanc¢do. Na
secundaria tenho a minha negativa, este “nao” refere-se tanto ao
consequente da primaria dispositiva quanto da sancionadora — o
“v”, em légica, significa “e/ou”.

Dentro do processo de positivacao, temos a norma que
descrevi no slide anterior, o ato de aplicacao de direito pelo ser
humano, fato e relacao juridica. Dentro do fato e da relagao, che-
gamos a sujeicao passiva. Sujeito ativo, sujeito passivo, um obje-
to, uma prestacao de dar ou de fazer. E o direito subjetivo, que é
subjetivo porque temos sujeitos identificados e o minimo deontico,
que modaliza sua conduta em obrigatéria, permitida ou proibida.
Essa é a estrutura minima necessaria para que o direito possa
obrigar alguém. Eu necessito de um objeto e no minimo dois sujei-
tos, ativo e passivo.

Se vocés concordarem com o que foi posto até este momen-
to, 6timo, daqui para a frente abordaremos algumas questoes em
que essas premissas tedricas nao sao aplicadas em muitas deci-
soes. E em muitos entendimentos doutrinarios. Quando tratamos,
por exemplo, de decadéncia no que diz respeito ao sujeito passivo, e
ele nao for incluido num processo administrativo, e esse débito for
redirecionado numa execucao fiscal. Nao estou tratando de dissolu-
cao irregular. Estou tratando da hip6tese em que o ilicito ocorre no
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“momento dois”, nao vinculado ao fato gerador. Mas se meu ilicito é
vinculado a esse fato gerador, existe um termo de verificagao fiscal
que aponta quem sio esses sujeitos pretensamente responsaveis
pela pratica do ilicito, do crime contra a ordem tributaria. E esses
sujeitos nao sao intimados no processo administrativo e, portanto,
nao se defendem administrativamente, esse débito é redirecionado
em fase de execucgado fiscal. Ocorreu ou nao a decadéncia para as
pessoas fisicas? Se pensarmos que relacdo juridica é um vinculo
estabelecido entre no minimo dois sujeitos e um objeto, tenho por
obrigacao identificar todo aquele que é devedor quando constituir
uma relacao.

Existe em Logica um principio que é o da identidade, que
¢ um principio que estabelece que P é igual a P. Entao, se algo é
branco, ele é branco, se algo é amarelo, é amarelo, se eu sou con-
tribuinte, eu sou contribuinte, sempre P é igual a P. Isso significa
que, se eu constituo uma relacao juridica que eu tenho como credor
a Fazenda Nacional e como devedora a Maria Rita, o meu P=P s6
pode ser a Maria Rita, a devedora. Este sujeito passivo Maria Rita
Ferragut é diferente do Prof. José Eduardo Soares de Melo, sao su-
jeitos diversos. Se decadéncia é decurso de prazo para constituicao
de relagoes juridicas, se eu constituo uma relagao juridica Fazenda
Nacional e Maria Rita, a relacao constituida nao é José Eduardo
Soares de Melo. Nessa medida, se a Fazenda sabe que esse ilicito
ocorreu e ela tem como identificar os sujeitos responsaveis durante
a fiscalizacao, tanto é que ela os identifica no termo de verificacao
fiscal, a nossa premissa tedrica nos guia a essa conclusio. Entao, se
entendermos que a relagao juridica é o vinculo estabelecido entre
no minimo duas pessoas que tenham como objeto uma obrigacao
de dar ou de fazer, e que P=P (principio de identidade) é aplicavel
ao direito em todas as situacoes, ndo ha como nao reconhecer a de-
cadéncia nos casos em que o administrador nao é incluido no auto
de infracao.

Sujeito passivo é pessoa fisica ou juridica que consta de
uma relacao juridica tributaria. O sujeito que praticou o ilicito,
mas em nenhum momento é chamado para figurar no polo pas-
sivo de uma relagdo, na minha visdo nao é sujeito passivo. Nas
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situacoes de substituicao tributaria, nos regimes monofasicos, sera
que os sujeitos do meio da cadeia sao sujeitos passivos? Algumas
pessoas entendem que sim e outras que ndo. A minha questao é: se
nao ha nenhum crédito constituido contra um intermediario dessa
cadela, uma empresa que esta ali no meio, como vem no processo
de industrializagio, como é que eu posso dizer que ela é devedora?
Nao ha nada, nao ha declaracdo em nome dela, nao ha auto de in-
fracdo em nome dela, entdo a relacéo juridica nao foi estabelecida.

Uma outra premissa importante é a questiao da inexistén-
cia de previsao constitucional do sujeito passivo tributario. Esse é
também um ponto em relacao ao qual a doutrina se divide, muitas
pessoas nao concordam com 1sso: para mim inexiste previsao cons-
titucional, a Constituicao prevé materialidades, entdo eu posso tri-
butar a renda, eu posso tributar a receita, a importacao, a presta-
¢ao de servigco mas ela nao traz um elemento de quem seja o sujeito
obrigado a levar dinheiro aos cofres publicos. Eu sei que por conta
da capacidade contributiva e do fato de a tributacdo ser uma in-
cursao no patrimonio privado, legitima desde que aquele fato que
o sujeito praticou revele uma riqueza, deve existir alguma relacao
entre a riqueza produzida e o sujeito que figura naquele polo pas-
sivo. Se nao foi o sujeito que manifestou a riqueza propriamente
dita, deve ao minimo ser uma pessoa vinculada a ele ou aquela
materialidade: o imével que ele esta adquirindo, o carro que ele es-
ta adquirindo que de alguma maneira permita que aquele terceiro
possa se ressarcir, ou retencao na fonte ou ressarcimento, daquele
valor que ele pagou por conta de um fato juridico tributario néo
praticado por ele. Mas quem define se é o vendedor do imédvel ou
o comprador do imoével é a lei complementar, de acordo com o art.
146, 111, da Constituicao Federal.

Passemos as espécies de sujeito passivo. Sao elas: contri-
buinte e responsavel. Contribuinte é o sujeito que praticou o fato
juridico, e responsavel aquele que ndo praticou mas que, em funcao
de uma previsao legal, é colocado na situacao de devedor.

Dentre as espécies de responsabilidade tributaria que a
doutrina normalmente elenca como existentes no direito brasileiro,
temos cinco. Algumas pessoas nao concordam com isso e entendem
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que teriamos apenas trés espécies, e solidariedade, por exemplo,
seria um efeito da substituicdo. O que é um entendimento com-
pletamente defensavel. Para mim parece que é mais facil e tran-
quilo trabalhar com essas categorias se nés definissemos assim:
substituicdo, solidariedade, sucessao, terceiros e infracdo. A subs-
tituicdo que eu coloquei aqui como “ST”, como hoje é denominada,
¢ quando tenho um terceiro que nao aquele que praticou o fato
juridico. Desde o inicio ele figura como sendo o devedor daquela
relacdo, desde o inicio, desde a constituicao, seja por ele, seja pela
Fazenda. Ele figura como devedor daquela obrigacao. Na solidarie-
dade temos dois ou mais responsaveis pelo pagamento. Sucessao,
um contribuinte ou um terceiro deve, ocorre um fato qualquer nao
tributario que enseja o deslocamento da sujei¢cao passiva para um
terceiro. Essa responsabilidade por sucessio pode ser por um fato
licito qualquer, como num caso de falecimento, de uma morte, co-
mo por um ilicito na aquisicdo de um estabelecimento, que até no
finalzinho eu vou ver um pouco com vocés, quando se adquire um
estabelecimento comercial e ndo se tomam algumas precaucgoes.
Ja na responsabilidade de terceiros, temos o famoso artigo 135
do CTN, que é uma forma, na minha visdo, extremamente eficaz,
juntamente com a substituicdo tributaria, de arrecadagao, porque
todas essas regras de responsabilidade existem ha muitos anos,
desde o advento do CTN.

Se é assim, por que é que atualmente as pessoas discutem
tanto responsabilidade tributaria? Porque passou-se a aplicar de-
mais esta questdo. Foi um remédio legal que o aplicador do direito
encontrou porque de fato dentro de uma sociedade — e essa é uma
constatacdo que eu tenho no meu dia a dia profissional — quando
lidamos com empresas de executivos em que o sujeito é contratado
para administrar uma empresa e o Fisco vem e redireciona o pro-
cesso para ele — nao estou falando de fraude, ndo — um redirecio-
namento porque o sujeito era administrador, ele era o controller,
o diretor financeiro, ha esse redirecionamento. Muitas empresas
pagam, elas ndo querem que aquele executivo seja envolvido num
débito da pessoa juridica em relacdo a qual ele ndo teve qualquer
atitude incorreta. Nessa medida, a redirecionamento tornou-se
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medida muito eficaz do ponto de vista de arrecadacao. E aqui nao
estou fazendo qualquer juizo de valor, se isto é certo ou errado. O
que estou dizendo é que o CTN prevé essa possibilidade e hoje em
dia o Fisco a utiliza muito. O que para mim é uma constatacao,
vamos dizer assim, é que, a partir do momento em que se passou
a arrecadar mais por conta de o administrador estar envolvido no
polo passivo das execucgoes, houve um exagero por parte do credor
- Fisco, de envolver todo e qualquer devedor. N6s tinhamos um
determinado momento que s6 a pessoa juridica era responsavel,
existiam inumeras situacoes de sonegacao, de crime contra a lel
tributaria, e o administrador, em que pese poder responder pelo
débito, ndo o era. Ai a balanca vai para o outro lado, e se incluem
todos os administradores. Sejam aqueles que participam de um
ilicito, sejam aqueles que estdo administrando uma empresa com-
pletamente regular. E necessério achar esse ponto de equilibrio.
Acredito que o papel do Judiciario seja extremamente rele-
vante, e é o inico que pode resolver. Nao da pra ser radical de um
lado e radical do outro. Tive uma experiéncia ha alguns anos de
um diretor da Kodak, em que o Fisco fez uma auditoria por amos-
tragem e comparava a receita de varios anos dizendo que ali havia
fraude, indicio de omissado de receitas e incluia o administrador
na execucao fiscal na qualidade de sujeito passivo solidario. Mas
qual foi o elemento probatério utilizado pelo fiscal a época para
chegar a conclusao de que houve a fraude? O fato de a Kodak ter
faturamento médio de X milhoes e de repente a receita diminuir
bruscamente. Ora, isso era um fato real? Era. Interpretacao é texto
e contexto. A Kodak ha 10, 15 anos devia ser uma grande contri-
buinte de tributos federais. Era uma grande empresa, empregava
muitos funcionarios. Mas por qué? Todos nés consumiamos o filme,
voceé tirava foto com filme, e vocé comprava filme da Kodak. Com o
advento da camera digital, poucas pessoas ainda consumem esse
produto, entdo ndo da pra uma empresa daquela dimensido manter
o mesmo faturamento que ela tinha ha dez anos. Isso é impossivel.
E nao ha fraude ou ilegalidade nisso, sdo condi¢ées do mercado.
Uma outra situacao que tomei conhecimento foi da Olivetti,
maquinas elétricas. Quando comecei a estagiar, tive o prazer de
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trabalhar com o Dr. Aires Barreto. Eu estava no primeiro ano da
faculdade e me sentia muito orgulhosa, pois apenas eu e uns 2 ou 3
amigos meus, que estagiavam no Pinheiro Neto e no Mattos Filho,
tinham a maquina elétrica da Olivetti. Para todos os demais, a ma-
quina era manual. E isso ndo faz tanto tempo assim... Mas sera que
hoje em dia alguém sai para comprar uma maquina da Olivetti? O
contexto social e econémico se alterou, e ele nao pode ser despreza-
do quando se decide um caso concreto. Idem para o envolvimento
do administrador nos passivos fiscais. O ponto de equilibrio pode
ser encontrado pelo Judiciario, por meio das provas. Se o sujeito
cometeu algum ilicito, ele deve necessariamente constar do polo
passivo, a legislacao infraconstitucional permite, a legislacado cons-
titucional permite, ele responde com patrimonio particular de uma
forma ilimitada. Eu entendo que isso é totalmente constitucional.
Qual é o meio para que essa legalidade seja preservada? Que se
tenham provas contra esse sujeito.

A jurisprudéncia do STJ, como as senhoras e os senhores
bem sabem, entende que nao é necessaria a prova do 1ilicito, bas-
tando a inclusdo do nome do administrador na certidao de divida
ativa, ato juridico eivado de presuncio de validade. Mas se vocés
analisarem essas decisées do STdJ, constatarao que elas nao dizem
respeito ao contetdo do ato juridico e sim a forma. Entao o pro-
cedimento de introducdo daquele ato é presumidamente valido,
ou seja, 6rgado e procedimento. E processo de constituicao, fonte
do direito, e nao contetudo do ato em si: envolver a Maria Rita ou
qualquer outra pessoa. A presuncado que recai é sobre o ato mas
esse posicionamento acabou sendo um pouco desvirtuado, e hoje
todos entendem que o posicionamento do STdJ é no sentido de que a
CDA possui presuncao de validade e o Fisco ndo precisa apresentar
qualquer prova. Acho isso temeroso porque compete a quem alega
provar. E nao adianta dizer assim, “ah, essa prova é impossivel de
ser produzida”. Nao é impossivel de ser produzida.

Tive oportunidade de participar, ha alguns anos, de um
projeto da Receita Federal em que o foco era a discussao da respon-
sabilidade tributaria, em varios aspectos. E nds tivemos reunides
quinzenais durante 1 ano e meio. E num determinado momento
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essa questao fo1 abordada e a Procuradoria nao concordava com o
que eu estava dizendo, pois alegava que a producao de provas era
mviavel. Como é que o Procurador vai fazer para produzir essa pro-
va, perguntavam? E respondia que ela cabia ao auditor. Quando
a execucao fiscal chega para o Procurador, a prova, de fato, é de
producao praticamente impossivel, pois ele ndo tem como retornar
a empresa e descobrir quem foi a pessoa fisica responsavel pela
pratica daquele ilicito. Isso ndo da. Se o processo nao chegar com
todos os subsidios, é um esfor¢o vao. Ocorre que o auditor fiscal,
ao se dirigir até a empresa, tem todos os elementos disponiveis.
Passemos agora a responsabilidade do administrador por fraude,
que de antemao exclui débitos declarados e ndo pagos, os quais sdo
incluidos na dissolucao regular. Se a pessoa declarou e nao pagou,
nao ha que se falar em ilicito do administrador porque o débito esta
declarado. Entao ndo ha auto de infracéo.

A segunda hipotese é de haver auto de infracao. Se ha auto
de infracao, o auditor foi até a empresa e verificou que havia um
1licito e, da mesma forma que o auditor intima a pessoa, apresenta
talonario de notas fiscais, os livros, os extratos bancarios, ele pode
Intimar a pessoa juridica para que apresente o autor desse crime
contra a ordem tributaria. Dai as pessoas falavam assim: “ah, Rita,
quem ¢é que vai responder isso? ”. Talvez ninguém responda, mas a
funcio administrativa esta sendo adequadamente cumprida.

Se o auditor fiscaliza, tem acesso a um indicio, a uma prova
direta de fraude, preciso descobrir a autoria deste fato. Se a pessoa
juridica se nega a apresentar a autoria, ai eu, auditor, escrevo isso
no meu relatério fiscal dizendo que nao foi apresentada autoria e ai
envolvo o controle, o diretor financeiro, o gerente, dependendo da
estrutura daquela empresa. Mas eu tive como subsidiar o julgador
depois. Seja o julgador do Carf ou V.Exas., vocé tem elemento para
decidir. O problema é quando o processo chega sem provas. Estava
participando de um evento semana passada com Dr. Renato Becho
e ele fez uma colocagdo bem engragada, com que eu concordei. Ele
falou assim que o juiz devia ter direito de opor embargo de decla-
racdo. Nao sei se era brincadeira ou se era sério, mas eu achei que
fo1 muito feliz essa colocacao. Porque tem situacdes em que vocés
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precisam decidir apesar das provas e, se ndo tem provas, como &
que eu decido? Se o Fisco alega que a Maria Rita cometeu um ato de
ma gestdo, ele precisa descrever adequadamente qual é esse ato e
indicar qual é a autoria. Se nao o faz, é como se o Direito permitisse
que as pessoas fossem responsabilizadas apesar dos fatos que elas
praticam. Porque veja bem, se a gente levar ate a ultima consequén-
cia — e ai eu nao estou querendo trabalhar com excecao, mas isso é
uma realidade, infelizmente no Direito brasileiro — alega-se e nao
se prova. Qual é a seguranca juridica que eu tenho de que s6 paga
1mposto de renda quem auferir renda, s6 paga imposto de importa-
cao quem importar, s6 paga o ICMS quem circular mercadorias, se
a prova é irrelevante? Para mim, a legalidade e a seguranca juridi-
ca s6 sao concretamente atingiveis mediante producao probatoria.
Noés viviamos um determinado momento histérico e época.
Assim, o professor Geraldo Ataliba insistia muito na reflexao da
Constituicao, que a Constituicao era muito importante, que nos
tinhamos que estudar a Constituicdo e que a Constituicio era
tudo. Ele tinha uma retérica toda particular, quem teve opor-
tunidade de assistir a alguma apresentacao dele sabe disso, ele
defendia coisas que ninguém mais conseguiria. Se ele chegasse
aquil e dissesse que esta sala é vermelha, ndés sairiamos daqui
acreditando que esta sala é vermelha, tamanha era a retorica
que ele tinha, mas uma retérica extremamente importante para
um momento em que as pessoas esqueciam que a Constituicido
existia. Era tudo instrucao normativa. S6 que esse momento ja
passou. Tivemos um segundo momento em que tudo era tese fis-
cal. S6 tinhamos teses fiscais. Esta pagina também ja esta vira-
da e hoje o que nés precisamos é analisar provas. E essa retorica
é fundamental para persuasao, para o livre convencimento mo-
tivado de vocés. Entao o Fisco precisa entender que essa prova
¢é possivel e necessaria e o Judiciario, na minha visao, precisa,
com todo respeito, acatar, sendo qualquer alegacido basta e ai
nao ha seguranca juridica que se sustente. Basta que eu autue,
por que eu tenho uma constituicao com divisao constitucional de
competéncias? Claro que eu estou levando a ultima instancia,
mas a consequéncia é essa, eu simplesmente nao vejo outra.

177

MARIA RITA FERRAGUT



(@)
@
<
U]
<
s
o
<
O
7

MAGISTRADOS DA J

SCOLA Dt

REVISTA ACADEMICA NUMERO 3

Um avanco que identifico, e que sel que o meu caro profes-
sor José Eduardo tem as suas divergéncias, é a questao da Portaria
180/10, da Procuradoria, que, em minha visdo, € um grande avancgo
na questao da produgao probatoéria. Claro que ela deve ser ainda
melhorada, mas nem por isso deixa de ser um avanco. Ela estabe-
lece que a partir de junho desse ano os responsaveis devem estar
incluidos na certidao de divida ativa, e que esta inclusao deve ser
fundamentada nas provas apresentadas. Se essa inclusio for feita
posteriormente, como no caso do artigo 4°, os documentos probato-
rios da autoria da infracao, precisam estar juntados. Se nao o fizer,
havera invalidade da inscricdo e consequentemente da execucio
fiscal. Inscri¢ao invalida, execugao fiscal também invalida. Esta é
a consequeéncia, mas o ponto extremamente positivo é que em que
pese o STJ se firmar no sentido de que essa prova é desnecessaria,
a Procuradoria vem dizendo que nao, o Sr Procurador deve muni-
ciar a execuc¢ao com provas. Da mesma forma que a tese dos 10 +
10 era pacifica no STJ e que a sociedade nio acatou essa tese, nem
o Fisco nem o préprio Judiciario, ela vigorava. Para mim, a presun-
cao de validade, apesar das provas, deve ser revertida no futuro, e
eu espero que se reverta, efetivamente.

Decadéncia e processo administrativo. Crédito tributa-
rio, como inicialmente coloquel para voceés, é conceito relacional.
Constituir o crédito é constituir uma relacio juridica, um objeto e
dois sujeitos, credor e devedor. Para isso eu devo fazer num deter-
minado prazo, que é o que a lel imputa, e, se eu nao fizer por inércia,
perco o direito de constituicdo. O administrador que é identificado
durante a fase de fiscalizacdo como responsavel pela pratica do ato
ilicito, e nao é intimado para se defender do processo, contra ele
impera a decadéncia. Sem duvida alguma, o crédito nao foi consti-
tuido contra aquele administrador. Diferentemente da dissolugéo
que ocorre no momento posterior, e entdo nao ha inércia qualifica-
da. Mas, no ilicito vinculado ao fato gerador, ha inércia.

Tenho uma decisdo relativamente recente, muito interes-
sante doutrinariamente, do TRF2. Tratava-se de uma situacao de
uma fraude, com interposicido fraudulenta, uma operacio estru-
turada em que existiam laranjas participando. A Receita Federal
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lavrou o auto de infracao contra um determinado distribuidor que
ficava no Espirito Santo, e do comeco ao fim do relatorio fiscal men-
cionou os dois socios, que eram os laranjas, etc. Tinha todo um
descritivo de responsabilidade para aquelas pessoas, de crime co-
metido contra o erario. Eles ndo foram intimados do auto de infra-
¢ao, so a pessoa juridica que estava inativa, e nao foi localizada. A
divida foi inscrita, e no processo de execucao foram apresentadas
defesas via embargos a execucdo. Perderam em primeira instan-
cia, recorreram e o processo hoje se encontra no TRF para decisao
da apelacdo. Até entao, a empresa e as pessoas fisicas perderam
tudo. Nesse meio tempo, essas duas pessoas fisicas impetraram
um mandado de seguranca dizendo “Sr. Juiz, eu fui acusado em
50 folhas daquele relatério fiscal e eu nao tive oportunidade de
me defender administrativamente. Quero a reabertura do processo
administrativo.” O juiz nao deferiu a liminar, nao concedeu a segu-
ranca mas o Tribunal, no final do ano passado, e por unanimidade,
reformou a sentenca, por entender que “se o sujeito foi acusado de
um crime, ele tem direito de se defender. Entao reabra-se o pro-
cesso administrativo intimando essas pessoas fisicas para apre-
sentacio de defesa”. E é o que esta ocorrendo agora. As pessoas
fisicas foram intimadas, est4 no prazo ainda de apresentacio de
Impugnacao e esse processo foi reaberto. E onde eu quero chegar
com vocés: é um débito acima de 100 milhGes de reais, em que até
agora tudo foi perdido, a apelacao esta no TRF2, as duas pessoas
fisicas sdo pessoas de bens, sao ricas, e estao iniciando uma defesa
administrativa em que sera alegada a nulidade da CDA porque o
processo administrativo foi reaberto. Entéo o titulo, que tem que
ser certo, liquido e exigivel, ndo o é, e ha decadéncia com relacao as
pessoas fisicas.

Se vocés me perguntarem se eu acredito que existe a possi-
bilidade de éxito diante de um débito tao elevado, com um relatoério
bem feito pela Receita, eu diria que ndo, porque dificilmente um juiz
decidiria pela decadéncia. O lado emocional conta, pois o juiz é um
ser humano impregnado de valores. Mas se abstrairmos essas pecu-
liaridades faticas e analisarmos exclusivamente o direito, nio vejo
como nao se decidir favoravelmente as pessoas fisicas, com base na
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decadéncia. E ainda que essa néo seja a decisao do Judiciario, em
ultima analise um processo que ja esta no Tribunal sera anulado,
com o reinicio de toda a discusséo e varios anos de lide.

Continuando a questao da decadéncia, a possibilidade de
substituicdo da CDA é diversa de contagem de prazo decadencial
na minha visao, isso pode ocorrer, sempre, a legislacdo permite,
desde que esses dados nao estejam decaidos.

Indicagao do sécio na certidao de divida ativa para mim é
necessario e a Portaria 180 corrobora esse posicionamento. Uma
coisa é a legitimidade passiva que pressupoe a legitimidade ma-
terial, e a outra é a questao da sujeiciao passiva na execucao fis-
cal. Entao fui citado, ja sou sujeito passivo dessa execucao fiscal
e possuo legitimidade processual, que é diversa da legitimidade
material que pressupde a prova. O responsavel tributario é sujeito
passivo a partir de sua citagdo, mas o processo nao deve se desen-
rolar validamente caso nao exista nenhum indicio de que ha algum
ato de ma gestao por parte daquele administrador.

Aqui é a continuidade do que eu coloquei e a ilegalidade
que existe na inobservancia dessa indicacao esta nos artigos 202 e
203 do CTN e na lei de execugoes fiscais. O posicionamento do STéJ
¢ em sentido diverso, é de que é dispensavel essa apresentacao de
provas de que falei.

Uma outra questao que gostaria de tratar e considero co-
mo extremamente importante, e que fol um assunto que tive co-
nhecimento na metade do ano por conta de discussées com a
Procuradoria, e que me assustou.

Esta sumulado pelo STJ - Simula 435 - que a nao locali-
zacao da empresa gera presuncao relativa de dissolucao irregular.
Empresa inativa ndo é mais considerada a de dissoluc¢édo irregular.
O primeiro ponto que coloco é de quem é o socio responsavel no
caso de dissolucao irregular. Para mim é o socio responsavel pela
dissolucdo, porque é esse o ilicito. Entdo imaginem que tem uma
empresa que declara e ndo paga, essa empresa é vendida e depois
ela desaparece. O socio responsavel deve ser aquele que era socio a
época do desaparecimento, ndo a época da pratica do fato gerador
em que esses débitos foram declarados, ou mesmo que fosse auto
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de infracdo, mas que a empresa foi localizada. A infracao é Unica, e
refere-se exclusivamente ao desaparecimento.

A Portaria 180 considera que os dois sao responsaveis: tan-
to o soécio da época do fato gerador quanto o sécio da dissolucao
irregular.

O ponto polémico dessa questao toda é a questao da com-
provagao. Como provo a dissolugao irregular? O STdJ entende que
é certidao do oficial de justica. Essa é a forma da comprovacio da
dissolucao irregular. Se essa jurisprudéncia, que é pacificada no
STdJ, val mudar, eu nao sei, pode ser que ela mude. Mas hoje, se nos
tirassemos uma fotografia, eu s6 provo dissolugdo irregular com
certidao do oficial de justica, para o STJ. Devolugao de AR negativo
nao é prova de dissolucao irregular.

E qual o problema que se coloca? A forma ordinaria de ci-
tagao é o AR. Oficial de Justica ou edital sdo meios excepcionais
previstos em lei. O AR retorna negativo, uma ou duas vezes. A
Procuradoria requer o redirecionamento com base na nao locali-
zacao da empresa. Qual é o despacho que vem sendo dado? Credor
ou Procurador, informe o novo endereco para que o oficial de jus-
tica se dirija até a devedora, e nds possamos cita-la. Ocorre que o
Procurador néo sabe qual é o novo endereco. E uma situacio de
dissolucao irregular, ele ndo tem como comprovar qual é esse novo
endereco. Na verdade, o pedido do Procurador é para que o oficial
de justica va e constate a nao localizagdo, uma vez que o STdJ en-
tende que é necessaria essa certidao do oficial. Essa é a funcao, e
nao a de citacio, porque o Procurador nio sabe onde o sujeito esta,
ele desapareceu. E o Judiciario s6 defere o redirecionamento se for
apresentado um endereco novo. Quando nao é apresentado esse
endereco, ele indefere. E entdo como a Procuradoria produz pro-
va? Ela nao produz, e o advogado ganha tranquilamente no STd,
porque eu excluo a pessoa fisica do polo passivo dessa relacao. Se
vocés concordam ou nao com essa decisdo, é outra histéria. O que
eu gostaria de chamar a atencdo é que a produgdo probatoéria é
muito complicada nessa situacao, porque realmente, se ndo houver
a citacao pelo oficial de justica, a dissolugdo nao é comprovada.

Como alternativa, existe uma decisao do desembargador

181

MARIA RITA FERRAGUT



(@)
@
<
U]
<
s
o
<
O
7

MAGISTRADOS DA J

SCOLA Dt

REVISTA ACADEMICA NUMERO 3

Carlos Muta, aqui do Tribunal, em que depois de varias tentativas
da Procuradoria em solicitar o envio do oficial de justica para ates-
tar a nao localizagao, eles protocolaram um pedido de constatacgao
de nao funcionamento da atividade empresarial, e o desembar-
gador o deferiu. Neste caso concreto, portanto, o oficial de justica
foi até a empresa para constatar a inatividade e a nao localizacgao
dessa empresa.

Passemos ao prazo para redirecionamento, que é de 5 anos
da constatacgao do ilicito. Isso é uma coisa muito complicada porque,
se noés considerarmos 5 anos de ilicito, pode ser qualquer prazo,
podemos chegar a 40 anos! Sim, isso é verdade, mas nao da pra ser
diferente porque até entao eu nao tenho o fato que autorize o redi-
recionamento. E se ele fo1 praticado depois de 10 anos do processo
de execucao, paciéncia, € a partir desses 10 anos que se dissolveu,
e ¢é a partir dali que deve ser feito o redirecionamento. Menos que
1ss0 seria punir o credor de uma forma indevida.

Para encerrar, eu gostaria de trazer para vocés a questao
da prescri¢cdo no redirecionamento. O prazo prescricional conta-
se da citagao do devedor para o redirecionamento. O devedor, no
caso, a pessoa juridica, o contribuinte. A partir do momento dessa
citacdo, em 5 anos deve ser o redirecionamento. Se nao for, tem
prescricao intercorrente. Era uma posicao consolidada. Existe uma
decisao agora de 8 de outubro, que foi dada pela Segunda Turma
do STJ, que diz o seguinte: a posi¢ao esta firmada nesse sentido,
mas o contexto em que essas decisées foram dadas era em outro
contexto, do artigo 40 da LEF, em que nao havia nenhuma relacao
com inércia do credor. Eu nio posso generalizar prazo prescricio-
nal, de 5 anos para todas as situagoes. O prazo prescricional deve
se contar no caso de ilicito praticado pelo administrador, em 5 anos
do fato ilicito descoberto, durante um processo de execucao.

No caso concreto desta decisdo que mostro a vocés, o sujeito
embarga a execugao, depois solicita um parcelamento, vai pagan-
do, pagando, e desaparece antes de quitar a divida. A pessoa juridi-
ca pretende usar dos cinco anos da citacao do devedor e, assim que
se passam os cinco anos, a empresa desapareceu. A Procuradoria
tentou redirecionar a execugao, e alegava prescri¢ao intercorrente.
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O STdJ decidiu que nao, pois durante o adimplemento do parcela-
mento o devedor embargou e depois parcelou. Entao, durante o
pagamento do parcelamento, ndo existia qualquer tipo de inércia
do credor, ele nao poderia redirecionar porque o devedor estava
cumprindo com sua obrigacdo. Entao esse fato nao tributario, que
originaria o redirecionamento, inexistiria no caso concreto. Esse
¢ o exemplo usado nesta decisao. O prazo prescricional é de cinco
anos da descoberta do ilicito e ndo da citacio. Talvez existam outras,
mas é a primeira que eu tenho conhecimento, do STdJ, que muda o
entendimento de que o redirecionamento deve ser sempre de cinco
anos da citacao do devedor.
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