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RESUMO

O presente trabalho trata da responsabilidade tributaria dos socios na execucao
fiscal, em que pese o redirecionamento da responsabilidade tributaria dos
diretores, gerentes ou representantes da pessoa juridica de direito privado,
forma descrita no artigo 135, inciso Ill, do Cddigo Tributario Nacional.
Trataremos da matéria e as principais mudancas ocorridas nos julgados e
entendimentos doutrinarios, bem como a necessidade da comprovacéo de atos
praticados com excesso de poderes ou infracdo de lei, contratos sociais ou
estatutos por parte dos socios, gerentes e administradores, o que deve ser
comprovado pela Fazenda Publica, a quem é atribuido o 6nus da prova. O
referido tema tem sido bastante divergente no ambito jurisprudencial e
doutrinério. Serdo apresentados conceitos, evolu¢do e aplicacdo doutrinaria e
jurisprudencial, bem como o posicionamento adotado no Supremo Tribunal de

Justica.

Palavras-chave: Responsabilidade tributaria dos sécios na execucdo fiscal.

Diretores, Gerentes ou Representantes. Redirecionamento.



ABSTRACT

The aim of this work is scrutinize the tax responsibility of the
members of an association in the Tax Execution procedure, notwithstanding the
redirection of the tax responsibility of the directors, managers and legal entities
under private law, in accordance with Article 135, item Il from the National Tax
Code. It concerns to the subject and the main changes occurred in the final
decisions and consolidated doctrinaire understandings and about the necessity of
corroboration of the acts practiced with abuse of power or law infraction, as well
as the social contracts and statutes on member’s, managers’ and administrators’
part, which must be justified by the National Treasury, to whom is ascribed the
burden of proof. Such a subject has been too controversial within the doctrinaire
and judicial field. It will be exposed the concepts, their evolution and application
based on the doctrine and case law, as well as the position adopted by the
Superior Court of Justice.

Key-words: Tax responsibility of the members in the Tax execution procedure;
Directors, managers and legal entities; Redirection.
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INTRODUCAO

O presente trabalho tratara sobre a responsabilidade tributaria dos socios na
execucao fiscal e as divergéncias apresentadas, devido a falta de um maior enfoque

doutrinario sobre o assunto.

Nesse contexto serdo analisados os artigos 134 e 135 do Cdédigo Tributério
Nacional, bem como alguns julgados que aplicam as premissas da verificacdo do
dolo pra imputacdo da responsabilidade fiscal e as praticas utilizadas pela Fazenda
Puablica na inclusdo dos socios no polo passivo da execucao fiscal sem verificacao

real do dolo.

Pretende-se, através desta analise, apresentar as divergéncias sobre o
assunto, analisando o0 contexto da responsabilidade, nas relacdes juridicas

ocasionadas pelo abuso de poderes e infragdes dos socios, diretores e gerentes.

Abordaremos neste trabalho conceitos de responsabilidade com suas
modalidades, com enfoque e observagdes nas lacunas da lei sentida principalmente

em contendas judiciais, com sérios prejuizos, sobretudo, para o cidadéo.

Sera também abordado sobre a responsabilidade, o momento para
verificacdo do dolo, o processo administrativo e execucdo, a citacdo, as formas de
defesa, a CDA (certiddo da divida ativa), o 6nus da prova, o redirecionamento de
responsabilidade, a prescri¢cdo e a decadéncia, a evolucéo da jurisprudéncia sobre o

assunto, bem como no repetitivo da responsabilidade do sécio.

Trataremos sobre a forma que a Fazendo Publica procede as vezes em
desobediéncia ao contencioso administrativo, incluindo os socios no polo passivo da
demanda fiscal, sem a apurac¢do da culpa ou dolo, indisponibilizando os seus bens,
violando os direitos fundamentais dos cidaddos, em confronto com a nossa

Constituicao Federal.

Com enfoque nas jurisprudéncias, serdo abordadas as duas correntes,

podendo citar, a primeira, beneficiando a Fazenda Publica, que responsabiliza o
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sécio ou gerente por meio da execucao fiscal, caso ndo ocorra 0 pagamento

tributario na forma, prazo e valor devido.

A segunda, defendendo os cidad&os contribuintes, foca que terceiros nao
serdo responsaveis por débito tributario sem a devida comprovacéo da infracéo a lei,
contrato social e estatutos, caso contrario afrontaria ao Cédigo Comercial, ao Cédigo
Civil e a Lei das Sociedades por acbGes Lei n.° 6.404/76, que dispéem ser
responsabilidade pessoal dos socios tdo somente até a integralizacao das quotas ou

subscricao do capital social.

Pretende-se assim, com o0s resultados deste Trabalho contribuir para
mostrar as divergéncias doutrinarias, os entendimentos nos Tribunais, ressaltando-
se a importancia da verificagdo do dolo para apuracao das responsabilidades dos
sécios na execucdo fiscal, em contendas judiciais, que acabam por consequéncia

trazendo sérios prejuizos, sobretudo, para o cidadao.
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CAPITULO 1 - DO PROCESSO ADMINISTRATIVO TRIBUTARIO

1.1 Dos Tributos

Segundo dispde o art. 3°, do CTN: “Tributo € toda prestacdo pecuniaria
compulséria, em moeda ou cujo valor nela se possa exprimir, que ndo constitua
sancao de ato ilicito, instituida em lei e cobrada mediante atividade administrativa

plenamente vinculada”.

Assim, é uma prestacao pecuniaria (em dinheiro), compulsoria (porque é
uma obrigacdo, ndo € facultativo), com previsdo legal, seguindo o principio da
legalidade, s6 podera ser instituido ou aumentado por lei, que tem que ser estrita,
ou seja, fechada, que prevé todas as condicbes: sujeito ativo, passivo, aspecto

valorativo, hipétese de incidéncia, fato gerador (verbo);

Na Wikipédia® o tributo é definido como:

Tributo é toda prestacéo pecuniaria compulséria, em moeda ou cujo valor
nela se possa exprimir, que ndo constitua sancéo de ato ilicito, instituida
em lei e cobrada mediante atividade administrativa plenamente vinculada.
Tributo é a obrigacdo imposta as pessoas fisicas e pessoas juridicas de
recolher valores ao Estado, ou entidades equivalentes (p.e. tribos e
grupos revolucionarios). E vulgarmente chamado por imposto, embora
tecnicamente este seja mera espécie dentre as modalidades de tributos.
Excluidos do conceito de tributo estéo todas as obriga¢des que resultem
de aplicacdo de pena ou sancdo (p.e. multa de transito), os tributos

sempre sao obrigacfes que resultam de um fato regular ocorrido.

A receita da Unido, dos Estados, Distrito Federal e Municipios é formada
pela arrecadacdo dos tributos, sendo eles denominados de impostos, taxas,
contribuicdes de melhorias. empréstimos compulsoérios e contribui¢cdes. Os tributos
podem ser diretos ou indiretos. No caso do tributo direto, a carga tributaria cai
sobre o “Contribuinte de Direito”, e é suportada pelo mesmo, ndo havendo chance
de ocorrer a transferéncia do 6nus tributario para outrem, como ocorre com 0
Imposto de Renda. No caso do tributo indireto a carga tributaria cai sobre o
“Contribuinte de Direito”, que transfere para outrem, o “Contribuinte de Fato”, esta
€ a pessoa que de fato suporta o 6nus fiscal, a exemplo o Imposto de Circulagcéo

sobre Mercadorias e Servicos.

! Site: pt wikipedia org wiki abarth 695, visitado em 27/11/2013.
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1.1.1 Tipos de Tributos

Os tributos no Brasil sdo conhecidos por duas teorias, quais sejam: a
teoria tripartida e a teoria pentapartida.” O Cédigo Tributario Nacional (CTN) no
artigo 5° define os tributos como impostos, taxas e contribuicbes de melhoria,
classificando assim a teoria tripartida. No entanto, essa classificacdo é
considerada hoje falha, devido o Codigo Tributario Nacional ter sido criado antes
da Constituicdo Federal de 1988, que instituiu o empréstimo compulsorio e as
contribuicdes. Assim sendo, hoje para o Supremo Tribunal Federal e para alguns
doutrinadores a teoria tripartida ndo é muito aceita, pois, entendem que deve
prevalecer a teoria pentapartida, pois, aléem dos impostos, taxas e contribuicdes de
melhoria, devem ser considerados como tributos o empréstimo compulsério e as

contribuicdes.
1.2 Do Fato Gerador

O fato gerador da origem a obrigacéo tributaria.

“

Para o doutrinador Paulo de Barros Carvalho®, “ o fato juridico tributario
sera tomado como um enunciado protocolar, denotativo, posto na posicéo sintatica
de antecedente de uma norma individual e concreta, emitido, portanto, com fungéo

prescritiva, num determinado ponto do processo de positivacédo do direito”.

Ja o Professor Sabbag®, entende o assunto como: “uma hipétese de
incidéncia é a situacdo descrita em lei, recortada pelo legislador entre inUmeros
fatos do mundo fenoménico, a qual, uma vez concretizada no fato gerador, enseja

0 surgimento da obrigacao principal”.

O Cddigo Tributario Nacional define o fato gerado nos artigos 114 a 118,

senao vejamos:

2 CARVALHO, Paulo de Barros. Direito Tributario-Fundamentos Juridicos da Incidencia. 22 ed.S&o
Paulo:Saraiva, 1999, p. 80.
® SABBAG, Eduardo. Manual de Direito Tributério. 12 ed S&o Paulo: Saraiva, 2009, p. 614.
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Art. 114. Fato gerador da obrigacéo principal é a situacao definida em lei
como necesséria e suficiente a sua ocorréncia.

Art. 115. Fato gerador da obrigacdo acesséria é qualquer situacao que,
na forma da legislacdo aplicavel, impde a pratica ou a abstencdo de ato
gue néo configure obrigacgéo principal.

Art. 116. Salvo disposi¢éo de lei em contrario, considera-se ocorrido o
fato gerador e existente os seus efeitos:

| - tratando-se de situacdo de fato, desde o momento em que 0 se
verifiquem as circunstancias materiais necessarias a que produza o0s
efeitos que normalmente Ihe s&o préprios;

Il - tratando-se de situacdo juridica, desde o momento em que esteja
definitivamente constituida, nos termos de direito aplicavel.

Paragrafo Unico. A autoridade administrativa podera desconsiderar atos
ou negocios juridicos praticados com a finalidade de dissimular a
ocorréncia do fato gerador do tributo ou a natureza dos elementos
constitutivos da obrigacao tributaria, observados os procedimentos a
serem estabelecidos em lei ordinaria. (Incluido pela Lcp n° 104, de
10.1.2001)

Art. 117. Para os efeitos do inciso Il do artigo anterior e salvo disposi¢do
de lei em contrario, os atos ou negdcios juridicos condicionais reputam-se
perfeitos e acabados:

| - sendo suspensiva a condicdo, desde o momento de seu implemento;

Il - sendo resolutéria a condi¢cao, desde o0 momento da pratica do ato ou
da celebracéo do negdcio.

Art. 118. A definicao legal do fato gerador € interpretada abstraindo-se:

| - da validade juridica dos atos efetivamente praticados pelos
contribuintes, responsaveis, ou terceiros, bem como da natureza do seu
objeto ou dos seus efeitos;

Il - dos efeitos dos fatos efetivamente ocorridos.

Kiyoshi Harada, * ressalta sobre o elemento objetivo e subjetivo do fato
gerador, quando menciona: “O elemento objetivo ou 0 nucleo do fato gerador é a
descricdo abstrata de ato ou fato, de cuja concrecdo surge a obrigacao tributéria.

J& o aspecto subjetivo do fato gerador € a relacdo tributaria onde existe dois

sujeitos, o ativo e 0 passivo”.
Portanto, o fato gerador nada mais € do que uma obrigagcdo que surge
diante de um determinado elemento definido por lei, que gera uma relagao

tributaria, criando-se um sujeito ativo e um sujeito passivo.

1.3 Do Crédito Tributario

*HARADA, Kiyoshi. Direito Financeiro e Tributario. 18 ed., Sdo Paulo: Saraiva, 2009, p. 418
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O artigo 139 do Codigo Tributario Nacional descreve que o crédito
tributario € decorrente da obrigacdo principal, qual seja a liquidacdo da divida

tributaria ou da penalidade pecuniaria, ambas possuem a mesma natureza.

Segundo Célio®> Armando a obrigacdo tributaria nasce com o fato gerador,
porém o crédito tributario se constitui com o lancamento. O crédito tributario é a

determinacao quantitativa do tributo”.

Pode-se definir "Crédito Tributario” como uma prestacdo em moeda ou
outro valor nela expresso, no qual a administracdo publica denominada como 0
sujeito ativo da obrigacao tributaria (Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios)
tem o direito de exigir do sujeito passivo direto ou indireto (contribuinte,

responsavel ou terceiro).

1.4 Do Lancamento Tributario

No CTN, o lancamento esta previsto no art.142:

Compete privativamente & autoridade administrativa constituir o crédito
tributéario pelo langamento, assim entendido o0 procedimento
administrativo tendente a verificar a ocorréncia do fato gerador da
obrigacdo correspondente, determinar a matéria tributavel, calcular o
montante do tributo devido, identificar o sujeito passivo e, sendo caso,

propor a aplicacdo da penalidade cabivel.

Paragrafo Unico. A atividade administrativa de lancamento € vinculada e

obrigatoria, sob pena de responsabilidade funcional.

Alguns doutrinadores criticam essa definicdo. Alberto Xavier® observa
sobre o conceito de langamento como um ato administrativo e ndo corresponde a

um procedimento. Esse é o entendimento doutrinario majoritario atualmente.

Com relagéo a penalidade cabivel, mencionada no art. 142 do CTN, cabe

® JANCZESKI, Celio Armando. Das Taxas: aspectos juridicos e caracterizagdo. 22 edicdo, Curitiba:
Editora Jurua, 2002, p. 121.
® XAVIER, Alberto. Direito Tributério internacional do Brasil 7a. Ed., Forense, 2010, pg 34.
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ressaltar que o lancamento é ato aplicado da lei tributaria a um caso concreto, e a
penalidade quando necessaria sua aplicacdo € um ato administrativo, que visa

punir o descumprimento da lei.

Nesse sentido podemos destacar o pensamento de Luciano Amaro’ sobre

0 assunto:
... 0 lancamento ndo tende nem a verificar o fato e nem a determinar a
matéria tributaria, nem a calcular o tributo, e nem a identificar o sujeito
passivo. O lancamento pressupbe que todas as investigacBes
eventualmente necessérias tenham sido feitas e que o fato gerador tenha
sido identificado nos seus varios aspectos subjetivo, material,
guantitativo, espacial, temporal, pois s6 com essa prévia identificacdo é

gue o tributo pode ser lan¢ado.

Alexandre Rossato da Silva® leciona: “O lancamento constitui o crédito
tributario, dotando-o de exigibilidade. Essa atividade administrativa é vinculada e
obrigatdria, sob pena de responsabilidade funcional, conforme disp8e o paragrafo
Unico do artigo 142 do CTN”, acima mencionado.

Observa-se, 0 entendimento majoritario dos juristas brasileiros € que o
lancamento tem duas finalidades, a declaracdo de obrigar o crédito e a

constituicdo do crédito.

1.5 Da Dendncia Espontanea

A denudncia espontanea encontra-se preceituada no artigo 138 do Caodigo
Tributario Nacional, sendo caracterizado pelo ato no qual o sujeito passivo leva ao
conhecimento do Fisco a infracdo cometida, e assumindo 0s pagamentos que
vierem a serem gerados pelo ato infracional. O ato espontaneo apresentado antes

de qualquer procedimento de cobranga do Fisco, ndo exclui a multa.

" AMARO, Luciano. Direito Tributario Brasileiro. 124., Sdo Paulo: Saraiva, 2011.pg 211.
® SILVA, Alexandre Rossato da. Curso de direito tributario, Porto Alegre, Verbo Juridico, 2007, pag.
289.
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Para Hugo de Brito Machado Segundo ° ha algumas controvérsias sobre

esse instituto “uma delas é saber se a confissdo espontanea de uma divida,

acompanhada de seu pagamento, exclui as responsabilidades pelas penalidades

moratorias”.

Nesse sentido pacificou-se o entendimento do Supremo Tribunal de

Justica, sendo vejamos:

“DENUNCIA ESPONTANEA E CONFISSAO - DE DIVIDA -
INCONFUNDIBILIDADE - PEDIDO DE PARCELAMENTO DE DEBITO
SUBSTITUTIVO DO PAGAMENTO IMPOSSIBILIDADE. *“Tributério”.
Parcelamento. Multa. Denuncia espontanea. Nao caracteriza denincia
espontanea, com a finalidade de excluir a multa moratéria, a simples
confissdo de divida, assim como o pedido de parcelamento de débito nao
substitui o0 pagamento a que se refere o artigo 138 do CTN." (Ac un da 22
T do TRF da 42 R - AC 96.04.45707-1/SC - Rel. Juiz Jardim de Camargo -
j 23.10.97 - Apte.: Drogaria e Farmarcia Catarinense S/A; Apda.: Unido
Federal - DJU 2, 17.12.97, p 110.796 - ementa oficial)”.

TRIBUTARIO - LANCAMENTO FISCAL - Contribuicdo previdenciaria -
dendncia espontanea. A dendncia espontanea capaz de excluir a
responsabilidade por infracdo da legislacdo tributaria, ndo se confunde
com a simples confissdo da divida e o pedido de parcelamento do débito
ndo substitui o pagamento a que se refere o art. 138, do CTN. Embora
estas contribuicbes previdencidrias submetam-se ao langamento por
homologacéo, havendo confissdo de divida fica dispensado o langcamento
fiscal. A confissdo de divida fiscal feita pelo proprio contribuinte dispensa
o procedimento do langamento porque o crédito tributario fica
automaticamente constituido. (TRF- 4.a R -- unan. da 1.a T., publ. em 22-
1-97 -- Ap Civ 960438930-0-RS -- a. Juiza Fatima Labarrere -- Calcados
Bebece Ltda. x INSS -- José R. Ibias Schutz e Luiz Cesar Silveira Boff).'°

Deste modo, o recolhimento tardio da obrigacéo tributaria, mesmo apos a

dendncia espontanea acarreta entre outras consequéncias as de autorizar a sua

inscricdo em divida ativa, fixacdo do termo da prescricdo para a sua cobranca,

juntamente com a inibicdo da expedi¢do de certiddo negativa de débito, afastando

possibilidade de denuncia espontanea.

1.6 Da Certidao da Divida Ativa

® SEGUNDO, Hugo de Brito Machado.Direito Tributario e financeiro, 42. ed, Sdo Paulo, Atlas, 2009,

Pag 93 a 95.
0 Pesquisa em

site:  http://jus.com.br/artigos/1340/denuncia-espontanea-multa-de-mora-e-o-

parcelamento-de-debito/2#ixzz2mG3ui23M (visitado em 02/12/2013).
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O creédito tributario se ndo quitado pelo devedor apds todos os prazos
estabelecidos para seu pagamento pela lei ou por decisdo final em processo
regular sera inscrito na divida ativa fiscal.

No artigo 201 do Cédigo Tributario Nacional**

esta a definicdo da divida
ativa tributaria: “Constitui divida ativa tributaria a proveniente de crédito dessa
natureza, regularmente inscrita na reparticdo administrativa competente, depois de
esgotado o prazo fixado, para pagamento, pela lei ou por decisdo final proferida

em processo regular”.

O crédito tributario que provém dos impostos, taxas, contribuicdes,
empréstimos compulsoérios apresentam liquidez e seus valores séo fixados por
determinacao legal, podendo ocorrer acréscimos legais, juros, atualizacbes e
correcbes. Esses créditos por apresentarem “liquidez e certeza”, podem ser
inscritos na divida ativa, pois, apds sua inscricdo sao considerados “legitimos”.

12
|

O consultor Municipal Roberto Tauil™, em seu estudo sobre a divida ativa

menciona sobre a inscricdo da divida ativa:

Inscri¢cdo da divida ativa € o ato administrativo vinculado, pelo qual é feito
0 assentamento do débito em registro proprio. A inscricdo é o ato que vai
originar o nascimento do titulo obrigatério para cobranca judicial. Divida
ndo inscrita presume-se ainda sem liquidez e certeza do crédito
correspondente, por ndo estar devidamente constituido.

A inscri¢éo, pois, exige um exame prévio de sua efetiva exigibilidade, a
exatiddo de sua liquidez e a definicAo correta de seus elementos
cadastrais. Verifica-se, assim, a qualidade e as condi¢bes definitivas do
lancamento que originou o crédito, inclusive se esta efetivamente
transitado, com todos os prazos de defesa plenamente esgotados na
forma da lei.

Quando o contribuinte tem seu débito incluso na certiddo da divida ativa,
sua divida passa a ser publica, mas para a efetivagcdo da cobranca judicial sera

imprescindivel a emissdo da certiddo de inscri¢cdo da divida ativa.

1 Site  http://www.jusbrasil.com.br/topicos/10566014/artigo-201-da-lei-n-5172-de-25-de-outubro-de-

1966 (visitado em 04/12/2013).
2 TAUIL, Roberto, Consultor Municipal de Niterei RJ — 2006 - Site: http://www.consultormunicipal.adv.
br/novo/admmun/0032.pdf -
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Para Roberto Taul®®

a “Certiddo € um ato de certificar, ou seja, de
assegurar a verdade de um fato. Assim, a certiddo de divida ativa € um
documento em que se declara a verdade de um fato e, no caso, a existéncia de

uma divida, com funcdo probatoria de sua existéncia”.

A lei 6.830/80 dispde sobre a divida ativa em seu artigo 2°. “Constitui
Divida Ativa da Fazenda Publica aquela definida como tributaria ou ndo tributaria
na Lei n°® 4.320, de 17 de marco de 1964, com as alteracdes posteriores, que
estatui normas gerais de direito financeiro para elaboracdo e controle dos
orcamentos e balancos da Unido, dos Estados, dos Municipios e do Distrito

Federal”.

Isto posto, a certiddo da divida ativa € o instrumento que constitui o titulo

executivo apto a legitimar a propositura da execucao fiscal.

1.7 Do Processo Administrativo Tributario

O processo administrativo tributario, conhecido como acéo fiscal, ou
processo administrativo fiscal, € caracterizado por atos vinculados seguidos pela

obrigatoriedade legal.

Os fundamentos do processo administrativo fiscal se encontram dispostos
no artigo 5°, LV da Constituichio Federal, no art. 145 do Caodigo
Tributério Nacional, bem como nas legislacGes especificas da Unido, dos Estados,
do Distrito Federal e dos Municipios. Dispde o “Art.5°. CF “LV - aos litigantes, em
processo judicial ou administrativo, e aos acusados em geral sdo assegurados o

contraditorio e ampla defesa, com 0s meios e recursos a ela inerentes”.

No mesmo sentido prescreve o art. 145 do CTN:

Art. 145. O langcamento regularmente notificado ao sujeito passivo s
pode ser alterado em virtude de:

| - impugnacao do sujeito passivo;

BTAUIL, op.cit.
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Il - recurso de oficio;

Il - iniciativa de oficio da autoridade administrativa, nos casos previstos
no artigo 149.

Cabe ressaltar o entendimento de Carlos Eduardo Faraco Braga' que:
“(...) deve ser considerado como instrumento de garantias a efetivacdo de direitos
fundamentais num Estado Democratico de Direito e, também, como instrumento
de garantias do cidad&o, relacionadas a Administracdo Publica, para solucionar os

conflitos de interesses entre ambos”.

Na acao fiscal h4 a exclusdo espontanea do contribuinte, conforme disp&e
o artigo 138 do CTN:

Art. 138 - A responsabilidade é excluida pela denlncia espontanea da
infracdo, acompanhada, se for o caso, do pagamento do tributo devido e
dos juros de mora, ou do depdsito da importancia arbitrada pela
autoridade administrativa, quando o montante do tributo dependa de
apuracao.

O processo administrativo € vantajoso, tendo em vista que atraves dele
pode se resolver o conflito de forma mais célere, menos dispendiosa para ambas

as partes, ou seja, para o sujeito passivo e para a Fazenda.

Cabe salientar que, o processo administrativo engloba duas fases, sendo
gue a primeira fase € unilateral, porém necessita do lancamento para sua
existéncia. Esse lancamento pode ser direto ou por oficio, por declaracdo ou
mista. por homologacgé&o ou auto langcamento. Tendo seu inicio apds a lavratura do
termo de inicio de fiscalizacdo terminando com o encerramento da fiscalizacao,

sendo expedido auto de infracdo para os casos em que haja alguma infracao.

J4 na segunda fase do processo administrativo tributario é de forma
contenciosa, tendo sua inicializagdo apds a impugnacdo da exigéncia emitida no

auto de infragao.

Nessa fase o contribuinte tem prazo de 30 dias para responder o descrito
nos autos de infracdo, podendo optar pela esfera administrativa ou judicial para

sua defesa, visto que, ndo se faz necessario esgotamento da via administrativa

Y BRAGA, Carlos Eduardo Faraco. O principio da verdade material no processo administrativo.
Disponivel em: <http://www.rocadvogados.com.br/artigos/artigo2.pdf>.



22

para discutir a divida, sendo facultado ao contribuinte escolher a via judicial para

dirimir o conflito.

Desta feita com relagdo a segunda fase do processo administrativo

Ricardo Lobo Torres'® leciona:

Com efeito, pelo langamento, como ja vimos, declara-se 0 nascimento da
obrigacéo tributaria e constitui-se o crédito respectivo, instrumentalizado
no documento expedido pela autoridade administrativa. O contribuinte,
notificado, pode impugnar o langamento, em busca da verdade material e
da integral obediéncia a lei tributaria. Pelo processo administrativo assim
instaurado, compete a Administracdo Judicante: 1) anular o langamento,
se verificar a sua ilegalidade; b) ou rejeitar a impugnacéo do contribuinte,
se tiver sido regular a exigéncia fiscal, com o que se tornara definitivo o
lancamento. Anulado o langcamento por erro formal ou verificado a
insuficiéncia do quantum debeatur, ndo poderd a instancia julgadora
constituir o crédito, ato que s6 a Administracao ativa podera praticar pelo

lancamento.

Logo o término do processo administrativo tributario ocorrera com a

inscricdo da divida apurada no livro da divida ativa, onde sera emitida a certidao

de inscricdo da divida ativa, que € um titulo executivo, possibilitando a

Administracdo Publica promover a execucao dessa divida.

15 TORRES, Ricardo Lobo. Curso de Direito Financeiro e Tributario. 62 ed., Rio de Janeiro: Renovar,

1999.
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CAPITULO 2 - DA EXECUCAO FISCAL

A Execucao Fiscal € um procedimento que permite ao Fisco requerer do
contribuinte inadimplente o crédito que lhe é devido, através do Poder Judiciario,
pois ndo Ihe cabe responsabilizar o devedor, podendo buscar junto ao patrimdnio

do executado, quantos bens sejam suficientes para a satisfacao da divida.

Mediante o lancamento fiscal, o Fisco tera posse de um titulo executivo
extrajudicial, que se denomina Certiddo de Divida Ativa (CDA), que possibilitara a
cobranca da divida, uma vez que, tal titulo tem presuncéo de certeza e liquidez.

A Lei 6830/80 foi criada para regularizar a cobranca da divida ativa. O
artigo 1° dessa lei assim dispfe: “Art. 1° - A execucéo judicial para cobranca da
Divida Ativa da Unido, dos Estados, do Distrito Federal, dos Municipios e
respectivas autarquias sera regida por esta Lei e, subsidiariamente, pelo Cédigo

de Processo Civil".

2.1 Da Citagcao

A citacdo na Acao de Execucado Fiscal encontra-se fundamentada na Lei
6.830/80, artigo 89ncisos | e Il, in verbis:

| - a citagdo sera feita pelo correio, com aviso de recebimento, se a
Fazenda publica ndo a requerer por outra forma;

Il - a citacdo pelo correio considera-se feita na data da entrega da carta
no endereco do executado; ou, se a data for omitida, no aviso de
recebimento, 10(dez) dias apés a entrega da carta na agéncia postal;

Todavia, de regra a citacdo na execucao fiscal é feita por AR através dos
correios, conforme determinado pelo inciso | da Lei de Execucdo Fiscal (LEF),
podendo ser diferente caso o Fisco entenda essa necessidade, sendo-lhe

facultado outra forma de requerimento.

A citacado feita através dos correios na execucao fiscal € presumida, se

nao conter a data, sera considerado como citado o sujeito passivo no prazo de 10



24

(dez) dias ap0s a recebimento da carta pela agéncia dos correios.

Embora essa seja a regra na forma de citacdo utilizada pelo Fisco, ou seja,
a forma de citacdo por AR existe alguns pontos que desfavorecem o contribuinte,

pois a presunc¢ao processual pode acarretar prejuizos ao contribuinte.

O doutrinador Norberto Bobbio™® relata sobre as lacunas que apresentam
na citacdo por correio (AR), de forma impessoal, “é uma oposicéo entre a norma
gue prescreve o meio para alcancar o fim e a que prescreve o fim. De modo que,
se aplica a norma que prevé o meio, ndo estar em condi¢cdes de alcancar o fim e
vice-versa. Aqui a oposicdo nasce, na maioria das vezes, da insuficiéncia do

meio: mas, entao, trata-se, mais que de antinomia, de lacuna”.

7

Assim, entendemos que citacdo através do correio é impessoal sendo
deficiente, porque ndo é consideravel para realizar seus fins, impedindo a
formacgdo da relagdo processual vélida, direito de preferéncia de nomeacdo de
bens a penhora pelo devedor ou pagamento. A citacdo postal podera ser recebida
por qualquer pessoa da casa do devedor, sem o devido repasse, 0 que
impossibilitara ao devedor impetrar sua defesa em tempo habil. Enfim, presuncéo

da citacdo pora por terra, o devido processo legal.

Com a ocorréncia dessa presuncdo, 0 sujeito passivo podera perder o
direito de preferéncia a penhora ou efetuar o devido pagamento, podera perder
prazo para alegacdo de nulidade por embargos, ou na execucdo de pré-
executividade, demonstrando-se, portanto as lacunas dessa norma perante a

citacao postal.

Como forma de integrar a citacdo de forma mais correta a Lei de
Execucéo Fiscal inseriu em seu artigo 8°incisos | e Il, por analogia ao artigo 223
paragrafo Unico do CPC, da lei 8.710/93, que o alterou a presuncao da citagcao, in

verbis:

Art.223 - Paragrafo Unico. A carta sera registrada para entrega ao

6 BOBBIO, Norberto. Teoria do Ordenamento Juridico. 82 ed., Brasilia: Editora Universidade Brasilia,
1996. p.91
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citando, exigindo-lhe o carteiro, ao fazer a entrega, que assine recibo.
Sendo o réu pessoa juridica, sera valida a entrega a pessoa com poderes

de geréncia geral ou de administracao.

Essa aplicacdo possibilitou a integralizagdo da norma aos modos de
citacdo, excluindo a lacuna da lei, sendo suficiente para o alcance dos fins da

citacao.

Neste sentido entende o consultor juridico Breno Guimardes Alves da

Mata'’ quando em seu artigo descreve:

A presuncgdo de que considerara citado na data da entrega da carta no
endereco do citado desaparece com a inclusdo deste paragrafo Unico, ja
gue ele fala explicitamente que a carta sera entregue ao citando mediante
assinatura pessoal do recibo, ou, se pessoa juridica, sera vélida a entrega

a pessoa com poderes de geréncia geral ou de administracao.

Com a integralizacdo da norma, cabe ressaltar que a sua violacao
acarretara em ilegalidade que se for de forma grave podera ocorrer a nulidade do

ato.

Porém, caso do contribuinte estar fora do pais, a citacdo sera através de

edital, conforme dispfe o artigo 8°. §1°. Da Lei da execucéo Fiscal.
2.1.1 Dos Efeitos da Nulidade da Citacao Valida na  Execucéo Fiscal

Segundo preceitua o artigo 263 do Codigo de Processo Civil: “Considera-
se proposta a acdo, tanto que a peticao inicial seja despachada pelo juiz, ou
simplesmente distribuida, onde houver mais de uma vara”. A propositura da acao,
todavia, s6 produz, quanto ao réu, ja os efeitos mencionados no art. 219 do CPC

produzem efeitos depois que for validamente citado o réu.

Dispde o art. 219, caput, do CPC:

Art. 219. A citacdo vdlida torna prevento o juizo, induz litispendéncia e
faz litigiosa a coisa; e, ainda quando ordenada por juiz incompetente,
constitui em mora o devedor e interrompe a prescrigao.

" MATA, Breno Guimaraes Alves da. Artigo A citagéo postal na execucdo fiscal, site:
http://jus.com.br/artigos/1317/a-citacao-postal-na-execucao-fiscal#ixzz2mcAV1KiIq
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Ainda quanto a validade da citagdo “a jurisprudéncia atual vem
considerando vélidas as citagbes na LEF que contrariam a lei ou a norma
integrada, com fundamento nos principios da transcendéncia, que sé cabe a
nulidade se houver prejuizo, e instrumentalidade, que ndo cabe nulidade se a

mesma alcancou sua finalidade™?.

2.2 Das Formas de Defesa

O contribuinte podera defender-se da cobranca da acdo de execucgéo
fiscal através do seu direito disposto no artigo 38 da Lei 6.830/80, que dispde
sobre a cobranca judicial da divida ativa da Fazenda Publica, e da outras

providéncias:

Art. 38 - A discussao judicial da Divida Ativa da Fazenda Publica sé é
admissivel em execucgdo, na forma desta Lei, salvo as hipoteses de
mandado de seguranca, acdo de repeticao do indébito ou agdo anulatoria
do ato declarativo da divida, esta precedida do depdsito preparatdrio do
valor do débito, monetariamente corrigido e acrescido dos juros e multa
de mora e demais encargos.

Paragrafo Unico - A propositura, pelo contribuinte, da ac&o prevista neste
artigo importa em renudncia ao poder de recorrer na esfera administrativa
e desisténcia do recurso acaso interposto™.

Caso o contribuinte queira discutir a execucédo fiscal, apés a citacédo
devera nomear bens a penhora no prazo de 30 apos ser citado, neste caso podera

opor Embargos a Execucao de acordo com o artigo 16 desta Lei, sendo vejamos:

Art. 16 - O executado oferecerd embargos, no prazo de 30 (trinta) dias,
contados:

| - do depésito;
Il - da juntada da prova da fianca bancaria;
Il - da intimag&o da penhora.

§ 1° - N&o sdo admissiveis embargos do executado antes de garantida a
execucao.

8 DA MATA, site: http://jus.com.br/artigos/1317/itacao-postal-na-execucao-fiscal/2#ixzz2mcGCbINC
Yhttp://www.jusbrasil.com.br/topicos/11730849/arti8®-da-lei-n-6830-de-outubro-de-2010 (site visitato
15/12/2103)
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§ 2° - No prazo dos embargos, o executado devera alegar toda matéria
util & defesa, requerer provas e juntar aos autos os documentos e rol de
testemunhas, até trés, ou, a critério do juiz, até o dobro desse limite.

§ 3° - N&o serd admitida reconvencdo, nem compensagdo, e as
excecdes, salvo as de suspeicdo, incompeténcia e impedimentos, serao
arguidas como matéria preliminar e serdo processadas e julgadas com os
embargos.

A lei exige a penhora para que a divida fique garantida, na auséncia da
garantia ocorrera a imediata perda do bem, caso ocorra a garantia o contribuinte

sera o fiel depositario e permanecera na posse do bem até o final da execucéo.

Esse direito de defesa também esta assegurado no artigo 5°, LIV e LV da

nossa Carta Magna e também no art. 16 paragrafo 2° da Lei 6.830/80.

Nesta defesa o contribuinte devera analisar o débito, pois, é essa a
oportunidade de verificar se ndo ocorreu a prescri¢cao, de requerer as provas que

entenda necessario e arrolar as testemunhas.

Outra forma de defesa na Ac¢do de Execucgédo Fiscal é através da Excegéo
de Pré-Executividade, podendo requerer a nulidade da execucdo, caso haja a
prescricdo, ou a ilegitimidade da parte executada. Esse recurso permite que o
contribuinte ndo recolha as custas processuais. No entanto, caso seja julgado
improcedente, podera ingressar com a apelagéo, porém deverd recolher as custas
processuais, sob pena de ndo reconhecimento do Recurso, sendo julgado

deserto.

A Acdo de Pré-Pxecutividade e os Embargos na Execucdo Fiscal, sdo
matérias de ordem publica, podendo ser apreciadas de oficio pelo juiz, caso néo
necessite de dilacdo probatoria.

Sobre o0 assunto dispde a seguinte Sumula 393 do Superior Tribunal de

Justica: “A excecdo de pré-executividade é admissivel na execucao fiscal

relativamente as matérias conheciveis de oficio que ndo demandem dilac&o
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probatéria. Rel. Min. Luiz Fux, em 23/9/2009."%°

O jurista Eduardo Arruda Alvim* observa quanto da oposicdo desta

defesa:

Importante deixar claro nosso posicionamento no sentido de que se a
execucao nao reunir condicbes de admissibilidade, desde que ndo haja
necessidade de dilagdo probatéria para demonstra-lo, podera o devedor
oferecer objecdo de pré-executividade, sem necessidade de prévia
garantia do juizo. Seja permitido reprisar ser hoje orientacao
absolutamente tranquila dos tribunais a de que se aquele que oferece
objecdo de pré-executividade ndo lograr obter éxito no acolhimento de
sua posicao, fica sujeito ao pagamento de honorarios advocaticios em
razdo disso.(CALDEIRA, Adriano; FREIRE, Rodrigo da Cunha Lima
(Org). Terceira etapa da reforma do cddigo de processo civil: estudos em
homenagem ao Ministro José Augusto Delgado. Salvador, BA:
JusPODIVM, 2007. p. 136, g.n.).

Na decisdo que julgar improcedente a execucdo de pre-executividade,
cabera agravo de instrumento, devendo ser recolhidas as devidas custas.

Ainda caberd ao executado/contribuinte opor na sua defesa através de

acOes heterotopicas ou autbnomas.

A acdo declaratéria no direito tributario € o meio utilizado na tentativa de
afastar a cobranca do crédito antes do langcamento e da inscricdo na divida ativa,
podendo ser pedido ao juiz declaracdo de inexisténcia de relagcdo juridico-

tributaria entre as partes.

No entanto, o entendimento da doutrina e da jurisprudéncia majoritaria é
gue “apos a constituicdo do crédito tributario, ndo € mais possivel o ajuizamento

de acao declaratéria”.

Deste modo, esse tipo de acdo ndo impede a execucdo fiscal apds a
inscricdo do contribuinte na divida ativa, pois, ap6s o lancamento da divida, o
Estado esta apto a cobranca com o titulo executivo. Essa a¢cdo ndo suspende a

execucao, mesmo havendo a discussao de interesse juridico do contribuinte.

20 Pesquisa em site:http://divisacinformativos.wordpress.com/2009/11/08/sumula-n-393-stj/. (Site

visitado em 14/12/2013)
2L ALVIM, Eduardo Arruda. Processo Tributario - Doutrina e Jurisprudéncia (co-autoria, Sdo Paulo:
Editora RT, 1994 / 12ed., 22 tiragem, S&o Paulo: RT, 1995).
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Outra forma de defesa permitida ao executado na execucdo fiscal €
atravées da acdo anulatéria, que poderd ser proposta quando o executado
pretende invalidar o crédito tributario por meio de outra acdo, que nao seja a dos

embargos do devedor, evitando depdsito ou garantia em juizo.

O contribuinte executado podera interpor o mandado de seguranca na sua
defesa, uma vez que, considerado um remédio constitucional sem possibilidade
de dilacdo probatoria, podera apresentar as novas provas, de direito liquido e

certo, ja na inicial, conforme dispde nossa Constituicdo Federal :

Art. 5° Todos séo iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer
natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no
Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a

seguranca e a propriedade, nos termos seguintes:

LXIX - conceder-se-4 mandado de seguranca para proteger direito liquido
e certo, ndo amparado por "habeas-corpus” ou "habeas-data", quando o
responsével pela ilegalidade ou abuso de poder for autoridade publica ou

agente de pessoa juridica no exercicio de atribuicdes do Poder Publico;

O mandado de seguranca € instrumento processual muito utilizado em
matéria tributaria, desde que o executado/contribuinte detenha de documentos e
provas possiveis de apresentar os aspectos juridicos dos fatos que originaram a
controversa sao certos e liquidos, mesmo que a questéo juridica envolvida seja de
complexidade ou de questdes da constitucionalidade da norma aplicada pela
administragdo. Ha dois requisitos essenciais no mandado de seguranga, além
das provas na inicial que sdo exigidos para que se caracterize e 0 juiz dé
seguimento a acdo sendo eles, a definicAo do sujeito passivo e 0 prazo para

impetragao.

A acao de repeticdo de indébito como forma de defesa esta disciplinada

no artigo 165 do Cadigo tributario Nacional:

Art. 165. O sujeito passivo tem direito, independentemente de prévio
protesto, a restituicdo total ou parcial do tributo, seja qual for a
modalidade do seu pagamento, ressalvado o disposto no § 4° do artigo
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162*, nos seguintes casos:

| - cobranca ou pagamento espontaneo de tributo indevido ou maior que o
devido em face da legislacdo tributaria aplicavel, ou da natureza ou
circunstancias materiais do fato gerador efetivamente ocorrido;

Il - erro na edificagdo do sujeito passivo, ha determinacdo da aliquota
aplicavel, no calculo do montante do débito ou na elaboracdo ou
conferéncia de qualquer documento relativo ao pagamento;

Il - reforma, anulagdo, revogacao ou resciséo de decisdo condenatoria.

A definicdo de Repeticdo do indébito segundo Wikipedia® é: “(do
latim repetitio indebiti) é tanto o direito quanto a medida processual na qual uma
pessoa pleiteia a devolucdo de uma quantia paga desnecessariamente. Trata-se
de uma modalidade de enriquecimento sem causa, fundamentada na inexisténcia

da divida e em um pagamento indevido por um objeto licito.

O fundamento necessério para a repeticdo de indébito esta na existéncia
de erro no pagamento. No entanto, na demanda tributaria a prova de que inexiste
a obrigacdo tributaria ja da cabimento a restituicdo dos valores pagos pelo

contribuinte.

Sobre o assunto Luciano Amaro leciona?®:

“O pagamento de certa quantia, a titulo de tributo, embora sem nenhuma
ressalva, ndo implica, portanto, confissdo de divida tributaria”.

Isso ndo significa que, em toda e qualquer situacdo, nunca se tenha de
provar matéria de fato no &mbito da repeticdo de indébito tributario. “Se
alguém declarar a Fazenda Federal a obtencdo de rendimento tributavel,
ndo pode pleitear a devolucdo com a mera alegacdo de que néo
percebeu aquele rendimento; requer-se a demonstragdo de que o
rendimento efetivamente ndo foi percebido ou que, dada sua natureza,
ndo era tributavel”.

De forma indireta na defesa de execucdo fiscal ainda é possivel opor
Embargos de terceiros disposto no artigo 1046 a 1054 do CPC.

*2 Repeticdo de indébito — Wikipédia__http:/pt.wikilgeorg/wiki/Repeti%C3%A7%C3%A3odoind
%C3%A9bito (site visitado 14/12/13)
= AMARO, Luciano. Direito Tributario Brasileiro. 172 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2011, pg 284.
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Art. 1.046. Quem, ndo sendo parte no processo, sofrer turbacdo ou
esbulho na posse de seus bens por ato de apreensédo judicial, em casos
como o de penhora, deposito, arresto, sequestro, alienagdo judicial,
arrecadacéo, arrolamento, inventario, partilha, podera requerer-lhe sejam
manutenidos ou restituidos por meio de embargos.

§ 10 Os embargos podem ser de terceiro senhor e possuidor, ou apenas
possuidor.

§ 20 Equipara-se a terceiro a parte que, posto figure no processo,
defende bens que, pelo titulo de sua aquisi¢do ou pela qualidade em que
0s possuir, ndo podem ser atingidos pela apreensdo judicial.

§ 30 Considera-se também terceiro o conjuge quando defende a posse
de bens dotais, proprios, reservados ou de sua meacao.

Art. 1.047. Admitem-se ainda embargos de terceiro:

| - para a defesa da posse, quando, nas acfes de divisdo ou de
demarcacdo, for o imdvel sujeito a atos materiais, preparatdrios ou
definitivos, da partilha ou da fixacdo de rumos;

Il - para o credor com garantia real obstar alienacéo judicial do objeto da
hipoteca, penhor ou anticrese.

Art. 1.048. Os embargos podem ser opostos a qualquer tempo no
processo de conhecimento enquanto ndo transitada em julgado a
sentenga, e, no processo de execucdo, até 5 (cinco) dias depois da
arrematacao, adjudicacdo ou remigdo, mas sempre antes da assinatura
da respectiva carta.

Art. 1.049. Os embargos serdo distribuidos por dependéncia e correrdo
em autos distintos perante 0 mesmo juiz que ordenou a apreensao.

Art. 1.050. O embargante, em peticdo elaborada com observancia do
disposto no art. 282, fara a prova sumaria de sua posse e a qualidade de
terceiro, oferecendo documentos e rol de testemunhas.

§ 1o E facultada a prova da posse em audiéncia preliminar designada
pelo juiz.

§ 20 O possuidor direto pode alegar, com a sua posse, dominio alheio.

8 30 A citagcdo serd pessoal, se o embargado néo tiver procurador
constituido nos autos da acgéo principal. (Incluido pela Lei n° 12.125, de
2009)

Art. 1.051. Julgando suficientemente provada a posse, 0 juiz deferira
liminarmente os embargos e ordenara a expedicdo de mandado de
manutenc¢do ou de restituicdo em favor do embargante, que sé recebera
0s bens depois de prestar caucdo de os devolver com seus rendimentos,
caso sejam afinal declarados improcedentes.

Art. 1.052. Quando os embargos versarem sobre todos o0s bens,
determinara o juiz a suspensao do curso do processo principal; versando
sobre alguns deles, prosseguira o processo principal somente quanto aos
bens ndo embargados.

Art. 1.053. Os embargos poderdo ser contestados no prazo de 10 (dez)
dias, findo o qual proceder-se-4 de acordo com o disposto no art. 803.
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Art. 1.054. Contra os embargos do credor com garantia real, somente
podera o embargado alegar que:

| - o devedor comum é insolvente;

Il - o titulo é nulo ou ndo obriga a terceiro;

Il - outra é a coisa dada em garantia’.

E cabivel como forma de defesa na execucdo fiscal os Embargos de
nulidade, embargos a arrematacdo e embargos a adjudicagcdo previstos no artigo
746 do Cadigo de Processo Civil.

Art. 746. E licito ao executado, no prazo de 5 (cinco) dias, contados da
adjudicacao, alienacdo ou arrematacao, oferecer embargos fundados em
nulidade da execucdo, ou em causa extintiva da obrigagdo, desde que
superveniente a penhora, aplicando-se, no que couber, o disposto neste
Capitulo. (Redacéo dada pela Lei n° 11.382, de 2006).

§ 1o Oferecidos embargos, poderd o adquirente desistir da aquisi¢éo.
(Incluido pela Lei n® 11.382, de 2006).

A certiddo de divida ativa para sua validade como titulo executivo deve
obedecer aos requisitos previstos por lei. Podera ocorrer a nulidade da inscricédo e
da execucdao fiscal se houver omissédo de qualquer dos requisitos determinados
conforma dispde artigo 203 do CTN:

Art. 203. A omissdo de quaisquer dos requisitos previstos no artigo
anterior, ou o erro a eles relativo, sdo causas de nulidade da inscricédo e
do processo de cobranca dela decorrente, mas a nulidade podera ser
sanada até a decisdo de primeira instancia, mediante substituicdo da

certiddo nula, devolvido ao sujeito passivo, acusado ou interessado o
prazo para defesa, que somente podera versar sobre a parte modificada.

Havendo vicios ou incertezas quanto a liquidez da certiddo da divida ativa
o artigo 2° 8§ 8° da Lei de Execucéo Fiscal e o art. 203 do Cdédigo Tributario
Nacional estabelecem que a CDA seja substituida ou emendada até a decisao de
primeiro grau. Os Embargos em primeiro grau permitem, em caso de vicio ou
elemento que afaste sua liquidez ou certeza, a substituicdo ou emenda da CDA é

permitida até a decisdo de primeira instancia.
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2.3 Do Onus Da Prova

Os atos administrativos devem ser realizados em conformidade legal,
gerando assim a presuncao de validade. Muitos doutrinadores entendem que essa
presuncdo ndo é absoluta, é relativa, podendo ser modificada caso prova

contréria.

Segundo José dos Santos Carvalho Filho** sobre o tema menciona:

Varios séo os fundamentos dados a essa caracteristica. O fundamento
precipuo, no entanto, reside na circunstdncia de que se cuida de
atos emanados de agentes detentores de parcela do Poder Publico,
imbuidos, como é natural, do objetivo de alcancar o interesse
publico que lhes compete proteger. Desse modo, inconcebivel seria
admitir que ndo tivessem a aura da legitimidade, permitindo-se que
a todo momento sofressem algum entrave oposto por pessoas de
interesses contrarios. Por esse motivo é que se ha de supor que
presumivelmente estdo em conformidade com a lei.

No direito tributario por longo tempo o énus da prova era matéria cabivel
ao contribuinte executado, pois o entendimento era da legitimidade do ato

administrativo contrariando que o 6nus da prova era do autor da demanda.

Nos dias de hoje, tal afirmacéo j4 é bem questionada, diante da presuncéo

da validade dos atos administrativos.

O jurista Paulo Celso Bergstron Bonilha®® entende que: “(...) a presumida
legitimidade do ato permite & Administracdo aparelhar e exercitar, diretamente,
sua pretensdo e de forma executoéria, mas este atributo ndo a exime de provar o

fundamento e a legitimidade de sua pretenséo”.

Assim faz-se necessario que a Administracdo Publica indique o fato
gerador de forma concreta e individual para que o ato administrativo seja jugado

por presuncédo, caso contrario, cabera a ela o 6nus da prova.

Recentemente foi julgado o Resp. 1.104.900 reconhecendo a inversdo do
onus da prova da responsabilidade tributaria nos casos em que 0 nome do sécio

esta incluso no titulo executivo desde o inicio do crédito tributario. Tal decisdo

24 CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de direito administrativo. 142. ed., Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2005.

> BONILHA, Paulo Celso Bergstrom. Da prova no processo administrativo tributario, 22, ed.

S&o Paulo: Dialética, 1997.
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teve por base o artigo 204 do Cddigo tributario Nacional que dispde: “A divida
regularmente inscrita goza da presuncéo de certeza e liquidez e tem o efeito de
prova pré-constituida. Paragrafo anico. A presuncao a que se refere este artigo é
relativa e pode ser ilidida por prova inequivoca, a cargo do sujeito passivo ou do

terceiro a que aproveite”.

Através desse julgado, o 6nus da prova foi mantido para o contribuinte, que
por ter seu nome incluso na certiddo da divida ativa desde o inicio da execucéo. O
Fisco, mesmo sem provas, poderd incluir o nome do sdécio na certiddo, podendo
executa-lo, o que sem margens de davida causou inquietacao juridica, visto que
nao ha qualquer previsao legal que impeca a Fazenda a execucdo direta dos

responsaveis.

Neste contexto Raquel Cavalcanti Ramos Machado®® afirma que: “a mera
alegacado do fato, sem a demonstracdo de sua ocorréncia, ndo tem o condao de
obrigar o contribuinte, que deve, para ndo se submeter a exigéncia indevidamente
cobrada, ao invés de tentar produzir prova de dificil realizacdo ou mesmo
impossivel de ser realizada, demonstrar o vicio na formacdo do ato

administrativo”.

Ja Marco Aurélio Greco®’ ensina quanto a inclusdo dos sécios na certidéo
da divida ativa no caso do 6nus do contribuinte: “[...] ndo é o de produzir
prova negativa ou prova impossivel, mas sim o0 de demonstrar que a
exigéncia feita padece de vicios, dentre 0s quais pode se encontrar o de néo ter
a Administracdo realizado a prova suficiente da ocorréncia do fato gerador
do tributo. [...] N&o cabe ao contribuinte provar a inocorréncia do fato

gerador, incumbe ao fisco, isto sim, demonstrar sua ocorréncia”.

Portanto, deduz-se que se ato administrativo ndo incluir a devida
fundamentacdo o executado contribuinte ndo devera obrigatoriamente produzir

prova negativa, dificil de ser produzida, cabendo-lhe apenas a demonstracao de

% MACHADO, Raquel Cavalcanti Ramos. A prova no processo tributério: presuncao de validade
do ato administrativo e énus da prova. Revista Dialética de Direito Tributario. Sao Paulo, v. 96, p. 77-
88, set. 2003.

*’ GRECO, Marco Aurélio. Do lancamento. S&o Paulo: Resenha Tributaria, 1987.
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nao comprovacdo do fato gerador pela Fazenda, sendo-lhe injusto exigéncia em
sentido contrario, dessa forma impede a presuncdo de validade deste ato

administrativo.

2.4 Da Prescricéo e da Decadéncia

O crédito tributario podera ser extinto através da prescricdo ou através da

decadéncia, que diferem de acordo com o que segue:

A decadéncia encontra-se prevista pelo artigo 173 do Cédigo Tributario
Nacional, que assim dispde:
Art. 173. O direito de a Fazenda Publica constituir o crédito tributario
extingue-se apoés 5 (cinco) anos, contados:

| - do primeiro dia do exercicio seguinte aquele em que o langamento
poderia ter sido efetuado;

Il - da data em que se tornar definitiva a decisdo que houver anulado, por
vicio formal, o langcamento anteriormente efetuado.

Paragrafo Unico. O direito a que se refere este artigo extingue-se
definitivamente com o decurso do prazo nele previsto, contado da data
em que tenha sido iniciada a constituicdo do crédito tributario pela
notificacdo, ao sujeito passivo, de qualquer medida preparatéria
indispensavel ao lancamento.

O prazo de decadéncia ndo € interrompido e ndo pode ser suspenso,
portanto, sua contagem € direta, considera-se a contagem do prazo decadencial

contado desde o nascimento do direito.

Ocorre o langamento por homologacéo na forma decadencial, quando a lei
nao fixar prazo, previsto no artigo 150 § 4.° do CTN: “Se a lei néo fixar prazo a
homologacéo, sera ele de cinco anos, a contar da ocorréncia do fato gerador;
expirado este prazo sem que a fazenda tenha se pronunciado, considera-se
homologado o langamento e definitvamente extinto o crédito, salvo se

comprovada a ocorréncia de dolo, fraude ou simulag&o”.
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O Jurista Antonio Luis da Camara®® em comparativo entre a decadéncia e
a Prescricdo menciona: “A decadéncia supde um direito que, embora nascido, néo
se tornou efetivo pela falta de exercicio, a prescricdo supde um direito nascido e
efetivo, mas que pereceu pela falta de protecdo pela acdo, contra a violagéao
sofrida”.
Encontra-se a previsdo da prescricdo no artigo 174 do CTN, que assim
dispde:
Art. 174. A agéo para a cobrancga do crédito tributario prescreve em cinco
anos, contados da data da sua constituicdo definitiva.
Paragrafo Unico. A prescri¢do se interrompe:
| - pela citacdo pessoal feita ao devedor;
| - pelo despacho do juiz que ordenar a citacdo em execuc¢do fiscal;
(Redacao dada pela Lcp n° 118, de 2005)
Il - pelo protesto judicial;
Il - por qualquer ato judicial que constitua em mora o devedor;

IV - por qualquer ato inequivoco ainda que extrajudicial, que importe em
reconhecimento do débito pelo devedor.

A extingdo do direito do credor na cobranga do crédito tributario ocorre

com a prescri¢do, que ap0os sua constituicao prescreve em 5 anos.

No entanto, podera ocorrer a suspensdo dessa prescricdo em casos
previstos pela lei. Na Lei complementar 118/2005, ocorrera a prescrigdo contando-
se pelo despacho do juiz na acdo de execucéo fiscal no mandado de citacao; apés
o protesto judicial, por qualquer ato judicial que constitua em mora o devedor; por
gualquer ato inequivoco ainda que extrajudicial, que importe em reconhecimento

do débito pelo devedor.

A lei 11.051/2004, artigo 6°, prevé a prescricdo intercorrente, sendo
acrescentado no artigo 40 da Lei 6.830/80 § 4°. que disp8e: “O juiz suspendera o
curso da execucao, enquanto nao for localizado o devedor ou encontrados bens
sobre 0s quais possa recair a penhora, e, nesses casos, hdo correra o prazo de
prescricdo. (...). 8 4° - Se da deciséo que ordenar o arquivamento tiver decorrido o
prazo prescricional, o juiz, depois de ouvida a Fazenda Publica, podera, de oficio,

reconhecer a prescricao intercorrente e decreta-la de imediato”.

8| EAL. Antonio Luis da Camara. Da Prescricdo e da Decadéncia, 22. ed., Rio, Forense, 1959, p.
115-6 e 114
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Portanto, ocorrera a prescricao intercorrente apos a citacdo do devedor
diante da inércia da Fazenda, sem dar qualquer prosseguimento a acdo apos
decorridos 5 anos. Essa prescricdo podera ser deferida de oficio ou através de
pedido da parte interessada decretada pelo juiz. Deste modo, serd garantida a
seguranca juridica aos litigantes, uma vez que se houver a paralizacdo da
cobranca por parte do fisco por mais de cinco anos podera extinguir o crédito
tributario pela prescricéo intercorrente.

Em sua obra Renata Elaine Silva®® menciona sobre diferencas entre a

prescricao e a decadéncia in verbis:

Enfim ndo h&4 como negar a diferenca entre os institutos da prescricao e
da decadéncia, considerando a definicdo do Direito Civil e do Direito
Tributario. Igualmente percebe-se quando a consideracdo das diferencas
destaca o efeito extintivo atribuido aos institutos que s&o conceitos
juridicos positivos como afirmamos ao longo do texto e ndo possuem 0s
mesmos efeitos comparando o direito civil e o direito tributario por falta de
positivacao juridica.

No entanto, trata a decadéncia como “um fenémeno temporal que aplica
0 exato limite do tempo no direito” e entende que isso restringe que o direito seja
aplicado para a constituicdo do crédito tributario, quanto a prescricdo entende ser

também “um fenbmeno temporal de forma a regulamentar o tempo para a

exigibilidade do crédito” para que ocorra a satisfacédo do crédito.

2 SILVA, Renata Elaine. Curso de decadéncia e da prescricdo no direito tributario, regras do direito e
seguranca juridica, Sao Paulo, Editora Noeses, 2013, pg. 120.
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CAPITULO 3 — DA RESPONSABILIDADE TRIBUTARIA

3.1Conceito

A definicdo de responsabilidade segundo AURELIO* é s.f 1-a qualidade ou
condicdo de responsavel; 2- jur. capacidade de entendimento ético-juridico e
determinacdo volitiva adequada, que constitui pressuposto penal necesséario da

punibilidade.
O Cadigo Tributario Nacional dispoe:

Art. 128. Sem prejuizo do disposto neste capitulo, a lei pode atribuir de
modo expresso a responsabilidade pelo crédito tributario a terceira pessoa,
vinculada ao fato gerador da respectiva obrigacdo, excluindo a
responsabilidade do contribuinte ou atribuindo-a a este em carater supletivo

do cumprimento total ou parcial da referida obrigacéo.

Podemos conceituar de acordo com o Cddigo Tributario Nacional (128 -
CTN) a responsabilidade tributaria como uma imposicéo da lei, tomada por terceira
pessoa, indiretamente favorecido na acéo praticada, perante a Fazenda Publica, de

efetuar o pagamento do tributo ou da penalidade pecuniéria.

Vittorio Cassone®! leciona:

“Assim, a teor do art 128 do CTN, responsabilidade tributaria por
substituicdo ocorre quando, em virtude de disposicdo, expressa de lei, a
obrigacao tributaria surge desde logo contra uma pessoa diferente daquela
gue esteja em relacdo econbémica com o ato, fato ou situacdo tributados.
Nessa hip6tese, é apropria lei que substitui o sujeito passivo direto pelo
sujeito passivo indireto.”

O jurista Hugo de Brito Machado®? conceitua a responsabilidade pelo: “dever
de tornar efetiva a prestacdo”. Em sentido amplo, € esta também a definicdo de
Responsabilidade Tributéaria.

% FERREIRA, Aurélio Buarque de Holanda, Novo dicionario da Lingua Portuguesa, 22 Ed., 1995,
Editora Nova Fronteira, pag. 1496

¥ CASSONE, Vittorio.Direito tributario: fundamentos constitucionais, andlise dos impostos, incentivos
a exportacdo, doutrina, pratica e jurisprudéncia, 132 ed., Sdo Paulo, Atlas, 2001, pag. 172.



39

Segundo Kiyoshi Harada®:

“A Responsabilidade Tributaria consiste no dever de o contribuinte, sujeito
passivo natural, tornar efetiva a prestacdo de dar, consistente no
pagamento do tributo ou penalidade pecuniaria (obrigacao principal), ou a
prestacdo de fazer ou nado fazer, imposta pela legislacdo tributaria no
interesse da fiscalizacdo e arrecadacéo tributaria (obrigacéo acessoéria)”.

Entende-se, que o0 sujeito passivo devedor tributario recebe a
responsabilidade independente de ser contribuinte, ou seja, sem possuir relacao
direita e pessoal com o fato gerador, assume esse vinculo por imposicdo de

dispositivo legal.

Logo a, responsabilidade juridica em geral se efetiva a partir do desrespeito
a uma norma juridica, ou através do ato de inadimplemento, mesmo que seja licito,
mas causando dano injustificado a outrem, devendo desta forma ser restabelecido o

estado anterior da situacédo ou da norma juridica.

O legislador ao impor a responsabilidade tributaria, procurou assegurar ao
Fisco os recebimentos dos tributos devidos, prevendo situacbes em que se 0
devedor ndo cumprir com o pagamento, sera imputado a outrem cumpri-lo, outrem
gque ndo seja o contribuinte, mas que ligado ao fato gerador assumira essa

responsabilidade.

Para alguns juristas ha o entendimento de que apesar da lei assegurar 0s
recebimentos para a Fazenda imputando a responsabilidade ao terceiro, inserindo-o
no polo passivo, entendem que essa imputacdo gera prejuizo ao sujeito passivo
indireto o que ndo deveria ocorrer, pois, esse tributo deveria ser cobrado da pessoa

que praticou o fato gerador.

Neste sentido é o entendimento de Eduardo Sabagg® que ensina: “em
principio, o tributo deve ser cobrado da pessoa que pratica o fato gerador. Nessas

condicdes, surge o sujeito passivo direto (contribuinte). Em certos casos, no entanto,

¥ MACHADO SEGUNDO, Hugo de Brito. Curso de Direito Tributario. Campinas: Malheiros, 1998.
% HARADA, Kiyoshi. Direito Financeiro e Tributario.S&o0 Paulo: Atlas, 2002, pg 65
% SABBAG, Eduardo. Manual de Direito Tributario. 12 ed., Sdo Paulo: Saraiva, 2009, p. 635
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o Estado pode ter necessidade de cobrar o tributo de uma terceira pessoa, que nao

o contribuinte, que sera o sujeito passivo indireto (“responsavel tributério”).

Neste contexto, a responsabilidade tributaria € uma imposicao legal que
oportuna a Fazenda Publica os meios de obrigar o contribuinte ou terceiro

responsavel através da execucao fiscal ao cumprimento do pagamento do tributo.

3.2 Modalidades de Responsabilidade Tributaria

A responsabilidade tributaria quando imposta a terceiro pode ser disposta de

trés maneiras, de forma pessoal, solidaria ou subsidiaria.

A forma pessoal é conferida ao responsavel quando a ele é imputado com
exclusividade adimplir a divida total, desde a sua geracdo. Assim, o contribuinte
podera ser afastado de cumprir o pagamento na forma da lei, o terceiro assumira a

divida, respondendo integralmente por ela.

No caso da forma solidaria ocorrerd quando mais de uma pessoa tiver a
integracdo no polo passivo da divida tributaria, ou seja, solidariamente ambos

responderao pela divida.

J4 na forma subsidiaria, o terceiro arcardA com a divida apenas se 0
contribuinte ndo realizar o pagamento, sendo que ao contribuinte primeiro sera
imputado o pagamento e caso ele ndo o faca o terceiro subsidiario sera obrigado ao

pagamento.

Ferragut®™® entende “para que um sujeito seja considerado responsavel pelo
pagamento de determinada obrigacdo tributéria tera que estar: "a) indiretamente
vinculado ao fato juridico, ou seja, ao fato descrito pelo critério material da regra
matriz de incidéncia tributaria ou, b) direta ou indiretamente vinculada ao sujeito que

a praticou”.

% FERRAGUT, Maria Rita, Responsabilidade tributaria e o Cédigo Civil de 2003, Sao Paulo: Noeses,
20009.
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Tem-se, portanto, que sera considerado responsavel pela divida tributaria o

sujeito que tenha vinculo ao fato gerador direto ou indiretamente.

3.2.1 Responsabilidade por Substituicéo

O Codigo Tributario Nacional define os tipos de responsabilidade

tributaria, dentre eles podemos destacar:

Responsabilidade por substituicdo prevista no artigo 128 CTN e
fundamentado no artigo 150 87° da Constituicdo Federal de 1988, incluida pela

Emenda Constitucional n°. 3 de 1993:

Art. 128.(CTN) Sem prejuizo do disposto neste capitulo, a lei pode atribuir
de modo expresso a responsabilidade pelo crédito tributario a terceira
pessoa, vinculada ao fato gerador da respectiva obrigacdo, excluindo a
responsabilidade do contribuinte ou atribuindo-a a este em carater supletivo

do cumprimento total ou parcial da referida obrigagéo.

“Art. 150. (CF) Sem prejuizo de outras garantias asseguradas ao
contribuinte, é vedado a Unido, aos Estados, ao Distrito Federal e aos
Municipios.

§ 7.° A lei poderé atribuir a sujeito passivo de obrigacao tributéria a condi¢éo
de responsavel pelo pagamento de imposto ou contribuicdo, cujo fato
gerador deva ocorrer posteriormente, assegurada a imediata e preferencial
restituicdo da quantia paga, caso nao se realize o fato gerador presumido.
(Incluido pela Emenda Constitucional n® 3, de 1993).

Segundo Eduardo Sabbag®® “

a pessoa que a lei ordena que substitua o
contribuinte é chamada de “responsavel por substituicdo”, ou “substituto tributario”.
Ela como terceira pessoa escolhida vem e ocupa o lugar do contribuinte, antes da

ocorréncia do fato gerador”.

% SABBAG, Eduardo. Direito Tributario- 102. Ed. S&o Paulo, Premier Maxima, 2009.pg. 225.
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O jurista Ricardo Alexandre®’ ensina que “na responsabilidade por
substituicdo, a sujeicdo passiva do responsavel surge contemporaneamente a

ocorréncia do fato gerador”.

Para tanto, se o sujeito tiver vinculo com o fato gerador da divida tributaria

podera ser chamada ao polo passivo da execucao.

3.2.2 Responsabilidade Solidaria

A Responsabilidade solidaria esta prevista na Lei 5.172/1966 no artigo 124
do (CTN) que assim disp0e:

Dispde sobre o Sistema Tributario Nacional e institui normas gerais de
direito tributario aplicaveis & Unido, Estados e Municipios.

Art. 124. S&o solidariamente obrigadas:

| - as pessoas que tenham interesse comum na situacdo que constitua o
fato gerador da obrigacéo principal;

Il - as pessoas expressamente designadas por lei.

Paragrafo Unico. A solidariedade referida neste artigo ndo comporta
beneficio de ordem.

Para Eduardo Maciel Ferreira Jardim®® «

a solidariedade significa a existéncia
de mais de um devedor relativamente a mesma obrigacdo, com a particularidade de
cada qual encontrar-se investido do dever juridico relativo ao pagamento integral do

débito correspondente”.

Ainda entende esse doutrinador que “o legislador tem o conddo de nomear
sujeitos passivos alcancados pela solidariedade, condicionada a sua escolha, a bem
ver, as pessoas vinculadas ao fato juridico tributario, nos termos do artigo 128 do
Caodigo Tributario Nacional e, sobretudo, em harmonia com os postulados cardeais

de nosso sistema normativo”.

%" ALEXANDRE, Ricardo. Direito Tributario esquematizado, 32 ed., Atual. Rio de Janeiro, Forense,Sao
Paulo: Método, 2009, pag.299.

% JARDIM, Eduardo Marcial Ferreira. Manual do Direito Financeiro e Tributario, 112. Ed, S&o Paulo,
Saraiva, 2010.
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Sobre o tema leciona Hamilton Fernando Castardo*® que a responsabilidade
solidaria: “E o instituto que determina a exigéncia das prestacdes na integra de
qualquer dos obrigados existentes na relacdo juridica. Em matéria tributaria somente

h& a solidariedade passiva. Nao ha solidariedade ativa no ambito tributario”.

Deste modo, a responsabilidade solidaria deve ser invocada quando o Fisco
verificar o vinculo das pessoas ligadas a empresa no periodo do fato gerador do

tributo.
3.2.3 Responsabilidade por Transferéncia

Com propriedade Castardo® leciona: “No ambito da responsabilidade
tributaria por transferéncia, o contribuinte tem o dever do cumprimento da obrigacéo
tributaria, no recolhimento do crédito tributario. Verificada a impossibilidade de que
ele a cumpra, a obrigacdo é do responsavel como devedor solidario. Esta
responsabilidade constitui-se em relacdo aos atos praticados ou as omissdes

cometidas pelo responsavel indicados na lei”.

A responsabilidade tributaria por transferéncia vem enunciada no artigo 134
do CTN dispde:

Art. 134. Nos casos de impossibilidade de exigéncia do cumprimento da
obrigacdo principal pelo contribuinte, respondem solidariamente com este
nos atos em que intervierem ou pelas omissfes de que forem responsaveis:

| - os pais, pelos tributos devidos por seus filhos menores;

Il - os tutores e curadores, pelos tributos devidos por seus tutelados ou
curatelados;

Il - os administradores de bens de terceiros, pelos tributos devidos por
estes;

IV - o inventariante, pelos tributos devidos pelo espdlio;

V - o sindico e o comissario, pelos tributos devidos pela massa falida ou
pelo concordatario;

VI - os tabelides, escrivides e demais serventuarios de oficio, pelos tributos
devidos sobre os atos praticados por eles, ou perante eles, em razdo do seu
oficio;

VII - os sécios, no caso de liquidacdo de sociedade de pessoas.

% CASTARDO, Hamilton Fernando. Direito tributario na pratica, 12. Ed, Sao Paulo, 10B, 2010, pag.
206.
9 CASTARDO, Hamilton Fernando. Op.cit.pag. 218.
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Paragrafo dnico. O disposto neste artigo s6 se aplica, em matéria de
penalidades, as de carater moratorio.

Rubens Gomes de Souza* ensina: “que a transferéncia ocorre quando a
obrigacdo tributaria, depois de ter surgido contra uma pessoa determinada (que seria
0 sujeito passivo direto), entretanto, em virtude de um fato posterior, transfere-se
para outra pessoa diferente (que sera o sujeito passivo indireto)”.

Segundo José Otavio Vianna Vaz* *

o fundamento da responsabilidade por
transferéncia € o mesmo da responsabilidade por substituicdo, vele dizer, o Estado,
para a garantia do seu crédito, por praticidade, para evitar evasao, etc., tem
interesse ou necessidade de cobrar tributo de pessoa diversa daquela que praticou o

fato gerador”.

Portanto, nesse aspecto o Fisco se vale do poder para fazer a cobranca e
inclusdo de terceiro que tiver feito transferéncia para se livrar da divida tributéaria.
Para garantia do credor esse podera evocar pessoa diversa que tenha vinculo ao

crédito tributario.

3.2.3.1 Responsabilidade de Transferéncia dos Suces  sores

A responsabilidade dos sucessores se encontra normatizada no CTN artigos
129 a0 133:

Art. 129. O disposto nesta Secao aplica-se por igual aos créditos tributarios
definitivamente constituidos ou em curso de constituicdo a data dos atos
nela referidos, e aos constituidos posteriormente aos mesmos atos, desde
gue relativos a obrigacdes tributarias surgidas até a referida data.

Art. 130. Os créditos tributérios relativos a impostos cujo fato gerador seja a
propriedade, o dominio Util ou a posse de bens iméveis, e bem assim os
relativos a taxas pela prestacdo de servigos referentes a tais bens, ou a
contribuicbes de melhoria, sub-rogam-se na pessoa dos respectivos
adquirentes, salvo quando conste do titulo a prova de sua quitacéo.

Paragrafo Unico. No caso de arrematacdo em hasta publica, a sub-rogacao
ocorre sobre o respectivo preco.

*1 SOUZA, Rubens Gomes de. Compendio de legislacao tributéaria, pag.92.
42 VAZ, José Otavio Vianna. A responsabilidade tributaria dos administradores de sociedade no
cédigo tributario nacional, Belo Horizonte, Del Rey, 2003, pag 110.
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Art. 131. S&o pessoalmente responséaveis:

| - 0 adquirente ou remitente, pelos tributos relativos aos bens adquiridos ou
remidos; (Redacéo dada pelo Decreto-lei n° 28, de 14.11.1966)

Il - o sucessor a qualquer titulo e o cénjuge meeiro, pelos tributos devidos
pelo de cujus até a data da partiha ou adjudicacdo, limitada esta
responsabilidade ao montante do quinh&o do legado ou da meacéo;

Il - o espdlio, pelos tributos devidos pelo de cujus até a data da abertura da
sucessao.

Art. 132. A pessoa juridica de direito privado que resultar de fuséo,
transformacg&o ou incorporagdo de outra ou em outra é responsavel pelos
tributos devidos até a data do ato pelas pessoas juridicas de direito privado
fusionadas, transformadas ou incorporadas.

Paragrafo Unico. O disposto neste artigo aplica-se aos casos de extingao de
pessoas juridicas de direito privado, quando a exploracdo da respectiva
atividade seja continuada por qualquer sécio remanescente, ou seu espdlio,
sob a mesma ou outra raz&o social, ou sob firma individual.

Art. 133. A pessoa natural ou juridica de direito privado que adquirir de
outra, por qualquer titulo, fundo de comércio ou estabelecimento comercial,
industrial ou profissional, e continuar a respectiva exploracdo, sob a mesma
ou outra razdo social ou sob firma ou nome individual, responde pelos
tributos, relativos ao fundo ou estabelecimento adquirido, devidos até a data
do ato:

| - integralmente, se o alienante cessar a exploracdo do comércio, industria
ou atividade;

Il - subsidiariamente com o alienante, se este prosseguir na exploracao ou
iniciar dentro de seis meses a contar da data da alienag&o, nova atividade
Nno mesmo ou em outro ramo de comércio, industria ou profisséo.

Nesse sentido Vianna Vaz* leciona: “Na responsabilidade dos sucessores,
subespécie da responsabilidade por transferéncia, a responsabilidade surge,
primeiro, contra o devedor originario, transferindo-se posteriormente, para o
responsavel, em virtude, de praticabilidade da arrecadacdo, comodidade do Fisco,

ou ainda, pela impossibilidade de se exigir a obriga¢do do sujeito passivo originario”.

Logo, o determinante para configurar a responsabilidade dos sucessores € o
momento da ocorréncia do fato gerador. E com isso, o responsavel que integrara a
relacdo juridica tributaria, estara obrigado ao pagamento do tributo, ainda que em

momento posterior ao de ocorréncia do fato gerador.

43VAZ, José Otavio Vianna, op.cit. pag.112.
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3.2.3.2 Responsabilidade de Transferéncia para Terc eiros

A responsabilidade de terceiros esta inserida nos artigos 134 e 135 do CTN,

assim dispoe:

Art. 134. Nos casos de impossibilidade de exigéncia do cumprimento da
obrigacdo principal pelo contribuinte, respondem solidariamente com este
nos atos em que intervierem ou pelas omissdes de que forem responsaveis:
| - os pais, pelos tributos devidos por seus filhos menores;

Il - os tutores e curadores, pelos tributos devidos por seus tutelados ou
curatelados;

lll - os administradores de bens de terceiros, pelos tributos devidos por
estes;

IV - o inventariante, pelos tributos devidos pelo espalio;

V - o sindico e o comissario, pelos tributos devidos pela massa falida ou
pelo concordatario;

VI - os tabelides, escrivdes e demais serventuarios de oficio, pelos tributos
devidos sobre os atos praticados por eles, ou perante eles, em razdo do seu
oficio;

VII - os sécios, no caso de liquidacdo de sociedade de pessoas.

Paragrafo dnico. O disposto neste artigo s6 se aplica, em matéria de
penalidades, as de carater moratorio.

Art. 135. Sao pessoalmente responsaveis pelos créditos correspondentes a
obrigacdes tributarias resultantes de atos praticados com excesso de
poderes ou infracdo de lei, contrato social ou estatutos:

| - as pessoas referidas no artigo anterior;

Il - os mandatarios, prepostos e empregados;

Il - os diretores, gerentes ou representantes de pessoas juridicas de direito
privado.

Segundo Paulo de Barros Carvalho** *

a responsabilidade dos sucessores e
de terceiros, nos termos do Cdédigo Tributario Nacional, transcendem as premissas
Constitucionais relativas a competéncia tributaria sobre desbordar os limites
estatuidos pela propria lei n. 5.172, de 25 de outubro de 1966. Sustenta, outrossim,
que ao atribuir competéncia legislativas as pessoas politicas, o constituinte vinculou
o legislador ordinario a eleger um sujeito passivo, o qual pode ser o proprio

praticante do fato ou um terceiro a ele relacionado”.

Nesse sentido, Eduardo Marcial Ferreira Jardim**, menciona o entendimento
do Professor Paulo de Barros Carvalho “ o ilustre professor depreende que essas

pessoas estariam sujeitas as responsabilidades decorrente do descumprimento de

4 CARVALHO, Paulo Barros. Curso de direito tributar252 ed., S&o Paulo, Saraiva, 2013, pag. 314.
> JARDIM, Eduardo Marcial Ferreira, op.cit.pag. 433 e 434.
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dever, pelo que estariamos diante de prestacdo de cunho sancionatorio e nao
prestacao tributaria. Nos desdobres dessa conclusdo exsurge a possibilidade pela
qual o responsavel poderia ressarcir-se junto ao sujeito passivo tributario”.

O jurista José Otavio Vianna Vaz*® leciona: “a responsabilidade é
estabelecida em consonancia com o disposto no art. 128 do CTN, entre a
responsabilidade por “substituicdo” e “por transferéncia”, que permite a atribuicdo a
terceira pessoa vinculada ao fato gerador da obrigacdo, ndo distinguindo o art. 128
entre responsabilidade “por substituicdo” e por “transferéncia”, a imputacdo de
responsabilidade de terceiro pode se dar por meio de qualquer destas formas

enunciadas no art.134".

Assim sendo, a responsabilidade de terceiros podera ser inquirida pelo
Fisco, com o intuito de obter o recebimento dos tributos ao erario, que podera ser
atribuida por substituicdo ou por transferéncia podendo ser cobrado solidariamente,

0 que permite ao Fisco uma forma mais ampla de liquidacdo da divida tributéaria.

3.2.4 Responsabilidade por Infragdes
Para Hamilton Fernando Castardo®’ em se tratando de responsabilidade por

infracdes comenta:

No direito tributario, quanto a penalidade por infragéo a legislacao tributaria,
independe da intencdo do agente (art.136 CTN) proclamando que a
ignorancia do agente em relacdo ao contido em determinada norma néo o
exime pela responsabilidade pela sua ndo observancia ou a transgressao
aos seus preceitos. E assertiva necessaria, para que o infrator ndo se exima
da punicéo, sob a alegacéo de desconhecimento da norma e, dessa forma,
agir contrario aos seus preceitos, diferente da conduta por ela imposta,
configurando conduta ou forma ilicita.

A responsabilidade por infracdes se encontram previstas nos artigos 136 a
138 do CTN:

Art. 136. Salvo disposicdo de lei em contrério, a responsabilidade por
infracdes da legislacdo tributaria independe da intencdo do agente ou do
responsavel e da efetividade, natureza e extensao dos efeitos do ato.”

“°VAZ, José Otavio Viana, op.cit.pag.114 — 115.
*" CASTARGO, Hamilton Fernando, op.cit, pag. 220.
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Art. 137. A responsabilidade é pessoal ao agente:

| - quanto as infra¢Bes conceituadas por lei como crimes ou contravengdes,
salvo quando praticadas no exercicio regular de administragdo, mandato,
funcdo, cargo ou emprego, ou no cumprimento de ordem expressa emitida
por quem de direito;

Il - quanto as infracdes em cuja definicdo o dolo especifico do agente seja

elementar;
lll - quanto as infra¢cdes que decorram direta e exclusivamente de dolo
especifico:
a) das pessoas referidas no artigo 134, contra aquelas por quem
respondem;

b) dos mandatarios, prepostos ou empregados, contra seus mandantes,
preponentes ou empregadores;

c) dos diretores, gerentes ou representantes de pessoas juridicas de direito
privado, contra estas.

Art. 138. A responsabilidade é excluida pela denlncia espontanea da
infracdo, acompanhada, se for o caso, do pagamento do tributo devido e
dos juros de mora, ou do depdsito da importancia arbitrada pela autoridade
administrativa, quando o montante do tributo dependa de apuragéo.
Paragrafo Unico. Ndo se considera espontédnea a denuncia apresentada
ap6és o inicio de qualquer procedimento administrativo ou medida de
fiscalizacéo, relacionados com a infracao.

Ensina-nos Jose Otavio Vianna Vaz*® que “a par da premissa de que o
pressuposto para a responsabilizacdo reside no elemento subjetivo do tipo,
entendemos que a “infracdo a lei” mencionada no caput do art. 135 néo se refere a

lei tributaria, mas a leis que regem os diversos tipos societarios.

Para Vianna Vaz*® sobre a responsabilidade da infracéo a lei menciona:

Tracando-se um paralelo entre a redacéo do art.134 e do art. 135, verifica-
se que o primeiro, responsabiliza os agentes por “atos em que intervierem”
ou “omissGes de que forem responsaveis”. O segundo, por sua vez,
somente refere-se a atos praticados”. Ora, poder-se-ia argumentar que o
néo recolhimento de tributo ndo é “ato praticado”, mas “ato ndo praticado”,
mas “ato ndo praticado”, vale dizer, “omissédo” Partindo-se o pressuposto de
gue o legislador empregou de forma coerente as expressdes, 0 nao
recolhimento de tributo ndo seria figura tipica no art. 135, por configurar
“omissao”, vale dizer, hipétese ndo prevista na lei. Em reforco a tese
supramencionada acrescenta-se o fato de o art. 136, do CTN, regra geral
sobre responsabilidade, tratar de “infracdes da legislacdo tributaria”, aqui
compreendidos atos e omissdes” indistintamente.

Com base nesse dispositivo costuma-se afirmar que a responsabilidade por
infracbes da legislacao tributaria € do tipo objetiva, ou seja, independente da

intencdo do agente, independente da existéncia de dolo ou culpa.

“8 vaz, José Otavio Vianna. Op.cit. pag 137.
9 Vaz, José Otavio Vianna ,Op.cit. pag.136.
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3.2.5 - Responsabilidade Tributaria do Sécio ou Adm  inistrador decorrente de
dolo — artigos 134 e 135 do CTN

A responsabilidade tributaria atribuida ao sujeito passivo abrange o
contribuinte quanto o responsavel, e procura garantir o adimplemento do crédito
tributario ou sancionar o responsavel prevista no artigo 135 do CTN, ja citado no

item anterior.

Para Luciano Amaro™ o artigo 135 do CTN estipula responsabilidade plena,
por substituicdo tributéria. As pessoas indicadas nesse artigo passam a serem 0S
responsaveis pelo dever tributario ao invés do contribuinte. Nesse sentido comenta:
“Nédo se trata, portanto, de responsabilidade subsidiaria, do terceiro, nem de

responsabilidade solidaria. Somente o terceiro responde ‘pessoalmente’.

Hugo de Brito Machado®! entende que o artigo 135 cuida de substituicéo,
com exoneracdo de pessoa juridica, defende se tratar de solidariedade sem
beneficio de ordem, assim leciona: “Dizer que sdo pessoalmente responsaveis as
pessoas que indicam ndo quer dizer que a pessoa juridica fica desobrigada. A
presenca do responsavel, daquele a quem é atribuida a responsabilidade tributaria

nos termos do artigo 135 da CTN néo exclui o contribuinte”.

O entendimento doutrinario diverge quanto a natureza juridica da
responsabilidade, uns defendem que a responsabilidade tributaria tem natureza civil
e outros que a natureza € de ordem tributaria. Os doutrinadores que entendem que a
finalidade € somente sancdo costumam excluir a responsabilidade da pessoa
juridica, e nesse caso, respondera pela divida o s6cio administrador, no entanto, os
gue entendem a responsabilidade com a finalidade de garantia ndo excluem a
pessoa juridica e sim acrescentam o sécio administrador no polo passivo da

execucao fiscal.

% AMARO, Luciano. Direito Tributario Brasileiro, Sdo Paulo, Saraiva, 1999, pg.308.
> MACHADO SEGUNDO, Hugo de Brito. Comentarios ao Cédigo Tributario Nacional, V.2, Sdo Paulo,
Atlas, 2004, pp 593-595.
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Para Paulo de Barros Carvalho®, o artigo 135 do CTN, com a indicacéo das

pessoas no seu artigo entende haver uma relacdo de carater administrativo e

sancionatorio e ndo uma relacao juridica tributaria. Ndo se enquadraria, pois nos

contornos da responsabilidade tributaria ou da solidariedade, tal como prevista no

CTN.

Na pratica é cada vez mais comum a inclusdo do nome dos soOcios ou

diretores no polo passivo da execucéao fiscal, de modo que quando houver o nome

indicado na CDA, cabera a inversao do 6nus da prova, segundo STJ.

Nesse sentido Alexandre Mazza®3 menciona:

Segundo o STJ, porém, se 0 nome do sécio estiver indicado na CDA,

inverte-se o 6nus da prova, cabendo ao sécio demonstrar que ndo houve

excesso de poder ou infra¢&o. In verbis:

Tributario. Execucéo fiscal. Excecdo de pré-executividade. Necessidade de

dilacdo probatéria. Inadmissdo. Inadimplemento da obrigacdo de pagar

tributos. Responsabilidade dos socios na certiddo da divida ativa.

Presuncéo de legitimidade.

1-

Admite-se a objecdo de pré-executividade para acolher excecfes
materiais extintivas ou modificativas do direito do exequente, desde que
comprovadas de plano e desnecessaria a producdo de outras provas
além daquelas constantes dos autos ou trazidas com a prépria excec¢ao.
O mero inadimplemento da obrigacdo de pagar tributos n&o constitui
infrac@o legal capaz de ensejar a responsabilidade prevista no artigo
135 11l do CTN.

N&o se pode, diante da presuncéo de certeza e liquidez da Certiddo da
Divida ativa, inverter o 6nus probatério para a exclusdo dos sécios da
execucao fiscal.

Por possuir a CDA a presuncéo juris tantum de liquidez e certeza seria
gravame incabivel a exigéncia de que o Fisco fizesse provas das
hipoteses previstas no art 135 do CTN.

Recurso especial improvido (RESP. no. 896.493/SP, DJU de
13.3.2007).

2 CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de Direito Tributario, Sdo Paulo, Saraiva, 2000.
3 MAZZA, Alexandre. Nocoes elementares do Direito Tributario, Ed. Damasio de Jesus Ltda,2 ed.,

Sao Paulo, pag.129.
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Considerando a divergéncia doutrrinaria, entende-se que ela € solidaria e
objetiva. O Supremo Tribunal de Justica vem com entendimento igual.
Consequentemente, a responsabilidade dos socios ndo exclui o devedor tributario,
portanto, somente sera considerado responnsavel o diretor ou socio que possuir
poder de administracéo e tiver cometido excesso de poder ou infracdo elencados no

artigo 135, Il do Cédigo Tributario Nacional.
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CAPITULO 4 - DO REDIRECIONAMENTO DA RESPONSABILIDAD E
TRIBUTARIA

Na Lei 6.830/80 em seu artigo 4°, inciso V, a acdo de execucao fiscal podera
incluir em seu polo passivo "o responsavel, (diretores, gerentes ou so6cios)

legalmente, por tributos ou ndo, de pessoas fisicas ou juridicas de direito privado”.

Deste modo o socio, gerente ou diretor ou responsavel da empresa que
tenha agido de forma excessiva cometendo infracbes ou excesso de poderes,
poderd ter seu nome incluso no polo passivo da acgao tributaria como substituicdo da

pessoa juridica., conforme disposto no artigo 135, inciso Il do CTN.

Assim dispde o art. 2°, § 5°, inciso |, da Lei 6.830/80:

Art. 2° - Constitui Divida Ativa da Fazenda Publica aquela definida como
tributaria ou nao tributéria na Lei n® 4.320, de 17 de mar¢o de 1964, com as
alteracdes posteriores, que estatui normas gerais de direito financeiro para
elaboragédo e controle dos orgamentos e balancos da Unido, dos Estados,
dos Municipios e do Distrito Federal.

§ 5° - O Termo de Inscrigdo de Divida Ativa devera conter:

| - 0 nome do devedor, dos corresponsaveis e, sempre que conhecido, o
domicilio ou residéncia de um e de outros;

Portanto, o termo de inscricdo da Divida ativa que nao incluir o nome do

corresponsavel, podera ser nulo segundo o artigo 202, inciso | do CTN.

Art. 202. O termo de inscricdo da divida ativa, autenticado pela autoridade
competente, indicara obrigatoriamente:

| - 0 nome do devedor e, sendo caso, o0 dos co-responsaveis, bem como,
sempre que possivel, o domicilio ou a residéncia de um e de outros;
Ocorre que a jurisprudéncia atual majoritaria tem entendimento que o nome
do responsavel tributario ndo é exigivel na constancia da CDA. O Supremo Tribunal
Federal® também tem esse entendimento, in verbis: “Podem (os responsaveis por
substituicdo) ser citados — e ter seus bens penhorados — independentemente de

processo judicial prévio para a verificagdo inequivoca das circunstancias de fato

> Site: 22 STF, RE n° 100.920-SP, Rel. Min. Mordihzes, RTJ 115/786.(visitado em 10.01.2014)
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aludidas no art. 135, caput, do CTN, matéria essa que, no entanto, podera ser

discutida, amplamente, em embargos do executado”.

Se a Fazenda comprovar de forma incontestavel que os socios, gerentes ou
diretores (0s responsaveis) pela empresa cometeram abusos, excesso de poderes
ou infracbes poder4 chama-los a fazer parte da execugdo fiscal. Para tanto,
necessario se faz comprovar que esse terceiro “responsavel causou a pratica de
atos dolosos ou cometeu alguma fraude contraria aos interesses da empresa, de

acordo com o artigo 135 do CTN".

Essa comprovacdo devera ocorrer na pratica do lancamento, conforme
disposto no artigo 142 do CTN. O que dara ao terceiro a chance de defesa e
apresentar suas razdes, que poderdo exclui-lo ou ndo de ter seu nome na
responsabilidade da divida ativa, sendo esse o momento disposto pela lei de sua

ampla defesa e do contraditorio.

Nestes termos, o artigo 142 do CTN dispbe: “Compete privativamente a
autoridade administrativa constituir o crédito tributario pelo lancamento, assim
entendido o procedimento administrativo tendente a verificar a ocorréncia do fato
gerador da obrigacdo correspondente, determinar a matéria tributavel, calcular o
montante do tributo devido, identificar o sujeito passivo e, sendo caso, propor a

aplicacdo da penalidade cabivel.”

Entende Humberto Teodoro Junior® sobre o tema:

Com relacdo a corresponsabilidade de terceiros pelos créditos tributarios
inscritos em nome de outrem, 0 que ndo se sabe, antes do regular processo
administrativo de langamento e inscrigdo do crédito também contra o
possivel corresponsavel, é justamente se o terceiro apontado é, ou ndo, um
legitimo responsavel tributario. E precisamente, portanto, sua qualidade de
responsavel tributario que esta a reclamar acertamento antes do ingresso
da Fazenda em juizo executivo, pois do contrario estar-se-ia admitindo
execucao forcada sem titulo executivo e, consequentemente, sem a certeza
juridica da obrigacao que se intenta realizar, sob coacao estatal de medidas
executivas concretas, imediatas e definitivas.

Nesse sentido, alguns doutrinadores defendem o processo administrativo
como forma de dar ao terceiro responsavel a oportunidade de defesa. Hugo de Brito

°* TEODORO JUNIOR, Humberto. Lei de Execucéo Fiscal: Comentarios e Jurisprudéncia, 82 ed., Sao
Paulo, Saraiva, 2002, pag. 28
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Machado>® assim leciona: “ndo se pode imputar ao diretor, administrador ou sécio-
gerente a pratica de ato contrario a lei societaria ou ao contrato social sem ofertar-
lhe oportunidade de defesa, nem tampouco sem a prévia instauragdo de processo
administrativo especifico para esse fim”.

Uma das situacdes constantes é que em abuso da Lei, a Fazenda quando
nao consegue localizar bens da empresa devedora de tributos para a devida
penhora e garantia da divida, requer ao judiciario a desconstituicdo da personalidade
juridica, de forma a redirecionar a acdo de execucdo fiscal para todos os

responsaveis pela empresa.

Devera o juiz, atentar-se que nao devera observar apenas o inadimplemento
dos tributos e sim ater-se aos fatos que comprovem a ma conduta de seus sOcios,
analisando o contrato social ou estatuto, verificando qual dos sécios possui bens,

poder de gestao e como foi dividida as cotas sociais da empresa.

Nessa situacdo caberd a Fazenda o 6nus da prova da infracdo das leis, visto
que a responsabilidade dos s6cios nao € de forma objetiva, devendo ser excluidos
0s sOcios que nao detém poder de gestdo, que nao exerceram a geréncia da
empresa, que possuem cotas minimas. Deverdo ser apuradas também quando

ocorrer de substituicdo do quadro societario por vendas de cotas.

O Supremo Tribunal Federal®’, assim entende sobre a substituicéo irregular

dos socios:

PROCESSUAL CIVIL. TRIBUTARIO. AGRAVO REGIMENTAL EM
RECURSO ESPECIAL. EXECU(;AO FISCAL. REDIRECIONAMENTO DA
EXECUCAO. DISSOLUCAO IRREGULAR DA EMPRESA. AUSENCIA DE
PROVA DE SUCESSAO EMPRESARIAL. SOCIOS QUE NAO
INTEGRAVAM O QUADRO SOCIETARIO A EPOCA DO FATO GERADOR.
IMPOSSIBILIDADE. 1. A tese da Fazenda Nacional é que, em face da
reconhecida dissolucdo irregular da empresa executada, 0s soOcios que
ingressaram na sociedade depois da ocorréncia do fato gerador do crédito
tributario excutido devem se responsabilizar pela divida. 2. No caso, o
acordao recorrido consignou que a exequente nao apresentou qualquer
documento que amparasse a alegacdo de ocorréncia de sucessao, hipotese
que deveria ser comprovada de forma concreta, de modo a justificar a
responsabilidade tributaria prevista nos arts. 131, I, e 133 do CTN, sendo
certo que a mera alteracao do quadro societario ndo configura a sucesséo

** MACHADO SEGUNDO, Hugo de Britto. Responsabilidade de Soécios e Dirigentes de Pessoas
Juridicas e Redirecionamento da Execucéo Fiscal. Ed. Dialética, 2000, pag. 142/14

*'Site: Jurisprudéncia STF http://www.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/busca?q=INTEGRA %C3%87%
C3 %830+A0+QUADRO+SOCIET%C3%81RIO ( site visitado em 25/12/2013).
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de empresas. Nesse contexto, para se chegar a conclusao diversa seria
necessario o revolvimento do acervo fatico-probatério, providéncia obstada
pela Sdmula 7/STJ. 3. "O pedido de redirecionamento da execucéo fiscal,
guando fundado na dissolugéo irregular da sociedade executada, pressupde
a permanéncia de determinado s6cio na administracdo da empresa no
momento da ocorréncia dessa dissolucdo, que €, afinal, o fato que
desencadeia a responsabilidade pessoal do administrador. Ainda, embora
seja necesséario demonstrar quem ocupava o posto de gerente no momento
da dissolucédo, é necessario, antes, que aquele responsavel pela dissolugcao
tenha sido também, simultaneamente, o detentor da geréncia na
oportunidade do vencimento do tributo. E que sé se dira responsavel o sécio
que, tendo poderes para tanto, ndo pagou o tributo (dai exigir-se seja
demonstrada a detengéo de geréncia no momento do vencimento do débito)
e que, ademais, conscientemente, optou pela irregular dissolucao da
sociedade (por isso, também exigivel a prova da permanéncia no momento
da dissolucgéo irregular)" (EDcl nos EDcl no AgRg no REsp 1.009.997/SC,
Rel. Ministra Denise Arruda, Primeira Turma, julgado em 2/4/2009, DJe
4/5/2009). 4. Agravo regimental a que se nega provimento. (STJ - AgRg no
REsp: 1251322 RJ 2011/0096431-7, Relator: Ministro OG FERNANDES,
Data de Julgamento: 22/10/2013, T2 - SEGUNDA TURMA, Data de
Publicacédo: DJe 18/11/2013).

Portanto, o redirecionamento da acdo de execucdo fiscal, que tiver
irregularidade na dissolucdo societaria presumira que determinado sGécio
permanecera administrando a empresa e podera eximir os sécios que nao tiver
poder de administrativo, esse fato levara a responsabilidade pessoal do responsavel

pelo poder de gestdo da empresa.

Deste modo, o redirecionamento da acéo de execucéo fiscal seja substituido
para um terceiro responsavel, no judiciario, importara na supressao de toda a esfera

administrativa com todas as defesas possiveis.

4.1 Jurisprudéncias

Os entendimentos jurisprudenciais do STJ demonstram que devera haver
provas incontestaveis de que a divida fiscal ocorreu por fraude ou qualquer ato
doloso cometido por seus sOcios, gerentes, diretores e ou responsaveis pela
empresa, 0 que na comprovacdo desse dolo, sera admitido a atribuicdo da
responsabilidade tributaria subsidiaria a esse terceiro. Dessa forma podera ocorrer o

redirecionamento dessa execucao para terceiros desde que a Fazenda comprove o
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dolo dos socios, nesse sentido o Agravo Regimental 1.346.462/RJ e no Agravo
1150455/sc , in verbis:

PROCESSUAL CIVIL E TRIBUTARIO - EXECUCAO FISCAL - ART. 135,
INC. lll, DO C.T.N. - RESPONSABILIDADE DO SOCIO-GERENTE -
SUBJETIVIDADE - COMPROVAGAO DA EXISTENCIA DE ATO
PRATICADO MEDIANTE FRAUDE OU COM EXCESSO DE PODERES -
NECESSIDADE - INFRACAO A LEI — MERA INADIMPLENCIA - NAO
CARACTERIZACAO.

A jurisprudéncia deste eg. Tribunal consolidou-se quanto a ser subjetiva a
responsabilidade do sécio-gerente pelo pagamento de tributo devido pela
sociedade, ficando aquele obrigado pessoalmente pela divida, somente
guando restar provado ter ele agido com fraude ou excesso de poderes, ndo
se consubstanciando em infracdo a lei, de per si, a mera inadimpléncia.
Recurso especial a que se negou seguimento.

Ademais, o STJ ja pacificou o entendimento de que o mero inadimplemento
nao configura hip6tese de responsabilizacdo de sdcios, administradores ou
gerentes, conforme constam nos julgados AgRg no AREsp 16813/GO, REsp
1.255.552/RS e REsp 1.101.728/SP, cuja decisdo se deu em sede de
recurso repetitivo:

TRIBUTARIO. RECURSO ESPECIAL. EXECUCAO FISCAL. TRIBUTO
DECLARADO PELO CONTRIBUINTE. CONSTITUICAO DO CREDITO
TRIBUTARIO. PROCEDIMENTO  ADMINISTRATIVO. DISPENSA.
RESPONSABILIDADE DO SOCIO. TRIBUTO NAO PAGO PELA
SOCIEDADE.

1. A jurisprudéncia desta Corte, reafirmada pela Sec¢éo inclusive em
julgamento pelo regime do art. 543-C do CPC, é no sentido de que "a
apresentacdo de Declaracdo de Débitos e Créditos Tributarios Federais —
DCTF, de Guia de Informacédo e Apuracdo do ICMS — GIA, ou de outra
declaracdo dessa natureza, prevista em lei, € modo de constituicdo do
crédito tributario, dispensando, para isso, qualquer outra providéncia por
parte do Fisco" (REsp 962.379, 12 Sec¢do, DJ de 28.10.08).

2. E igualmente pacifica a jurisprudéncia do STJ no sentido de que a
simples falta de pagamento do tributo n&o configura, por si s6, nem em tese,
circunstancia que acarreta a responsabilidade subsidiaria do sécio, prevista
no art. 135 do CTN. E indispenséavel, para tanto, que tenha agido com
excesso de poderes ou infracdo a lei, ao contrato social ou ao estatuto da
empresa (EREsp 374.139/RS, 12 Sec¢édo, DJ de 28.02.2005).

3. Recurso especial parcialmente conhecido e, nessa parte, parcialmente
provido. Acordao sujeito ao regime do art. 543-C do CPC e da Resolugéo
STJ 08/08%.

%8 Sjte:STJ. REsp 1.101.728/SP. Primeira Secdo, Ministro Relator Teori Albino Zavascki. DJe
23/03/2009 (visitado 25/12/2013).
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Com relacdo a dissolucdo irregular societaria, entende o STJ de forma
consolidada que podera haver o redirecionamento da execucdo fiscal, conforme a
Sumula 435 do STJ.

Sumula 435: "Presume-se dissolvida irregularmente a empresa que deixar
de funcionar no seu domicilio fiscal, sem comunicacdo aos 6érgaos
competentes, legitimando o redirecionamento da execuc¢do fiscal para o
sécio-gerente".

Nesse sentido é entendimento do STJ:

O precedente mais antigo que embasou a nova sumula é de 2005, referente
ao Recurso Especial n. 738.502, interposto pela Fazenda Nacional ao STJ
contra os proprietarios da empresa Fransmar Cozinha Industrial Ltda, de
Santa Catarina. No recurso, acatado pelos ministros do STJ conforme o
voto do relator, ministro Luiz Fux, os proprietarios da empresa executada
argumentaram que seria impossivel responsabilizar os socios pelos débitos
A Fazenda, por sua vez, afirmou que a mudanca de localizacdo da
Fransmar, sem qualguer comunicagdo ao fisco nem altera¢cdo no contrato
social — ou, ainda, sem distrato social e sem a devida averbagéo na junta
comercial — pressupfe dissolucdo irregular de sociedade, constituindo-se
infracdo. Ressaltou, ainda, que conforme o Cédigo Comercial a dissolugéo
irregular da sociedade, nos casos em que a empresa deixa de operar sem o
devido registro na junta comercial do estado, acarreta a responsabilidade
solidéria de todos os sécios.

Outro caso emblematico referente ao tema foi observado no ambito do STJ,
em 2007, em relagdo ao Recurso Especial n. 944.872, do Rio Grande do
Sul. O recurso foi interposto pela Fazenda Nacional contra a empresa MPA
Recreacgbes e Esportes Ltda. No recurso, também provido pelos ministros
conforme o voto do relator, 0 ministro Francisco Falcdo, a Fazenda atestou
gue houve afronta ao Codigo Tributario Nacional (CTN), enfatizando ter
acontecido dissolucao irregular da sociedade, devidamente comprovada
pelo oficial da junta comercial, motivo por que pediu o redirecionamento da
execucao para os socios-gerentes.

Como as sumulas compreendem a sintese de um entendimento reiterado do
tribunal sobre determinado assunto, a pacificagdo do entendimento a esse
respeito servira como orientacdo para as demais instancias da Justica,
daqui por diante®.

Em situacdes que insurgem no redirecionamento de soOcio que ndo mais
participava da sociedade a época dos fatos, o entendimento do STJ é de nao
admisséo do redirecionamento, visto que o fato gerador teve sua pratica antes da

participacéo do terceiro na sociedade.

% Site: Jurispudencia SThttp://www.stj.qov.br/portal_sti/publicacao/engine. wsp?tmp. area=398&
tmp.texto =96849 (site visitado em 25/12/2013).
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Nesse sentido é o Agravo regimental®™, in verbis:

"PROCESSUAL CIVIL E TRIBUTARIO. AUSENCIA DE
PREQUESTIONAMENTO. SUMULA  282/STF. REDIRECIONAMENTO.
ART. 135 DO CTN. VERIFICADA A DISSOLUCAO IRREGULAR DA
EMPRESA. RESPONSABILIDADE DO SOCIO-GERENTE A EPOCA DOS
FATOS GERADORES.

[.]

3. Verificada a dissolugéo irregular da empresa, o redirecionamento da
Execucédo Fiscal somente e possivel contra o sicio-gerente da sociedade a
época do fato gerador, o que ndo ocorre no caso dos autos.

Isto posto, para que ocorra o redirecionamento da execucéo fiscal se faz
necessario segundo o entendimento do STJ que o sOcio-gerente tenha se desligado
da empresa apos o fato gerador, pois, se apurado a divida e o fato gerador na sua

constancia na sociedade respondera pela execucdo fiscal.

4.2 Evolucao da Jurisprudéncia

Ao longo dos tempos os doutrinadores e juristas foram modificando os
modos de julgamentos que envolvem a responsabilidade na Execucdo Fiscal e
devido a essa evolucdo novas teses acabaram por serem defendidas dentre elas
destacamos, a Teoria da Responsabilidade Objetiva e Solidaria e a Teoria da

Responsabilidade Subjetiva e Solidaria, como segue:

4.2.1 Teoria da Responsabilidade Objetiva e Solidar ia

Em meados de 1981, entendia o STJ quanto ao redirecionamento da
responsabilidade tributaria da pessoa juridica para o0s soécios, que se a
empresa nao tivesse bens que pudessem liquidar a divida do fisco, seus sb6cios
deveriam ser citados para que em sua defesa apresentassem motivos de
inexisténcia de qualquer dolo ou culpa quanto aos atos praticados na empresa para

que fossem isentos da responsabilidade das obrigacdes com as divida tributaria.

Dessa forma havia sobre os sOcios a responsabilidade objetiva e solidaria,

sem a necessidade de a Fazenda fazer prova de dolo ou culpa dos sécios na

% site: AgRg no AgRg no Ag 1.371.752/SP, Ministro Mauro Campbell Marques, DJ 13.4.2011.) (site
http://www.radaroficial.com.br/d/41781930 visitado em 25/12/2013.
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dissolucéo da empresa, havendo a inversdo do 6nus probatério, devendo o sécio
provar que nao cometeu nenhum ato culposo ou doloso. A responsabilidade aqui
interpretada era de forma objetiva, visto que, o soOcio responderia pelo débito

tributério.

Esse era o entendimento do Supremo Tribunal Federal antes de 1988 e do

Supremo Tribunal de Justica.

Essa corrente entendia que no artigo 135 da CTN prevalecia a teoria da
responsabilidade objetiva e solidaria entre o administrador e a empresa, uma vez
que, o administrador possuia o interesse econdmico da empresa e diante disso 0
simples inadimplemento do tributo era considerado como ‘“infracdo legal’, o que

permitia ao Fisco o “redirecionamento da execucéao fiscal”.

Nessa teoria ndo se apurava se o socio havia ou ndo cometido excesso de
poderes, desvios, simplesmente, era-lhe atribuido a responsabilidade em razdo do

inadimplemento, ignorando o legislador o expresso no artigo 135.
4.2.2 Teoria da Responsabilidade Subjetiva e Solida ria

A teoria da responsabilidade subjetiva entende que para haver o
redirecionamento da execucéo tributaria o administrador devera agir com dolo ou

culpa nos atos praticados na geréncia da empresa.

Na responsabilidade por substituicAo também conhecida por “pessoal”,
ocorre o redirecionamento da execucao fiscal, pois entendem os doutrinadores que
quando o administrador agir com culpa ou dolo deve responder de forma direta
substituindo o contribuinte, nesse caso ha a exclusdo do contribuinte passando o

terceiro a responder inteiramente pela execucao.

Nesse sentido o Doutrinador Eduardo Sabbag® menciona:

Em geral o contribuinte é vitima dos atos abusivos, ilegais ou n&o
autorizados, cometidos por aqueles que o representam, razdo pela qual, se
procuram responsabilizar pessoalmente tais representantes, ficando o
contribuinte em principio afastado da relacdo obrigacional.

®. SABBAG, op. cit. 2009, p. 676
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Essa teoria, embora venha de encontro com o artigo 135 do CTN, afasta o
contribuinte, no entanto, alguns juristas entendem que a empresa deveria também
responder, pois, ao escolher o administrador tem a “culpa in iligendo” e muitas
vezes essa substituicdo acaba por impedir o Fisco do recebimento da divida
tributaria, visto que, geralmente, ndo se encontram bens no nome do administrador,

que dificulta o recebimento fazendario.

A evolucdo do entendimento do STJ demonstrou nos julgados ao correr do
tempo que somente 0 ndo pagamento do tributo ndo insere em infracdo a lei, e que
para que ocorra o redirecionamento da execucao, faz-se necessario a inclusdo do
nome dos socios na CDA como co-obrigados a responsabilidade da divida, e nos
casos que nao foram inclusos na CDA, o Fisco se incubira de provar a ingeréncia e a

culpa ou dolo dos socios na administragdo do contribuinte.

Atualmente o entendimento do STJ vem no sentido de que na ocorréncia
do redirecionamento do s6cio em razédo de culpa ou dolo ser4d mantido o sécio no
polo passivo da demanda, de forma subjetiva do tipo solidario em concordancia com
o artigo 135 do CTN, superando o antigo entendimento que esse deveria ser

mantido apenas por ser “o socio” de forma objetiva e solidaria.

Entende-se que a responsabilidade do so6cio administrador é do tipo

subjetiva e solidaria.
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CAPITULO 5 - DAS DUAS CORRENTES DOUTRINARIAS SOBRE O
REDIRECIONAMENTO DA RESPONSABILIDADE TRIBUTARIA

As duas principais correntes dos doutrinadores se dividem sobre o assunto,
sendo que a primeira entende que ocorre o redirecionamento da execucgéao fiscal
guanto a responsabilidade dos socios de acordo com o artigo 10 do decreto
3.708/19, que respondem pelos seus atos de culpa ou dolo quanto ao excesso e
abusos cometidos durante o seu mandato e a segunda entende que somente
deverd ser redirecionada a execucao fiscal aos sécio apdés a decretacdo da
separacao do patrimonio, através da desconsideracdo da personalidade juridica,

segundo art. 50 do atual Codigo Civil.

A primeira corrente na sua defesa estabelece o artigo 10 do decreto 3.708/19
que dispde: “Art. 10. Os soécios gerentes ou que derem o nome a firma néo
respondem pessoalmente pelas obrigacées contraidas em nome da sociedade, mas
respondem para com esta e para com terceiros solidaria e ilimitadamente pelo
excesso de mandato e pelos atos praticados com violacdo do contrato ou da lei.”, é
a forma mais coerente do redirecionamento, no entanto ndo € a mais eficaz ao

Fisco para conseguir o recebimento da divida tributaria.

Trata-se de uma forma subjetiva de forma solidaria, onde o socio sera

responsabilizado pelos atos ilicitos cometidos na sua geréncia a empresa.

O Fisco podera a qualquer tempo pedir o redirecionamento da execuc¢ao
fiscal imputando a responsabilidade ao sécio-gerente, para tal, devera provar que
esse cometeu ato ilicito agindo com excesso de poderes ou infracdo a lei. No
entanto, ndo poderd indicar todos os nomes dos sécios da empresa, somente 0
sécio-gerente, (aquele com poder administrativo) e ainda devera ser observado que
tal geréncia ocorreu na apuracdo do fato gerador da divida. Somente poderdo ser
responsabilizados todos os sécios da empresa contribuinte caso nédo seja possivel

distinguir qual tem o poder de administracéo.



62

Ha doutrinadores que defendem a corrente de que a atuagdo com excesso
de poderes, desde que beneficiadora da sociedade, ndo deve ser considerada

pressuposto fatico para a imputacdo da responsabilidade do art. 135 do CTN.

Maria Lucia Aguilera® classifica os ilicitos societarios como “graves - no
interesse exclusivo do dirigente, contra fins e interesses da pessoa juridica - e leves
- em nome e no interesse da sociedade -, sendo somente aqueles

capazes de ensejar a aplicacdo da norma sancionatoria”.

Apesar de sua fundamentacdo se basear em analogia com o disposto no
Cadigo Civil e no CTN, faz diferenciacdes onde ndo € observada na lei, 0 que pode-

se classificar como sendo uma tese de risco.

O Supremo Tribunal Federal adotou entendimento, quando ainda julgava

recursos relativos a matéria de lei federal®®

. A jurisprudéncia fundamenta-se no
art. 568, inciso V, do CPC, no que se refere ao aspecto processual, pela
possibilidade do sécio-gerente ser sujeito passivo da execucdo mesmo sem seu
nome na CDA, desde que a Fazenda prove a causa da sua responsabilizacdo ao

requerer o redirecionamento.

Essa forma adotada pelos julgados do STJ traz confltos com os arts.
202 e 203 do CTN, e ainda com o art. 2° 85° da LEF. Em outras palavras, a
legislacao processual do CPC foi aplicada em detrimento das disposicfes de direito
material do CTN e da legislacao processual mais especifica da LEF. Com relacao a
legislacdo processual geral em conflito com a mais especifica, ndo é necessaria
extensa argumentacao: o principio lex especialis derrogatgeneralis fala por si s

qual deve prevalecer.

Nesse sentido ja decidiu o STJ, Primeira Turma , AgRg no Ag

%2 AGUILERA, Maria Lucia. A Responsabilidade de Terceiros Decorrente da Pratica de llicitos e o
Lancamento de Oficio: o caso da responsabilidade pessoal dos administradores. In: Ferragut, Maria
Rita, e Neder, Marcos Vinicius (coord.). Responsabilidade Tributaria. S&o Paulo: Dialética,
2007. pp. 126-142.

® STJ, Primeira  Turma, REsp 1096444/SP, Relator Ministro Teori Albino Zavascki,
julgado em  19/03/2009, in DJe 30/03/2009. Nesse mesmo também o Tribunal
Regional Federal da 22 Regido, Quarta Turma Especializada, Ag n° 145667, Relator
Desembargador Federal Guilherme Diefenthaeler, julgado em 18 marco 2008, in DJU de 16 abril
2008, p. 354.
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1247879/PR, Relator  Ministro Benedito Goncgalves, julgado em
18/02/2010, in DJe 25/02/2010:

Posto que,

[.]1. O posicionamento desta Corte é no sentido de que a néo
localizagdo de empresa executada em endereco cadastrado junto
ao Fisco, atestada na certiddo do oficial de justica, representa
indicio de dissolugdo irregular, o que possibilita e legitima o
redirecionamento da execucdo fiscal ao sécio-gerente. Esse foi o
entendimento fixado pela Primeira Secdo por ocasido do julgamento
dos Embargos de Divergéncia n. 716.412/PR, em 12.9.2008, sob a
relatoria do Ministro Herman Benjamin (DJe de 22.9.2008).” STJ, Primeira
Turma, REsp 1096444/SP, Relator Ministro Teori Albino Zavascki,
julgado em  19/03/2009, in DJe 30/03/2009. Nesse mesmo
também o Tribunal Regional Federal da 22 Regido, Quarta
Turma Especializada, Ag n° 145667, Relator Desembargador
Federal Guilherme Diefenthaeler, julgado m 18 margo 2008, in DJU de
16 abril 2008, p. 354.

a dissolucdo irregular da sociedade empresarial, no

entendimento do STJ, podera ensejar no redirecionamento da execucao fiscal ao

sécio-gerente.
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CONCLUSAO

A luz de tudo o que foi anteriormente exposto, pode-se extrair como
conclusdo que o avanco verificado nas jurisprudéncias e doutrinas permitiram que
0 soOcio da empresa somente pode ser redirecionado e responsabilizado nas
execucdes fiscais apds ser provado sua conduta dolosa ou culposa quando da sua
geréncia na empresa contribuinte, emergindo dai uma forma mais coerente na
cobranca dos socios da maneira diferente da anteriormente imputada aos socios,
que apenas por inadimpléncia eram considerados infratores a lei, cabendo sua

responsabilizacéo indicada pelo Fisco.

Nessa nova conjuntura 0s soOcios somente podem ser impelidos ao
pagamento se comprovado sua ilicitude, mas com a boa mudanca de que isso nao
ocorrera a exclusdo da empresa, pois, permanecera no polo passivo como solidaria

ate a efetiva liquidacdo da divida tributéaria.

Nesse contexto, a responsabilidade tributaria imergiu primeiramente de
forma objetiva e solidaria, onde a Fazenda podia incluir o s6cio da empresa no polo
passivo da demanda, pelo simples fato da ocorréncia do inadimplemento, pois
esse, era considerado como infracdo a lei, sendo pressuposto para a sua inclusao

ou redirecionamento da divida tributaria.

Na esteira de toda essa revolucao juridica, com o advento da Constituicao
de 1988, surge o direito da defesa do s6cio, que passou a integrar no polo passivo
da execucao fiscal, se incluso na Certiddo da Divida Ativa, porém, tal inclusdo
podera se dar se provado que o sécio era o administrador da empresa na época da

ocorréncia do fato gerador e tiver cometido atos abusivos ou excesso de mandato.

As mudancas introduzidas no Novo Cédigo Civil, juntamente com o Cédigo
Tributério Nacional e leis que instruiram as Execug¢des Fiscais, cuja materializacado
ocorre com a modificagdo nos julgados no Supremo Tribunal Federal e Superior
Tribunal de Justica, implicam redefinir-se a forma do redirecionamento da

responsabilidade tributaria.

O redirecionamento da execucdo fiscal, baseada na responsabilidade
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subjetiva e solidaria € uma maneira de ndo se sancionar o sO6cio minoritario ou o

que nao teve a culpa ocorrida pela mé geréncia do outro sdcio.

No entanto, essa corrente ainda enfrenta obstaculos e criticas, uma vez
que, podera o Fisco ficar sem o devido recebimento da divida fiscal, pois,
geralmente quando héa fraudes, dificiimente conseguem-se bens em nome do socio
acusado, visto que, defendem o prima da responsabilidade da sociedade ao

nomear seu administrador, de responder quanto a culpa in iligendo ou in vigilando.

Com a utilizacdo do Instituto da Desconstituicdo da Personalidade Juridica
pela Fazenda, o sOcio minoritario vem sofrendo transtornos, pois, muitas vezes,
seus bens sdo penhorados sendo que n&o possuem qualquer tipo de poder de

gestdo nas empresas devedoras.

Nas empresas de familia costumam nomear sécios por heranca sem
qualquer gestdo sob a empresa, e diante de uma execucéo fiscal, a Fazenda
poderd confiscar bens, caso inclua na certiddo da divida ativa esses so6cios, ou
ocorra a desconstituicdo da personalidade juridica, pois, com a inclusdo, cabe ao

sécio o 6nus probatorio.

O Fisco, quando n&o consegue localizar bens para penhora ou qualquer
ativo financeiro para a liqguidacdo da execucao fiscal, recorre solicitando ao Poder
Judiciario a Desconstituicdo da Personalidade Juridica, com redirecionamento da
execucao fiscal para todos os socios da empresa, inclusive os que tiverem cotas

minimas de capital e sem poder de gestéo.

Porém, cabe ao poder Judiciario observar antes do redirecionamento da
execucdo, a desconstituicdo da personalidade juridica, aos fatos que justifiquem
que 0s sOcios cometeram atos ilicitos, desvios, excesso mandatario, abusos
conforme disposigéo legal e ndo basta apenas a inadimpléncia do tributo. Devendo

ainda ser considerado a divisdo de cotas de participacdo na empresa.

Em que pese o redirecionamento, é atribuido a Fazenda o 6nus probatério
da infracdo a lei, visto que, a responsabilidade dos socios € subjetiva, exigindo a

configuracdo de dispositivos legais nas hipéteses faticas descritas, devendo ser
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analisados também o contrato social, suas alteracfes e 0s estatutos.

Cabe ainda esclarecer, que o judiciario também devera analisar as
empresas quanto aos sOcios minoritarios que ndo exercem poder de gestédo e que
nunca exerceram nenhuma atividade de geréncia na empresa, devendo ocorrer a

sua exclusédo e qualquer responsabilidade ou redirecionamento.

Ocorrera o redirecionamento da execucéo fiscal, se provado a dissolucéo
irregular da sociedade executada, quando apurado o fato gerador durante a
administracdo e permanéncia de determinado socio da empresa no momento da
ocorréncia dessa dissolucéo, excluindo-se os sécios que ndo possuirem poder de
gestdo, visto que, tal fato desencadeia a responsabilidade pessoal do soOcio

administrador.

Atualmente o Superior Tribunal de Justica tem pacificado seu entendimento

nesse sentido.

No entanto, embora tenha ocorrido uma certa evolucdo quanto ao
entendimento juridico da responsabilidade fiscal dos sdcios da empresa, observa-
se que ainda h& fatos, que quando n&do analisados pelo judiciario, o
redirecionamento e desconstituicdo da personalidade juridica acabam por imputar
aos socios minoritarios, sem poder de gestdo, a responsabilidade pela divida
tributaria.
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