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RESUMO

Este trabalho aborda a questdo da importancia da participac¢do do responsavel constante
do artigo 135, inciso Il do Cddigo Tributario Nacional no processo administrativo anterior a fase judicial
de cobranca do crédito tributario. Esta participacdo — analisada aos olhos da teoria da processualidade
ampla — juntamente com a observancia dos principios do contraditério e da ampla defesa, € imprescindivel
para a evenutal formagdo de um titulo executivo extrajudicial com presunc¢éo de legitimidade, qual seja a
certiddo da divida ativa.

A pesquisa lida com questBes abrangentes do processo administrativo e dos principios
constitucionais em questdo, para, epecificamente, aplica-los a aludida hipotese do redirecionamento da
execucdo fiscal ao socio gerente. Ao fim, constata-se a imprescindibilidade de, ao menos, ser oportunizada
ao socio a participacdo em um processo administrativo fiscal valido e legitimo, isto €, em consonancia
com os valores constitucionais j& mencionados. Além da relevancia para a formacdo do titulo extrajudicial
ja mencionado, esta empreitada leva em consideragdo a relevancia da participagéo (em contraditorio) deste
socio na fase administrativa da cobranca da divida tributaria para que se possa privilegiar o Estado
Democratico de Direito.

PALAVRAS-CHAVE: Processualidade ampla. Devido processo legal. Contraditério. Ampla defesa.
Lancameto tributario. Processo tributario administrativo. Certidao da divida ativa. Execucdo Fiscal.



ABSTRACT

This paper addresses the importance of the participation of partner with unlimited
liability (Article 135, paragraph Ill of the National Tax Code) in the administrative process before the
judicial phase of collection of the tax credit. This participation - that was examined with helping of broad
processuality theory - along with respect for the principles of right to be heard, and full defence, is
essential for the eventual formation of an instrument permitting enforcement extrajudicial.

The research deals with broad issues of administrative process and constitutional
principles in question, for, specifically, apply them to the above hypothesis about the redirect of tax
enforcement to managing partner. At the end of this paper we can observe that give the partner the
opportunity to participate of an administrative process with the respect of the constitutional principles that
were already mentioned it’s indispensable. Besides the relevance of the formation of an instrument
permitting a fiscal execution that is valid and legitimate, this research takes into account the partner's
necessary participation (respecting, for sure, the fair hearing) in the administrative collection of the tax
debit to privilege the State of Law based in Democracy.

KEY-WORDS: broad processuality . Due process of law. Fair hearing. Full defence. Tax entry. Tax
administrative process. Tax execution.
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INTRODUCAO

O presente trabalho tem como principal objetivo tratar do redirecionamento das
execucBes fiscais ao sOcio gerente da pessoa juridica executada, em decorréncia da
responsabilidade prevista no artigo 135, I11* do Cédigo Tributario Nacional (CTN).

A hipotese de redirecionamento a ser por nés considerada é aquela em que o fisco
inscreveu 0 nome do sdcio na certiddo de divida ativa de maneira legitima, sem que ele fosse
privado de participar do processo administrativo anterior & execucéo fiscal. Pois, como ha de se
constatar ao final de nossa empreitada, ndo é possivel que a administracdo fazendaria dé nova
direcdo a cobranca do credito tributario, sem que oportunize aos responsaveis por ele a
impugnacéo ao lancamento sempre com vistas, € claro, ao contraditorio e a ampla defesa.

Na jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justi¢ca (STJ) néo s&o raras as decisées no
sentido de que é possivel se redirecionar a execucao fiscal para algum dos sujeitos constantes do
dispositivo legal supra mencionado. Tal ingresso do administrador, sécio gerente ou diretor? ¢
possivel e permitido pela legislacdo tributaria; todavia, estd condicionado ao cumprimento de
alguns requisitos, os quais serdo, oportunamente, tratados ao longo deste trabalho. E o0 bastante
afirmar neste momento que um dos principais requisitos € a existéncia de um processo
administrativo valido, precedente a constituicdo do crédito tributario.

Ocorre que o fisco, em sua busca pelo crédito, no receio de ndo conseguir satisfazé-lo
com a execucdo apenas da pessoa juridica, requer a inclusdo do socio no polo passivo da
execucdo fiscal, em dissonancia e total desrespeito aos requisitos aludidos acima. Isso gera dois
problemas gravissimos: 1) a supressdo dos principios constitucionais do contraditorio, da ampla
defesa (presentes no artigo 5°, inciso LV) e do devido processo legal (artigo 5°, inciso LIV) e, 1)

a interferéncia no 6nus da prova na execugdo fiscal.

! “Art. 135. S8o pessoalmente responsaveis pelos créditos correspondentes a obrigagBes tributarias

resultantes de atos praticados com excesso de poderes ou infracdo de lei, contrato social ou estatutos:

I - as pessoas referidas no artigo anterior;

Il - os mandatarios, prepostos e empregados;

I11 - os diretores, gerentes ou representantes de pessoas juridicas de direito privado.”

Cumpre salientar que ndo importa a este trabalho, assim como no direito empresarial, especificar os
conceitos de diretor, sdcio gerente e administrador, basta que se entenda tais conceitos como

2



A observancia da efetiva participacdo do socio administrador no processo tributario — efetiva no
sentido da existéncia da real oportunidade de se defender, apresentar razbes e provas que
demonstrem a ilegalidade na cobranca do tributo — é condicdo imprescindivel para a configuragédo

da legitimidade do titulo executivo em questao.

Pretende-se demonstrar, no curso deste trabalho, que 0 momento correto para que o
fisco produza prova de que o sujeito agiu nos termos do artigo 135, caput e inciso 111 do CTN é
exatamente na constituicdo do crédito tributério, ocasido na qual o sécio administrador tera a
oportunidade de questionar a validade e regularidade do langamento.

E justamente a existéncia de um processo tributéario valido, desenvolvido sob a égide
das prescricOes legais e constitucionais, que da a certiddo da divida ativa (CDA) a presunc¢édo de
legitimidade. Assim, de posse deste titulo extrajudicial presumidamente liquido, certo e exigivel,
o fisco pode executar o socio administrador para entdo este provar, se for o caso, por meio de
embargos®, que ndo é responsavel pelo débito. Todavia, caso néo tenha dado oportunidade para
que o administrador participasse do processo administrativo anterior a inscricdo do crédito na
divida ativa, tal processo ndo é valido relativamente aquele, e a CDA ndo goza da legitimidade
em questdo, razdo pela qual o 6nus probatdrio seria do fisco, e ndo do administrador.

Na verdade ocorre que, o administrador sequer tem conhecimento do procedimento
administrativo, ndo tendo chance de provar, antes da constituicdo do crédito tributario, que nao
pode ser responsabilizado pela obrigacdo. Ora, se o s6cio ndo foi intimado a participar do
procedimento administrativo, como pode persistir, em relacdo a ele, a presuncédo de legitimidade
da CDA?

Para melhor refletir acerca do que foi exposto nas linhas supra o presente trabalho
fard uma abordagem sobre o processo administrativo tributario, passando pelas nog¢des gerais do
processo administrativo. Apos isso, ird se discorrer a respeito da importancia da participacdo do
sOcio gerente neste processo, 0 que se faz necessario para a abordagem do tema central deste
trabalho. E, por fim, se tratara a respeito da maneira errbnea que o titulo executivo fiscal — ja em

fase judicial — € redirecionado ao sécio administrador. O trabalho pretende, ainda, fazer uma

O que implica em garantia do juizo conforme artigo 16, §1° da Lei 6.830.



diagnose das implica¢Ges processuais que o redirecionamento de um titulo ilegitimo ao executado
pode levantar.

Vale lembrar que tomamos como marco tedrico a processualidade ampla, trabalhada
inicialmente no Brasil por Odete Medauar. Esta teoria lida com a expansdo da processualidade
aos demais poderes do Estado, ndo se restringindo somente ao Judiciario, mas também ao
Executivo e ao Legislativo. A autora, em sua obra “A Processualidade no Direito Administrativo”
(2008), desenvolve valiosos apontamentos os quais foram de excelente proveito para o

desenvolvimento deste tema.



1 PROCESSO ADMINISTRATVO E PROCESSO?

1.1 Nogdes gerais sobre processo administrativo e a processualidade ampla

N&o muito interessa a este trabalho tecer comentarios sobre 0 momento histérico em
que o Estado toma para si a funcgdo jurisdicional e, muito menos, adentrar na conceituacdo de

autodefesa e autocomposicao. E o bastante, por ora, compreender o processo da seguinte forma:

(...) conceito que transcende ao direito processual. Sendo instrumento para o
legitimo exercicio do poder, ele esta presente em todas as atividades estatais
[processo administrativo, legislativo] e mesmo ndo estatais [processos
disciplinares dos partidos politicos ou associacdes, processos das sociedades
mercantis para aumento de capital etc..]c... (CINTRA, DINAMARCO E
GRINOVER, 2009, p. 298)

Esta € uma acepcdo moderna de processo e, como se demonstrard nas linhas adiante,
nem sempre foi assim. Por um longo periodo o processo apenas era atrelado a funcdo
jurisdicional do Estado, sendo que, por muito tempo, ele foi conceituado apenas como 0
instrumento da jurisdicao.

Somente quando um individuo tinha alguma pretensao resistida, ndo satisfeita, € que
0 Estado era chamado a desempenhar sua funcéo jurisdicional®. Na célebre obra “Teoria Geral

do Processo” ¢ dada uma boa visao acerca da conceituagdo de processo:

Caracterizada a insatisfacdo de alguma pessoa em razdo de uma pretensdo que
ndo pdde ser, ou de qualquer modo ndo foi, satisfeita, o Estado podera ser
chamado a desempenhar sua funcdo jurisdicional; e ele o fard em cooperagdo
com ambas as partes envolvidas no conflito ou com uma sé delas, segundo um
método de trabalho estabelecido em normas adequadas. A essa soma de
atividades em cooperacdo e a soma de poderes, faculdades, deveres, 6nus e
sujeicdes que impulsionam esta atividade da-se 0 nome de processo. (CINTRA,
DINAMARCO E GRINOVER, 2009, p. 46)

4 A proposito, o termo jurisdigdo tem sua origem etimoldgica no latim juris (direito) e dicere (dizer). Para

Ada Pellegrini e Candido Rangel Dinamarco em sua obra conjunta com Antdnio Carlos de Aragjo Cintra “...
podemos dizer que é uma das funcbes do Estado, mediante a qual este se substitui aos titulares dos interesses em
conflito para, imparcialmente, buscar a pacificacdo do conflito que os envolve, com justiga. Essa pacificagdo é feita
mediante a atuacdo da vontade do direito objetivo que rege o caso apresentado em concreto para ser solucionado; e o
Estado desempenha essa fungdo sempre mediante 0 processo, seja expressando imperativamente o preceito (através
de uma sentencga de mérito), seja realizando no mundo das coisas 0 que o preceito estabelece (através da execucao
forcada)” (CINTRA, DINAMARCO E GRINOVER, 2009, p. 147)



Hodiernamente, 0 processo ndo mais serve somente a resolucdo de um conflito, ou a
analise de pretens@es resistidas. Surge no direito moderno a ideia da processualidade ampla, que
estende o conceito de processo as diversas manifestacdes de poderes estatais. E desta ideia que
derivam as adjetivacdes de processo “legislativo”, “judicial” e “administrativo”. A proposito, em
muito aproveitam para este trabalho as consideracdes feitas por Odete Medauar em sua obra
(2008). Nela, a autora traz uma visdo ampla e completa a respeito da questdo do processo
administrativo, fazendo uma analise acerca da conceituacdo e a visdo da doutrina no que
concerne ao tema da processualidade ampla. As linhas que seguem sdo baseadas em informacdes
retiradas da referida obra.

Com a evolucdo dos estudos processuais, a comunidade juridica passa a se ver diante
da criacdo e da consolidacdo cientifica de uma Teoria Geral do Processo, e a sua consequente
aglutinacdo de institutos, normas e principios, o que contribuiu em muito para que o direito
processual pudesse servir ndo somente ao Poder Judiciario, mas também voltar-se para o
Executivo e o Legislativo.

Sobretudo na seara administrativa, apesar de alguns estudiosos se preocuparem
apenas com a distin¢do terminoldgica entre processo e procedimento — 0 que ndo é menos
importante — alguns motivos especificos concorreram para a ideia da processualidade ligada ao
direito administrativo. Afinal, o Estado se aproxima gradativamente da sociedade, diminuindo,
portanto, o distanciamento entre administrado e administracdo. Por sua vez, a ingeréncia estatal
aumenta fazendo com que o administrado procure, cada vez mais, por meio da escolha de seus
representantes no governo e, consequentemente por meio das leis editadas por estes
representantes, impor mais pardmetros para a atuacdo administrativa. Ademais, ha que se
considerar, ainda, 0 surgimento da preocupacdo com as garantias fundamentais que gerou um
cuidado com os momentos que antecedem a producdo do ato administrativo.

Este dltimo motivo, um dos mais importantes, se deu com as evolugdes dos
ordenamentos que passaram a determinar que a confec¢do de um ato de poder — seja ele emitido
pelo Judiciario, Legislativo ou Executivo — fosse precedida por uma metodologia de trabalho, ou
uma parametrizacdo, uma sequéncia logica normativamente pré-estabelecida que o tornasse
legitimo. Na préatica tal parametrizacdo se d& pela imposicdo de garantias substanciais e
processuais determinadas pela Constituicdo, como € o caso dos principios do devido processo

legal e do contraditdrio, principios aos quais o presente trabalho dedicara uma atengéo especial.



1.2 Processo e procedimento

E necessario deixar claro, antes de tudo, que os conceitos de procedimento e processo
devem estar bem delimitados para o sucesso do presente trabalho, uma vez que um dos critérios
desta definicdo — qual seja o da participacdo dos sujeitos envolvidos — é de suma importancia
para a posterior legitimacdo do titulo executivo fiscal.

Odete Medauar (2008) traz consideracOes importantes sobre a distincdo entre
processo e procedimento. Segundo a doutrinadora, a questéo se resolve de maneira mais clara nos
ordenamentos que tratam o direito administrativo como matéria de jurisdicdo dupla, em que se
utilizam do termo procedimento para definir a processualidade administrativa e do termo
processo para 0 campo da jurisdicdo administrativa.

No Brasil, no entanto, conforme diagnose da autora, ocorre, além da variagcdo
doutrinaria, a reducdo da processualidade administrativa ao processo administrativo disciplinar,
questdo que é resolvida com o uso de alguns critérios. Segundo ela, sdo dois os critérios mais
importantes para a diferenciacdo terminoldgica em questdo: aquele que trata o procedimento
como género e 0 processo como espécie, bem como o critério da participacdo dos interessados.

Odete Medauar se utiliza dos ensinamentos de Benvenuti para explicar o primeiro

critério:

Os pontos fundamentais do pensamento de Benvenuti sdo 0s seguintes: os atos
emanados do poder estatal, tais como leis e sentencas, consistem na
concretizagdo da entidade abstrata que é o poder; concretizar significa assumir
efetividade real; quer dizer, o poder se adapta a uma realidade, transfundindo-se
em ato, o qual representa aplicacdo pontual de um poder a uma realidade. Esta
concretizagdo do poder em ato nem sempre € instantdnea. Quando falta essa
instantaneidade entre poder e ato, ha qualquer coisa que enquanto se concretiza
ndo € poder, mas ainda ndo é ato; este fazer-se ato denomina-se funcdo. A
manifestacdo sensivel da funcdo, o modo de fazer-se ato é o procedimento;
procedimento é a historia da transformagdo do poder em ato, historia essa
marcada por toda a série de atos necessarios para a transformacdo do poder em
realizagéo concreta.

Com base principalmente na ideia de procedimento como expressdo da
passagem nao instantanea entre poder e ato, como historia do conjunto de atos
gue marcam a transformacdo do poder em ato final, passou-se a raciocinar em
termos de procedimento como @género e processo COMO  especie.
(BENVENUTTI, 1952, p. 330-331, apud MEDAUAR, 2008, p. 39-40)



Quanto ao critério da participacdo dos interessados, ressalta a aludida doutrinadora,
ainda baseada nos ensinamentos de Benvenuti, que o procedimento se distingue em dois outros
tipos, quais sejam o procedimento em sentido estrito e o processo. Aquele tem como principal
caracteristica a sucessdo de atos a ser desencadeada pelo mesmo sujeito e este, por sua vez, é
caracterizado pelo fato de o processo ser marcado pela participacdo dos diversos individuos
interessados no ato a ser editado.

Para a autora o processo € caracterizado pela colaboracdo dos sujeitos interessados
na edicdo do ato (MEDAUAR 2008, p. 41). E mais, complementando a ideia de que a
colaboracédo dos interessados no ato final caracteriza o processo, autorizada doutrina afirma que
ndo basta que tais sujeitos participem do procedimento. Afinal, no processo, a participagdo dos
sujeitos ao gozarem de suas faculdades e assumirem seus deveres deve se dar de maneira
simétrica, correspondente e dialética.

Céndido Dinamarco apresenta uma visao muito proveitosa sobre a questao:

[...] diz-se que o processo é todo procedimento realizado em contraditdrio e isso
tem o0 mérito de permitir que se rompa com o preconceituoso vicio metodoldgico
consistente em confinad-lo nos quadrantes do ‘instrumento da jurisdigdo’ [...]
Procedimento e contraditério fundem-se numa unidade empirica e somente
mediante algum exercicio do poder de abstracdo pode se perceber que no
fendmeno ‘processo’ existem dois elementos conceitualmente distintos: a base
das exigéncias de cumprimento dos ritos instituidos em lei estd a garantia de
participacdo dos sujeitos interessados, pressupondo-se que cada um dos ritos
seja desenhado de modo habil a propiciar e assegurar essa participacao.
(DINAMARCO, 1996, p. 132-133)

Apesar de existirem outros critérios, sobre 0s quais ndo se mostra importante para o
presente trabalho discorrer, Odete Medauar (2008) afirma ser a combinacdo dos dois critérios
acima explicitados a resolugao do imbroglio ‘processo’ versus ‘procedimento’. Isso porque o
procedimento é tido como uma sucessao necessaria de atos em cadeia anterior e preparatoria da
edicdo de uma manifestacdo de poder — ato final. J& ao conceito de processo, além dos elementos
de conceituagdo de procedimento, deve-se acrescentar a participacdo e cooperacdo simétrica dos
sujeitos interessados no ato final, dai a importancia do critério género-espécie e da participacéo

dos interessados no percurso que antecede a edi¢cdo de um ato.



1.3 Processo tributario administrativo

O assunto tratado no tdpico anterior é de grande relevancia nos dias de hoje,
sobretudo quando se trata da administracdo tributaria. 1sso porque a processualizacao, ou melhor,
0 enraizamento da ideia de processualidade ampla estendida a administracdo puablica, € o que
permite a justificativa e o controle das decisdes tomadas pelo Estado. A preexisténcia de um
processo participativo a edicdo de alguns atos administrativos é o que permite que o
administrado, por meio das prescri¢des legais, possa, a0 mesmo tempo, satisfazer o direito de ter
sua situacao analisada de forma democratica e frear a atuacdo estatal ilegal.

Antes mesmo de se falar sobre o conceito de langcamento tributario é necessario
deixar claro que a presente pesquisa, por motivos didaticos, adota a posi¢do doutrinaria que
entende serem obrigacdo tributaria e crédito tributario coisas diversas. O autor Hugo de Brito

Machado Segundo bem faz a distincdo entre os dois conceitos:

Quando norma contida na lei tributéaria incide sobre o fato nela previsto como
“gerador” do dever de pagar determinado tributo, ou determinada multa, surge
uma relacdo com efeitos juridicos minimos, ainda em estagio embrionario, que o
CTN chama de obrigac&o tributéria (art. 113). (MACHADO SEGUNDO, 2012,
p. 55)

No polo ativo desta obrigacgdo, o fisco ainda ndo possui o crédito tributario, devendo
antes de constitui-lo, torna-lo certo e liquido, isto é, identificar os sujeitos ativos e passivos da
relacdo juridica tributéria, quantificando os valores devidos, tudo com base no que diz a lei. Nos
dizeres do aludido autor, o lancamento representa o “acertamento” da obrigacdo tributaria. Vale
acrescentar a tal acertamento a noc¢do de formalizagdo, ou seja, o langamento, antes de constituir
o crédito tributério, deve adequar aquela obrigacdo aos parametros estabelecidos na lei. E é por
meio de um procedimento preparatorio que o fisco fara tal acertamento.

Neste trabalho, mostra-se mais relevante tratar apenas do procedimento de
fiscalizacdo antecedente a uma modalidade especifica de langamento tributario, qual seja, o

lancamento de oficio®. Isso porque o que Se quer demonstrar com a presente pesquisa é a

> O tipo de procedimento que antecede a edi¢do do ato que constitui o crédito tributario vai depender do tipo

de langamento ao qual o tributo esta sujeito. A modalidade do langamento, por sua vez, vai variar de acordo com
alguns fatores, sendo que suas modalidades estdo previstas no Cadigo Tributario Nacional na Sec¢do I, do Capitulo Il
do Titulo Trés, lembrando que este titulo versa especificamente sobre o crédito tributério.



importancia da participacdo do sOcio gerente no processo administrativo que questiona a
ilegalidade do referido ato de langamento, ou do procedimento que o antecede. Sendo assim,
adiante sera feita uma analise de como ocorre 0 nascimento do crédito tributario e de como se
dara a relacdo juridica entre fisco e contribuinte, caso este discorde da atuacdo da administracéo

tributéria ao lancar seu crédito.

1.4 O nascimento do crédito tributario

O langamento de oficio esta previsto no artigo 149 do Cdédigo Tributario Nacional e
sua principal caracteristica se baseia, assim como a de qualquer ato de oficio, no fato de ele ser
somente efetuado pela autoridade fiscal, sendo totalmente desnecessaria qualquer atuacdo do
sujeito passivo. Raros séo os tributos naturalmente sujeitos a esta modalidade de lancamento, e o
seu exemplo mais claro é o Imposto Predial Territorial Urbano — IPTU.

Diz-se naturalmente pois, além de o lancamento de oficio ordinario, que ocorre com
0 mencionado imposto, existe também o lancamento de oficio revisional. A esta espécie podem
estar submetidos mesmo os tributos sujeitos as modalidades de lancamento por declaracdo e
homologacéo.

Expligue-se: o langcamento de oficio revisional se da quando as informacdes prestadas
pelo sujeito passivo a autoridade fiscal sdo falsas ou imprecisas, ou ainda, quando o contribuinte
sequer as leva ao fisco, omitindo tributos que devem ser pagos.®

Seja o lancamento de oficio revisional ou ordinario, o que importa é que a
participacdo do contribuinte no procedimento que faz o acertamento do tributo — que o torna
certo, liquido e exigivel — € inexistente, 0 que pode dar azo a uma atuacdo falha da administracédo

fazendaria, fora dos parametros estabelecidos pela lei.

Além do lancamento de oficio, existe ainda o langamento por declaracdo, previsto no artigo 147 do Cédigo
Tributario Nacional (CTN). Este langcamento se caracteriza pelo fato de o contribuinte levar & administracdo as
informacdes relativas a matéria de fato para a efetivacdo do langcamento e, somente a partir dai, o fisco notifica o
sujeito passivo para pagar ou impugnar o valor referente ao tributo. Tal modalidade se apresenta, por exemplo, no
caso do ITBI e do ITCD.

Existe ainda o lancamento por homologacdo, no qual o contribuinte realiza toda a apuracdo, o acertamento dos
dados necessarios ao langcamento, sendo obrigado a antecipar o valor referente ao tributo, antes mesmo que a
administracdo tributaria se manifeste sobre a apuracéo. Esta modalidade esta prevista no artigo 150 do CTN e tem
como melhor exemplo o Imposto de Renda.

6 Vide artigo 149 do CTN.



Ressalte-se que o procedimento que prepara os tributos sujeitos ao langamento de
oficio, por exemplo, como ocorre com o IPTU, é extremamente simples, sendo raramente
questionavel. Problema existe quando se trata do lancamento de oficio revisional, ocasido na qual
provavelmente o procedimento preparatdrio do tributo decorrera de uma fiscalizacéo.

No ambito federal o processo administrativo fiscal é regido pelo decreto 70.235/72.
Tal decreto foi recepcionado com status de lei ordinaria, uma vez que a matéria a qual ele versa
Ihe esta reservada, de acordo com o artigo 22 inciso | da Constituicdo Federal de 1988. No
ambito estadual e municipal cada ente pode legislar a respeito do seu procedimento fiscal. A
titulo de exemplo, o Estado de Minas Gerais disciplina seu processo tributario administrativo a
partir do Regulamento do Procedimento Tributario Administrativo - decreto n°® 44.747/08.
Ademais das legislaces especificas, o Codigo Tributario Nacional no artigo 194 e seguintes,
também versa sobre a fiscalizacéo.

Ainda que seja ébvio nos dias de hoje, vale lembrar que toda a legislacao tributaria,
seja esta federal, estadual ou municipal, deve guardar consonancia com os valores previstos na
Constituicdo Federal. Um destes valores é o respeito aos direitos individuais que a administracao
deve ter ao aplicar e se valer da lei tributaria — artigo 145, §1° CF/88.

Ademais, cabe afirmar que a fiscalizacdo € procedimento oficioso no qual a
administragdo pablica ird apurar possiveis omissdes e irregularidades cometidas pelo contribuinte
no cumprimento de seus deveres advindos da legislacdo tributaria. Os atos deste procedimento
devem ser praticados todos por escrito (artigo 196 do CTN), uma vez que sdo carecedores da
seguranca que tal forma lhes atribui. Além disso, desde que ndo afrontem os direitos individuais,
a autoridade fiscalizadora pode “examinar mercadorias, livros, arquivos, documentos, pap€is €
efeitos comerciais ou fiscais, dos comerciantes, industriais ou produtores” de acordo com o0 que
reza o artigo 195 do CTN.

Destarte, apds a fiscalizacdo apurar todas as irregularidades decorrentes do
descumprimento dos deveres atinentes a obrigacdo tributaria, proceder-se-a ao langamento do
tributo posteriormente materializado pelo auto de infracdo. Este € um documento, assim como 0s
outros autos (de penhora, de arrolamento, de avaliagdo), no qual se narra um ato solene que, neste
caso, sera a constituicdo — ou a formalizacdo — do credito tributario, que, por sua vez, podera e

devera conter ndo somente os valores referentes ao tributo, mas também as penalidades as quais o



sujeito passivo esta submetido. As formalidades atinentes ao auto de infragdo serdo tratadas apos
uma andlise geral a respeito do langamento tributario.

Neste contexto, apds o procedimento de fiscalizacdo, a autoridade fiscal fara o
lancamento do crédito tributario, notificando o contribuinte a pagar o débito, ou ainda caso nédo
concorde com o langamento, impugné-lo. Nas linhas abaixo serdo tecidos alguns comentérios a
respeito da natureza juridica e dos requisitos de validade do langamento tributério. Estes ultimos,
se nao forem cumpridos, dardo azo a instauracdo do conflito entre Estado e sujeito passivo,
conflito este que sera — ou ao menos deveria ser — resolvido pelo processo administrativo
tributério.

Como ja dito anteriormente, o lancamento é o ato editado apds um procedimento
administrativo que prepara, define e acerta os termos da obrigacdo tributaria que surge com a
ocorréncia do fato gerador, definindo valores, sujeitos e eventuais obrigacdes acessorias advindas
da tributacéo.

Sua previsao e defini¢do se encontram no artigo 142 do CTN:

Art. 142. 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 obrigagao
correspondente, determinar a matéria tributavel, calcular o montante do tributo
devido, identificar o sujeito passivo e, sendo caso, propor a aplicacdo da
penalidade cabivel.

Pardgrafo unico. A atividade administrativa de lancamento é vinculada e
obrigatdria, sob pena de responsabilidade funcional.

Na doutrina existem diversas discussdes académicas a respeito da natureza juridica
deste ato administrativo. H4 quem defenda que o lancamento possui natureza constitutiva e,
ainda, ha quem sustente a posi¢do segundo a qual ele possui natureza declaratoria. Nao vale aqui
alongar esta discusséo, sendo mais proveitoso apenas expressar a opinido encabegada por Hugo
de Brito Machado:

A natureza juridica do lancamento ja foi objeto de grandes divergéncias
doutrinarias. Hoje, porém, é praticamente pacifico o entendimento segundo o
qual o langamento ndo cria direito. Seu efeito é simplesmente declaratorio.
Entretanto, no Codigo Tributario Nacional o crédito tributario é algo diverso da
obrigacdo tributaria. Ainda que, em esséncia, crédito e obriga¢do sejam a mesma
relacdo juridica, o crédito € um momento distinto. E um terceiro estagio na
dindmica obrigacional tributéria. E o lancamento € precisamente o procedimento



administrativo de determinag&o do crédito tributario. Antes do langamento existe
a obrigacdo. A partir do langcamento surge o crédito.

O lancamento, portanto, é constitutivo do crédito tributario, e apenas
declaratério da obrigacédo correspondente. (MACHADO, 2003, p. 153)

Ha quem discorde da posicdo doutrinaria do autor. Com efeito, existem autores que
dizem n&o ser possivel desmembrar a obrigagdo tributaria em dois planos. E o caso de Paulo de
Barros Carvalho, para quem é impossivel existir uma obrigacdo sem que o sujeito passivo tenha
nada a exigir. Ou melhor, é completamente il6gico o nascimento de uma obrigacdo sem crédito.

E o trecho que segue:

Retornemos a mensagem do art. 142 do Codigo Tributario Nacional, para
lembrar que esse Estatuto faz uma distingdo, no meu entender improcedente,
entre crédito e obrigacdo, como se fora possivel, a luz da Teoria Geral do
Direito, separar essas duas entidades. A obrigagdo nasceria com o acontecimento
do ‘fato gerador’, mas surgiria sem crédito, que somente com o ‘procedimento
de lancamento’ viria a ser ‘constituido’. Que obrigacdo seria essa, em que o
sujeito ativo nada tem por exigir (crédito) e o sujeito passivo ndo estd compelido
a qualquer conduta? O isolamento do crédito em face da obrigacdo é algo que
atenta a integridade logica da relagdo, condicdo mesma de sua existéncia.
(CARVALHO, 2005, p. 376-377)

Fato € que a primeira das correntes doutrinarias acima explicitadas € a que coaduna
com o entendimento do legislador ao redigir o Codigo Tributario Nacional. Afinal, o cddigo
separa em dois artigos diferentes o surgimento da obrigacdo com a ocorréncia do fato gerador —
artigo 113, 81° - e 0 momento de constituicdo do crédito tributario com o langcamento, artigo 142
do dispositivo legal em referéncia.

Em artigo publicado no sitio eletrénico da Academia Brasileira de Direito Paulo de
Barros Carvalho (2009) caracteriza o ato juridico do langamento tributario como manifestacdo
expressa, individual, concreta e pessoal da vontade do Estado para a consecu¢do de um fim e,
“como ato administrativo que ¢é, devem ter analisados os elementos de sua intimidade orgénica,
quais sejam, o contetdo e a forma.”

O autor em referéncia diz ser o conteddo do ato juridico do langamento a
formalizacdo da obrigacéo tributaria, que se da pelo acertamento da liquidez — fixacdo do sujeito
passivo, aliquota e base de calculo — e ainda, pela determinacdo da exigibilidade do crédito. J& no
que diz respeito a forma, o langamento deve obedecer a forma escrita, 0 que coaduna certamente

com a seguranca juridica e a necessidade de certeza das quais as relagGes tributarias carecem.



O autor faz ainda uma adequacdo dos pressupostos do ato administrativo — retirados

da doutrina administrativista — ao langamento tributéario. Segue a transcrigéo:

a) o objetivo — 0 motivo da celebracdo do ato é a ocorréncia do fato juridico
tributario, descrito no suposto da regra matriz; o lancamento somente se justifica
pelo acontecimento do evento tipico, transcrito em linguagem competente;

b) subjetivo — a autoridade lancadora cuja competéncia esta claramente definida
em lei;

c) teleoldgico — a finalidade do ato de langamento é tornar possivel ao Estado
exercitar seu direito subjetivo a percepcdo do tributo e isto se consegue com a
formalizacdo da obrigacdo tributéria;

d) procedimental — sdo os chamados atos preparatérios, cometidos ao Poder
Publico ou ao proprio particular e tidos como necessarios a lavratura do
langamento;

e) causal — é o nexo logico que ha de existir entre o suceder do fato juridico
(motivo), a atribuicdo desse evento a certa pessoa, bem como a mensuragéo do
acontecimento tipico (conteudo), tudo em fungdo da finalidade, qual seja, o
exercicio possivel do direito de o Estado exigir a prestacdo pecuniaria que lhe é
devida.

f) formalistico — est4 devidamente esclarecido em cada uma das legislagdes dos
diversos tributos; cada um com suas particularidades, variaveis de acordo com a
espécie da exacdo. (CARVALHO, 2009)

O ato juridico do lancamento tributario, para que seja perfeito, deve estar em
consonancia com estes requisitos, somente ai havera a pertinéncia entre o ato e o ordenamento
juridico tributario. E mais, é claro que seus requisitos devem ainda guardar plena correspondéncia
com as prescricGes legais, caso contrario o langamento restara eivado de nulidade.

Além dos referidos requisitos elencados pela doutrina administrativa, a lei também
prevé os requisitos necessarios a perfeicdo da constituicdo do crédito tributario. Para que o
lancamento seja perfeito, o decreto 70.235/72 traz os requisitos imprescindiveis ao feitio do auto
de infracdo, ja que referido documento pode materializar o ato administrativo em quest&o’.

Prescreve o artigo 10 do referido decreto:

Art. 10. O auto de infragdo seré lavrado por servidor competente, no local da
verificacdo da falta, e contera obrigatoriamente:

I - a qualificagéo do autuado;

Il - o local, a data e a hora da lavratura;

111 - a descrigdo do fato;

! Importante deixar claro que o langamento do crédito tributario pode vir materializado pela Notificacdo de

Lancamento, ou pelo Auto de Infragdo — caso que ocorrera somente quando a conduta do sujeito ensejar uma
autuacdo. Ressalte-se também que a legislagdo mineira é mais completa que a do decreto 70.235/72, vez que traz as
duas referidas hipoteses.



IV - a disposicdo legal infringida e a penalidade aplicével,

V - a determinacdo da exigéncia e a intimacdo para cumpri-la ou impugné-la no
prazo de trinta dias;

VI - a assinatura do autuante e a indicacao de seu cargo ou fungdo e o nimero de
matricula.

A legislacdo mineira também prevé seus requisitos no artigo 89 do regulamento do

procedimento tributario administrativo — decreto 44.747/08:

Art. 89. O Auto de Infracdo e a Notificagdo de Lancamento conterdo, no
minimo, os seguintes elementos:

I - nimero de identificagao;

Il - data e local do processamento;

Il - nome, domicilio fiscal ou enderego do sujeito passivo e 0s nimeros de sua
inscricdo estadual e no CNPJ ou CPF;

IV - descricéo clara e precisa do fato que motivou a emisséo e das circunstancias
em que foi praticado;

V - citacdo expressa do dispositivo legal infringido e do que comine a respectiva
penalidade;

VI - valor total devido, discriminado por tributo ou multa, com indicacdo do
periodo a que se refira;

VII - os prazos em que o crédito tributario podera ser pago com multa reduzida,
se for o caso;

VIII - intimagdo para apresentacdo de impugnacdo administrativa, se cabivel,
com indicagao do respectivo prazo, ou anotagdo de se tratar de crédito tributario
nao-contencioso;

IX - a indicacdo da reparticdo fazendaria competente para receber a impugnacao,
em se tratando de crédito tributario contencioso

Diante dos requisitos trazidos ndo somente pela doutrina, mas também pela lei, vale
aqui lembrar do principio da tipicidade no processo tributario, bem como do impasse acerca da
existéncia ou ndo do espaco para a atuacao discricionaria da autoridade administrativa ao aplicar
a norma tributaria. A doutrina positivista encara a tipicidade no direito tributario como fechada,
ou seja, a norma tributaria deve conter todos os elementos para valorar fatos e seus efeitos, sem
que caiba qualquer atuacdo discricionaria do fisco. Tal entendimento é encabecado por Alberto

Xavier:

(...) a tipicidade no Direito Tributario é, pois, segundo certa terminologia, uma
tipicidade fechada: possui em si todos os elementos para a valoracao dos fatos e
producdo dos efeitos, sem carecer de qualquer recurso a elementos a ela
estranhos e sem tolerar qualquer valoracdo que se substitua ou acresca a contida
no tipo legal. (XAVIER, 1978, p. 91)



Apesar do entendimento acima explicitado, qual seja, o de ndo haver espaco para a
discricionariedade na norma tributaria, Ricardo Lobo Torres (2006, p. 24-25), em artigo
publicado na Revista Eletronica de Direito Administrativo Econémico, entende que ocorre o
contrario em alguns casos. Uma das hipdteses nas quais se torna possivel a discricionariedade
administrativa na esfera tributaria é justamente no langamento do crédito tributario. E permitido
ao fisco escolher métodos de investigacao, ponderar entre interesses publicos e privados, quebrar
o0 sigilo bancario de devedores, requalificar atos praticados pelo sujeito passivo, tudo sempre
visando, é claro, a busca da justica na aplicagdo do direto tributario.

Diante deste panorama, € fato que a lei acerta em proteger os administrados,
delimitando parametros e balizando a atuacdo da autoridade fiscal ao proceder as autuacfes, mas
é certo também que, quanto mais requisitos e parametros sdo impostos a administracdo, maior a
possibilidade da ocorréncia de erros por parte dela. Afinal, quanto mais requisitos existentes a
serem observados, maior a chance de que algum deles passem despercebidos. E mais, como
demonstrado acima, tendo em vista a oportunidade, ainda que minima, de uma atuacdo
discricionéria do fisco - ao calcular multas e escolher os métodos de fiscalizacdo, por exemplo — é
de suma importancia que o administrado possa controlar a legalidade desta atuagdo. Somente
assim os direitos e garantias fundamentais previstos na Constituicdo Federal, bem como a base
principioldgica do direito tributario, serdo respeitados.

E o processo administrativo em sentido estrito o instrumento pelo qual o administrado
ird questionar a legalidade da atuacéo do fisco; € por meio dele que, no caso de discordancia em
relacdo ao lancamento tributario, a relacdo conflituosa entre Estado e sujeito passivo se
instaurara. Ele serd uma das vias da resolucdo deste conflito, sendo deveras importante para o
presente trabalho tratar a respeito dos temas mais relevantes que lhe sdo atinentes. Entretanto,
antes de lidar com as consideracOes a se fazer sobre o processo tributario administrativo, seus
principios e procedimentos, faremos uma anélise dos principios do contraditorio, da ampla defesa
e do devido processo legal. Afinal, ha que se levar em conta que o processo administrativo deve

se desenvolver sob a observancia destas garantias fundamentais.



2 O DEVIDO PROCESSO LEGAL E SEUS CONSECTARIOS

2.1 Consideracdes iniciais

E sabido que os mais diversos ramos do direito tém aderido a um movimento de
constitucionalizacdo. Busca-se com este movimento ter a Constituicdo Federal como norte para a
interpretacdo de toda a legislacdo infraconstitucional, devendo, inclusive, as relagdes privadas
seguirem esta tendéncia. N&o é diferente com o direito administrativo.

Foi a partir de 1988 que o Estado comecou a aprimorar a institucionalizacdo da
administracdo publica, fazendo constar do texto da Constituicdo toda uma base principioldgica
que, juntamente com uma série de diretrizes, balizam, parametrizam e submetem a lei a atuacéo
do Poder Executivo. Talvez, e esta € a posicdo que adotamos, a razdo de ser desta
institucionalizacdo positivada no texto normativo mais precioso do ordenamento juridico patrio
seja o reflexo da ja mencionada aproximacdo entre administracdo e administrado. Afinal, se a
Constituicdo Federal representa 0s anseios da sociedade, ndo estranha o fato de ela querer ter
mais controle sobre os poderes que a conduz.

Como ja foi dito anteriormente, é 0 processo que permite que os individuos cologquem
as ja& mencionadas balizas e parametros na atuacdo daqueles que detém o poder publico,
corroborando ainda mais a ideia da processualidade de forma ampla, ndo somente restrita ao
Poder Judiciario, mas estendida aos poderes Legislativo e Executivo.

E assim que consta na parte dedicada as garantias e direitos fundamentais a previséo
do devido processo legal (artigo 5° inciso LIV) e de seus consectarios do contraditorio e da
ampla defesa (artigo 5° inciso LV). Foi, inclusive, em 1988 que a expressdo processo
administrativo apareceu pela primeira vez no texto constitucional.?

A partir de agora, trataremos mais especificamente do devido processo legal, do
contraditério e da ampla defesa, para ao final deste capitulo restar demonstrada a importancia

destes trés principios a consecucao e sucesso do Estado Democratico de Direito.

8 Valida a transcricdo dos dois mencionados dispositivos:

LIV - ninguém sera privado da liberdade ou de seus bens sem o devido processo legal;
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;



2.2 Devido processo legal

Este é o principio mais importante na seara processual, quer seja em relacdo ao
processo judicial, quer seja no que diz respeito ao processo administrativo. E ele que sacramenta
a necessidade de se respeitarem 0s parametros previstos na legislacdo — ou na Constitui¢éo
Federal — para a atuacdo do poder publico perante os individuos e demais componentes da
sociedade. Ademais disso, é este o principio que norteia, da origem e fundamenta todos o0s outros
principios estudados em direito processual, sendo de suma importancia para qualquer Estado
Democratico de Direito.

Este principio adveio, primitivamente, da Magna Carta inglesa, datada do ano de
1215, ndo contando aquela época com a expressao devido processo legal, ou na lingua inglesa
due process of law. Foi na Constitui¢do estadunidense, por meio de uma emenda, no ano de 1791,
que o parlamento fez constar nela a referida expressao hoje conhecida em qualquer estudo de
direito processual, por mais basico e simples que este seja (CAMARA, 2005, p. 33).

Seu contetdo, desde sempre, primou por proteger o particular do Estado, que por sua
vez, para interferir no direito a vida, a propriedade e a liberdade do individuo, deve se submeter a
um processo ou procedimento previamente previsto na lei.

O conteudo deste principio foi evoluindo ao longo dos anos, sendo que antes somente
ditava que a atuacdo do Estado se baseasse na lei. Entretanto, hodiernamente, sob a dtica de tal
principio, tem-se que toda manifestacao, seja ela do poder estatal — que se dara através de um ato,
normalmente precedido de algum tipo de processo, como ocorre com o processo legislativo, ou
com o administrativo no caso do langamento tributario —, seja advinda de um particular, deve
provir do contraditdrio e guardar consonancia com a razoabilidade, com a proporcionalidade e
com os ideais de justica pelos quais a atual conjuntura constitucional tanto prima. Esta é a
acepcdo material do principio em questdo, é o chamado substantive due process of law
(CAMARA, 2005, p. 33).

Existe tambem, ¢ claro, o aspecto formal do devido processo legal — ou procedural
process of law (CAMARA, 2005, p. 33) —, 0 que ja era previsto nos primérdios do principio. Este
tem relacdo com a necessidade de instauracdo de um processo valido e regular para que haja

alguma restricdo do Estado na liberdade ou propriedade do particular, tendo ligagdo com o acesso



a justica. Ou seja, é a garantia que o sujeito possui de processar ou ser processado®, devendo ele
ter acesso a um processo regular, previsto em lei e, sobretudo, justo.

Hoje ndo ha davida de que o devido processo legal impera nas relagdes juridicas
administrativas, dentre essas inclusive a tributaria. Afinal, o devido processo legal deve ser
observado até mesmo na esfera privada.™

N&o h& como falar em devido processo legal sem que se trate com clareza de seus
dois corolarios mais importantes, quais sejam, o contraditério e a ampla defesa. O préximo topico
dard uma visao geral a respeito destes principios para que, ao final, o presente trabalho tenha
substrato suficiente para demonstrar 0 qudo danosa é a inobservancia deles no processo

administrativo tributario.

2.3 Contraditorio e ampla defesa

Estes dois principios sdo consequéncia direta e imediata do devido processo legal,
sendo observados somente no processo propriamente dito, uma vez que, como ja dito
anteriormente, os procedimentos sao unilaterais, e ndo dialéticos como 0s processos.

Falar da importancia de se primar pelo contraditorio e pela ampla defesa no processo
administrativo pode soar como mais um dos atuais e corriqueiros discursos que militam pelas
garantias fundamentais, valores tdo caros a lei mais importante do nosso ordenamento juridico.
Entretanto, as repercussfes praticas da inobservancia deste principio podem gerar graves
prejuizos aos sujeitos envolvidos, como ocorre na situacdo do direcionamento da execugdo ao
socio administrador que ndo teve a oportunidade de participar do processo tributario
administrativo.

Garantir a participacdo em contraditério é primar pela consecucdo do Estado
Democratico de Direito (MEDAUAR, 2008, p. 87-90). Isso porque hoje ndo existe somente
aquela nocdo de democracia, pautada na participagdo dos individuos no governo, por meio da

escolha de seus representantes. Sob a perspectiva democréatica atual, a sociedade deve poder

’ Dai a necessidade de notificacdo do sdcio gerente para que, a0 menos, Ihe seja dada a oportunidade de

impugnar o langcamento tributério.
10 Confira-se, neste sentido, o que foi dito a pagina 11 deste trabalho (CINTRA, DINAMARCO E
GRINOVER, 2004, p. 298)



influir na execucdo do poder estatal, controlar a legalidade — e aqui por meio do processo
administrativo — da atuacdo da administracdo publica e, por fim, influir nos resultados da edicéo
dos atos administrativos.

Controlar e interferir no poder depositado nas médos do administrador por meio do
processo administrativo nada mais é do que limitar tal poder da forma necessaria & manutengédo
do Estado Democréatico de Direito. Colocar pardmetros sob a égide dos direitos fundamentais
previstos na Constituicdo afasta o arbitrio daqueles que detém o poder do Estado. E, fazer o
contrario, manter o contribuinte ou o responsavel tributario alheio a este controle é deixar que a
administracdo tributaria aja ao seu bel prazer, na contramdo dos valores que cada vez mais sao
necessarios a aludida consecucdo do Estado Democratico de Direito.

A ampla defesa tem alguns desdobramentos, dentre os quais 0s mais importantes sao:
a ciéncia do que estd sendo imputado ao individuo, a possibilidade de este alegar fatos e
fundamentos juridicos em sua defesa, a producdo de provas e contraprovas as imputacées, a
utilizacdo da defesa técnica de um advogado e a apresentacao de recurso das decisdes que lhe sdo
desfavoraveis (MEDAUAR, 2008, p. 122-129). Em alguns casos especificos, como no processo
penal e no processo administrativo sancionador, defluem da ampla defesa outras garantias, como
aquelas referentes a presuncdo de inocéncia e ao in dubio pro reo. Acrescente-se a estes
desdobramentos o direito a uma decisdo — judicial ou administrativa — clara e motivada que
permita ao individuo preparar e saber exatamente do que recorrer.

Na seara tributaria € sobremaneira importante que os requisitos para o lancamento
tributario sejam rigorosamente respeitados, principalmente no que toca a notificacdo de
lancamento e a sua motivacdo. Afinal, qualquer supressdo dos requisitos que devem ser
observados para a constitui¢do do crédito tributario pode cercear a defesa do contribuinte, o que é
repugnado pelo ordenamento juridico patrio.

No que diz respeito ao contraditdrio, este é a oportunidade de manifestacdo, de forma
dialética e em condicdes de igualdade, quanto as proposi¢cdes dos demais sujeitos envolvidos, no
objetivo de contribuir para a solucdo a ser ao final implementada. Ha quem afirme que o

contraditério nasce a partir do direito & ampla defesa, mas também ha quem diga o contrario.™*

1 N&o importa nos aprofundar neste imbrdglio, basta que se deixe claro que ambos estdo sempre

correlacionados, ndo sendo em vdo o fato de os dois posicionarem-se topograficamente no mesmo inciso da
Constituicdo Federal.



Hugo de Brito Machado Segundo traz em sua obra o ponto de vista de Alberto
Xavier'?, que, a seu turno, faz excelentes observagdes acerca do contraditério, esclarecendo que
se trata de um modo de exercicio da ampla defesa, caracterizado por dois tracos distintos: um
deles é a paridade das posi¢des juridicas das partes no processo, de tal modo que ambas tenham
possibilidade de influir, por igual, na decisdo (“principio da igualdade das armas™); o outro € o
carater dialético dos métodos de investigacdo e de tomada de decisdo, de tal modo que a cada
uma das partes seja dada a oportunidade de contradizer os fatos alegados e as provas apresentadas
pela outra (MACHADO SEGUNDO, 2012, p. 37).

O contraditorio entdo é baseado no bindmio informacdo-possibilidade de
manifestagdo (GONCALVES, 1992 apud CAMARA, 2003, p. 61), o que nos leva a concluir
que o individuo deve ser clara e certeiramente informado dos atos processuais e das alegacGes
que lhe recaem, devendo ter o direito de se manifestar em relacdo a elas. Assim, como ja foi
afirmado, tais alegacBes postas em contraditorio devem também ser motivadas e bem
fundamentadas para que haja a possibilidade de a parte contraria se defender.

N&o é possivel, entretanto, reduzir o contraditério a um conceito tdo simplério. Em
artigo a ser publicado, Jos¢é Manuel de Arruda Alvim Netto®® trabalha a ideia do poder de
influéncia dos sujeitos no processo, devendo a eles ser oportunizada a manifestacdo apta a influir
no resultado, de nada aproveitando oitiva do individuo apenas a titulo de se cumprir uma
formalidade. Muito proveitosa a transcricdo de trecho do referido artigo (Alvim Netto) que nos

reporta a visao de Fredie Didier Junior sobre o principio em cheque:

Apenas isso ndo é suficiente para que se efetive o principio do contraditério. E
necessario que se permita que ela [a parte] seja ouvida, é claro, mas em
condicOes de poder influenciar a decisdo do Magistrado. Se néo for conferida
a possibilidade de a parte influenciar a decisdo do magistrado, interferir com
argumentos, interferir com ideias, com fatos novos, com argumentos juridicos
novos; se ela ndo puder fazer isso, a garantia do contraditorio estara ferida. E
fundamental perceber isso: o contraditério ndo se implementa, pura e
simplesmente, com a ouvida, com a participacdo, exige-se a participagdo com a

12 A obra referida é a seguinte: XAVIER, Alberto. Do Langamento. Teoria Geral do Ato, do Procedimento

e do Processo Tributario. 22 ed., Rio de Janeiro: Forense, 1997, p. 163 (apud MACHADO SEGUNDO, 2012, p.
37).
13 ALVIM NETTO, José Manoel de Arruda. Questdes controvertidas sobre 0s poderes instrutdrios do juiz, a
distribuigdo do 6nus probatorio e a preclusdo pro judicato em matéria de prova. Artigo escrito no ano de 2012, a ser
publicado em coletanea intitulada Ativismo Judicial versus Garantismo, sob a coordenacdo de Glauco Gumerato

Ramos. Gentilmente cedido pelo autor.



possibilidade, conferida a parte, de influenciar no contetdo da deciséo.( DIDIER
JR, 2009, p. 56-68 apud ALVIM NETTO)

E muito importante deixar claro que estas garantias, tanto no que toca ao
contraditério, quanto no que diz respeito a ampla defesa, se prestam a dar a real e efetiva
possibilidade de o sujeito, neste caso, o contribuinte ou o sdcio administrador, participar e influir
no resultado final do processo administrativo. Ou seja, aqueles deve ser dada a real oportunidade
de contestar, de impugnar e de questionar a legalidade do ato administrativo que constitui o
crédito tributario. O responsavel patrimonial, seja ou ndo o devedor**, somente poderé fazé-lo se
for devidamente cientificado a comparecer no processo administrativo, para, apds isso, apresentar
as razoes de fato e de direito, acompanhadas das devidas provas — ou pedido de producédo destas —
aptas a basear todas as suas alegacoes.

Na execucdo, o contraditorio refere-se a questdes posteriores ao reconhecimento do
direito a ser satisfeito - que, no caso da execucao fiscal, é o direito do fisco ao crédito tributario
(GRECO, 1999, pp. 267-268). Desta forma, dificilmente a participagdo reservada ao processo
executivo sera suficiente para garantir os direitos do responsavel a ampla defesa e ao
contraditério no que diz respeito a prépria formacdo do titulo - ato estatal de imposicao de poder.
Mesmo 0s embargos a execucdo comportam peculiaridades que reduzem o contraditério e a
ampla defesa, tais como as regras de distribuicdo do 6nus da prova. Este tema sera abordado mais
adiante; por ora, € suficiente estabelecer tais premissas, Uteis no desenvolver do trabalho.

O préximo capitulo trata da hipotese do presente trabalho. E nele que serdo
demonstrados os principais apontamentos sobre o processo tributario administrativo de controle
interno da legalidade. Trataremos de principios e procedimentos, sempre demonstrando a
importancia da observancia das garantias constitucionais que foram trabalhadas neste capitulo,

especificamente no que tange ao redirecionamento da execucao fiscal ao sdcio administrador.

14 Sobre a distingdo entre divida e responsabilidade, confira-se a obra de THEODORO JR. (2013, p. 163-
164).



3 O CONTROLE INTERNO DA LEGALIDADE

3.1 Consideracdes preliminares

Neste capitulo serdo abordadas as possibilidades das quais 0 sujeito passivo - e, a
nosso entender, o responsavel patrimonial - pode se valer para questionar a legalidade do
lancamento tributario. De inicio, basta deixar claro que o contribuinte e o responsavel poderdo
optar pela via administrativa em que sera feito o controle interno da legalidade do ato em
questdo; ou poderdo suprimir a esfera administrativa, optando, diretamente, pela via judicial. De
qualquer modo, esta opc¢do deve ser propiciada, sobretudo devido as consequéncias provenientes
da inscricdo do contribuinte em divida ativa, que repercutem patrimonialmente no sécio
administrador.

E fato que o uso da esfera administrativa causa alguns inconvenientes, que podem
levar o contribuinte a crer que escolher esta via seria perda de tempo. Por exemplo, no processo
administrativo ndo se revela util, regra geral, discutir a inconstitucionalidade de dispositivos
normativos, devido a legalidade estrita a que esta sujeita a administracdo publica. Ainda, em
alguns casos, a imparcialidade dos 6rgdos julgadores é posta de lado em funcgdo do fato de eles
ndo serem independentes 0 que, na maioria das vezes, se agrega ao problema de ndo terem
formacdo em Direito, ocasionando decisdes parciais e equivocadas. Contudo, mesmo com a
existéncia destes inconvenientes, é possivel perceber que a escolha pelo processo administrativo
ndo é dispensavel.

O processo administrativo traz, a nosso ver, mais vantagens do que desvantagens.
Afinal, ele se d& de maneira mais célere, menos custosa e ndo necessita da contratacdo de um
advogado, apesar de o acompanhamento por um profissional experiente na area, no mais das
vezes, ser fundamental. E, além de tudo isso, ndo se pode deixar de considerar que o julgador
administrativo, apesar de eventualmente ndo possuir formagdo em Direito, possui grande
familiaridade com os fatos que envolvem a questdo e, em alguns casos, tem amplo conhecimento
das normas especificas aplicaveis, muitas vezes abundante e confusamente dispostas em atos

diversos.



Somem-se as vantagens mencionadas, no caso especifico do processo administrativo
tributério, a possibilidade de se evitar, a partir da defesa apresentada, o ajuizamento de execucao

fiscal e a constricdo quase imediata de bens do patrimdnio do responsavel.

3.2 O processo tributario propriamente dito e o controle interno da legalidade

A partir do momento em que a administracdo fiscal constitui o crédito, o sujeito
passivo possui trés alternativas: a) pagar o que é devido; b) manter-se inerte, ndo se manifestando
a respeito do langamento, ocasido na qual — correndo prazo para recurso in albis — o crédito sera
inscrito no livro da divida ativa; e por fim, ¢) impugnar o ato administrativo de lancamento do
crédito tributario, ocasido na qual o contribuinte apresentard, dentro do prazo determinado em lei,
suas razdes de fato e de direito aptas a demonstrar ilegalidades ou irregularidades existentes no
feitio do ato.

A possibilidade de a administracdo sanar as proprias ilegalidades contidas em um ato
editado por ela mesma decorre da prépria logica do Estado de Direito e do principio da
legalidade. Afinal, é de interesse da administracdo publica primar por ela. A doutrina de José dos

Santos Carvalho Filho traz uma boa visdo sobre o assunto:

A Administragdo Publica comete equivocos no exercicio de sua atividade, o que
ndo € nem um pouco estranhavel em vista das maltiplas tarefas a seu cargo.
Defrontando-se com esses erros, no entanto, pode ela mesma revé-los para
restaurar a situagéo de regularidade. N&o se trata apenas de uma faculdade, mas
também de um dever, pois que ndo se pode admitir que, diante de situagdes
irregulares, permaneca inerte e desinteressada. Na verdade, sO restaurando a
situacdo de regularidade é que a Administragdo observa o principio da
legalidade, do qual a autotutela é um dos mais importantes corolarios.
(CARVALHO FILHO, 2009, p. 31)

Apesar de ser o autocontrole um dever da administracdo publica, ndo é raro que
irregularidades lhe passem despercebidas, razdo pela qual o constituinte de 1988 garante aos
administrados o direito de petigdo, prescrito no artigo 5°, inciso XXXIV, alinea a. Vale lembrar

que esta garantia fundamental prevista na Lei Maior, vem acompanhada do direito a uma



resposta, de mérito ou ndo, fundamentada, sendo a negativa a este ultimo liquido e certo,
passivel, portanto, de mandado de seguranga.

Além de se fundamentar no principio da autotutela administrativa (BAPTISTA, 2011,
p. 216)" e no direito de peticdo, o processo administrativo propriamente dito também recebe
tutela do principio do devido processo legal (artigo 5° LIV) e é expressamente mencionado
quando o constituinte fala em contraditério e ampla defesa (artigo 5°, LV), matéria ja enfrentada
no capitulo anterior. Basta nesta oportunidade deixar claro que tais garantias constitucionais
servem como fundamento juridico ao processo administrativo tributario, ainda que elas sejam
muito mais abrangentes do que isto.

Nas linhas anteriores tratou-se da fundamentagdo normativa na qual se baseia o
controle interno da legalidade administrativa. De agora em diante, enfrentaremos, brevemente, 0s
principios que devem nortear o processo administrativo propriamente dito, lembrando que nao se
faz necessario despender inumeras linhas a respeito de todos os principios a que autoridade
tributaria esta sujeita. E o bastante lembrar que a administracdo publica tributéria, assim como
toda a administracdo estatal, estd sujeita aos principios expressamente previstos no artigo 37 da
Constituicdo Federal — legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia. E mais,
a administracdo publica estd sujeita também aos principios reconhecidos pela doutrina
(CARVALHO FILHO, 2009), sdo eles: supremacia do interesse publico; autotutela;
indisponibilidade; continuidade dos servicos publicos; seguranca juridica; razoabilidade e
proporcionalidade.

Abaixo serdo trabalhados somente trés principios atinentes ao processo tributario.
Isso porque eles sdo os mais importantes as peculiaridades atinentes ao tema trabalhado nesta
pesquisa.

Principio peculiar e, diga-se de passagem, essencial ao processo administrativo
tributério, € o da verdade material. Segundo ele a administragdo publica deve se preocupar em
conhecer a realidade do fato ocorrido, ndo devendo se contentar com a versdo trazida pelas partes
ao processo. Sobremaneira proveitosa a citacdo feita por Hugo de Brito Machado Segundo (2012)

a respeito do tema. Trata-se de julgado do Conselho de Contribuintes do Ministério da Fazenda:

1 “Q exercicio da competéncia de autotutela da Administracdo Publica ndo pode ser exercido com apoio, tdo

somente, na sua vinculag&o a lei; os preceitos constitucionais democraticos vazados na Constitui¢do de 1988 impdem
a observancia de garantias materiais, como a seguranca juridica, a prote¢do a confianca e boa-fé, bem com de
procedimentos que visem tornar seu exercicio transparente e passivel de controle pelo cidaddo, como a motivagao, a
publicidade e a observancia do contraditério e da ampla defesa.”



[...] Sendo o interesse substancial do Estado a justica, é dever da autoridade
utilizar-se de todas as provas e circunstancias de que tenha conhecimento, na
busca da verdade material. Diante da impossibilidade do contribuinte de
apresentar os documentos que se extraviaram, e tendo ele diligenciado junto aos
seus fornecedores para obter a prova da efetividade do passivo registrado, deve a
autoridade utilizar-se dessas provas, desde que elas relnam condi¢cdes para
demonstrar a verdade real dos fatos. Recurso provido em parte*®

E a partir da analise dos fatos trazidos aos autos, acompanhados, é claro, das
respectivas provas, que a administracdo deve averiguar a realidade. Desde que o contribuinte
demonstre a necessidade da producdo de uma prova, deve o érgédo tentar chegar 0 mais proximo
possivel do que realmente ocorreu. Afinal, é a subsuncdo do fato a norma que enseja o
nascimento da obrigacdo tributéria.

Outro principio deveras importante é o da oficialidade. Segundo este, a administracéo
tem o dever de impor ao processo, e também aos procedimentos, o impulso célere, devendo
primar por sua concluséo répida e eficiente. Ao contrario do que ocorre no Judiciario onde, no
caso de inércia das partes, o processo termina sem uma decisdo de mérito’’, na esfera
administrativa o fisco esta vinculado a legalidade, sendo sua obrigacdo e interesse prover uma
resolucdo definitiva para o conflito.

A doutrina traz ainda o principio do “informalismo”, a partir do qual se pode concluir
que os atos podem ser praticados da maneira mais simples, primando pela instrumentalidade e
ndo pelo radicalismo da forma, desde que ndo haja forma prescrita em lei. A pratica dos atos deve
obedecer somente a duas premissas basilares que estdo previstas na lei 9784/1999, quais sejam a
certeza juridica e a seguranca processual.*®

Cumpre salientar que o presente trabalho, com base em divergéncias terminolégicas
existentes na doutrina (MEDAUAR, 2008,p. 131), prefere a expressdo principio da formalidade

16 Ac. Um. Da 12 C do 1° CC — n. 11-92.813 — Rel. Cons. ? Sandra Maria Faroni — j. 15.9.1999 — DOU-e 1
23.11.1999, p. 3 — ementa oficial — Repertorio 10B de Jurisprudéncia — 12 quinzena de margo de 20 — n. 5/2 —
Caderno 1 —p. 118. (apud MACHADO SEGUNDO, 2012, p. 45).
1 Artigo 267, inciso 1.
18 Art. 2° A Administracdo Publica obedecerd, dentre outros, aos principios da legalidade, finalidade,
motivacdo, razoabilidade, proporcionalidade, moralidade, ampla defesa, contraditério, seguranga juridica, interesse
publico e eficiéncia.

Paragrafo Unico. Nos processos administrativos serdo observados, entre outros, os critérios de:

[...]

IX - adocdo de formas simples, suficientes para propiciar adequado grau de certeza, seguranca e respeito aos
direitos dos administrados;



moderada para defini-lo. Isso porque a expressdo ‘informalismo’ traduz a ideia de abandono da
formalidade no sentido de respeito as prescricoes legais.

Odete Medauar (2008) ensina o real escopo do principio em questao:

[...] o principio do formalismo moderado ndo ha de ser chamado para sanar
nulidades ou para escusar o cumprimento da lei. Visa impedir que mindcias e
pormenores ndo essenciais afastem a compreensdo da verdadeira finalidade da
atuacdo. Exemplo de formalismo exacerbado, destoante desse principio,
encontra-se no processo licitatorio, ao se inabilitar ou desclassificar participantes
por lapsos em documentos ndo essenciais, passiveis de serem supridos ou
esclarecidos em diligéncias; assim agindo, deixa-se em segundo plano a
verdadeira finalidade do processo, que é o confronto do maior nimero possivel
de propostas para aumentar, em decorréncia, a possibilidade de celebrar contrato
adequado ao interesse publico. (MEDAUAR, 2008, p. 133)

Depois de trabalhados estes trés principios, tdo peculiares ao processo tributario,
necessario se faz discorrer um pouco sobre as suas caracteristicas.

N&o existe, na esfera processual administrativa, uma relacdo triangular tal como
ocorre com o Poder Judiciario. A relacdo juridica aqui é somente entre Estado e contribuinte, o
que poderia conduzir, anteriormente a Constituicdo de 1988, ao entendimento de se tratar de
mero procedimento e, ndo, de processo. Outra caracteristica importante é a possibilidade de a
decisdo administrativa ser invalidada pelo Poder Judiciario. Tal possibilidade decorre do
principio da inafastabilidade da jurisdi¢do previsto no art. 5°, XXXV, da CF/88, fazendo com que
a via administrativa seja somente uma opcao para o contribuinte.

Ha que se ressaltar também o fato de a administracdo publica somente poder adentrar
no patriménio do contribuinte por meio da execucdo fiscal, ou seja, pela via judicial. Antes disso,
0 contribuinte faz jus ao processo administrativo em contraditorio, como se extrai da ideia,
elucidada no capitulo | deste trabalho, da processualidade ampla. Da mesma forma, entende-se
que ao sécio administrador deve ser propiciado tal direito, eis que podera vir a ser
responsabilizado patrimonialmente. De outro modo, sofrera, a partir do redirecionamento da
execucdo fiscal, uma surpreendente constri¢do de direitos.

Os 6rgéos julgadores do processo tributario sdo analogos aos do Poder Judiciario, séo
chamados de dérgéos judicantes, possuindo até mesmo primeira e segunda instancias. Nao poderia
ser diferente, vez que ndo sé a estrutura, mas também a legislacdo atinente a esfera judicial pode

ser aplicada, analogicamente, ao processo administrativo tributario. Explique-se: as duas espécies



processuais tém amparo na mesma base principiolégica da Constituicdo Federal, sendo ambas
abarcadas pelo devido processo legal e seus consectarios.

Importante segmento da doutrina explica que, considerando o fato de a atuacdo
administrativa no processo tributario ndo poder agir sendo dentro dos limites da lei, tendo em
vista ainda a possibilidade da existéncia de uma lacuna no curso processual, aliado ao fato de ndo
poder o fisco se manter silente diante de uma impugnac&o, nada obsta a utilizagdo dos critérios de
integracdo da norma juridica, dos quais, no caso em tela, a analogia com o processo judicial se
mostra a mais eficiente.'®

Superada a breve andlise feita sobre os principais apontamentos sobre as
caracteristicas e os principios peculiares ao processo tributario, passa-se agora a tratar do rito a
partir do qual ele se desencadeia. VVale lembrar, antes de tudo, que a competéncia para legislar?®
respeito do rito procedimental a ser seguido vai depender da competéncia de arrecadar o tributo,
sendo que cada ente da federacdo pode determinar o seu procedimento.

No ambito federal verifica-se a existéncia de duas leis mais importantes, quais sejam
as leis 9.784/99 e o decreto 70.235/72. A primeira, mais abrangente, trata de normas gerais, sendo
que, sempre que houver legislacdo determinada para certa espécie de processo administrativo,
suas disposicoes serdo aplicadas de forma subsidiéria, conforme prescreve o artigo 69.%* Ja o
decreto, recepcionado pela Constituicdo Federal com status de lei ordinaria, trata especificamente
do processo administrativo fiscal e, a despeito de cada Estado e Municipio possuir sua legislacdo
especifica atinente a esta espécie de processo, € com base somente no decreto que serdo
analisadas as questdes referentes ao seu rito procedimental.

Cumpridos os requisitos para a lavratura do auto de infracdo, conforme o artigo 10 do
referido decreto (constituicdo do crédito tributério), o fisco deve, segundo o artigo 11% notificar

19 Cabe aqui ressaltar que ndo é o propdsito deste trabalho tratar dos critérios de integracdo do ordenamento

juridico, todavia, é importante deixar claro que o Codigo Tributario Nacional autoriza a utilizacdo da analogia desde
que ndo acarrete na cobrancga de tributo ndo previsto em lei. Vide artigo 108, §1°.
2 A proposito, parte da doutrina entende que a competéncia da Unido para legislar sobre “processo” prevista
no artigo 22, inciso I, da Constituicdo Federal, se refere apenas ao processo judicial. Se tal inteligéncia fosse
estendida ao processo administrativo, as leis estaduais e municipais sobre o assunto seriam tidas como
inconstitucionais.
2 Art. 69. Os processos administrativos especificos continuardo a reger-se por lei prépria, aplicando-se-lhes
apenas subsidiariamente os preceitos desta Lei.

“Art. 11. A notificacdo de langamento serd expedida pelo 6rgdo que administra o tributo e contera
obrigatoriamente:

I - a qualificag8o do notificado;

111 - a disposic¢éo legal infringida, se for o caso;



0 contribuinte a respeito do lancamento. Desta notificacdo constardo alguns requisitos, sendo o
mais importante deles o valor do crédito tributario a pagar, juntamente com o prazo para
pagamento do tributo ou para impugnacao.

Neste ponto, € imperioso ressaltar a importancia de o sécio administrador ser incluido
no auto de infracdo — ou na notificacdo de lancamento — como responsavel. E mais, é de
fundamental importancia que ele seja notificado a respeito da constituicdo do crédito tributério
em seu desfavor para fins de, no futuro, eventualmente vir a ser responsabilizado. Afinal, ndo ha
como saber da existéncia do lancamento se ele sequer recebeu uma notificacéo a respeito.

Somente a partir da ciéncia do ato é que o s6cio administrador terd condi¢des de
atuar, nos moldes a seguir descritos, aplicaveis as condutas viabilizadas ao contribuinte. Deve-se
adiantar que, além das defesas geralmente disponiveis para o contribuinte, o s6cio administrador
poderd arguir questbes atinentes a sua prépria responsabilidade, relativas ao disposto no art. 135.
E, quanto a estes fatos especificos, bastaria, em principio, a alegacdo de sua inexisténcia, isto é,
de ndo ter agido com abuso para provocar uma decisao favoravel do 6rgdo julgador acerca da sua
exclusdo do titulo. Cabe ao fisco a demonstracdo dos comportamentos ali previstos. Em suma, a
notificacdo do responsavel é pressuposto de exigibilidade da obrigacdo contida no titulo, em
relacdo a este.

Assim, ap6s ser notificado, 0 sujeito passivo trés alternativas®®: concordar com a
constituicdo do crédito tributario e pagar o que é devido, ou discordar e apresentar a impugnacao
no prazo determinado, ou ainda se manter interte.

E a apresentacdo da impugnacdo dentro do prazo estabelecido na notificacdo que

inaugura a fase contenciosa do processo administrativo fiscal. E a partir dai que podera ser vista a

IV - a assinatura do chefe do 6rgdo expedidor ou de outro servidor autorizado e a indicagdo de seu cargo ou
funcdo e o nimero de matricula.
Paragrafo Unico. Prescinde de assinatura a notificagdo de langamento emitida por processo eletronico.”
Oportuno deixar claro que a discussao do crédito tributario na seara administrativa é renunciavel . E o que
reza o0 artigo 38, paragrafo Unico, da Lei 6.830:

23

Art. 38 - A discussdo judicial da Divida Ativa da Fazenda Publica s6 é admissivel em execucéo, na forma
desta Lei, salvo as hipdteses de mandado de seguranga, acdo de repeticdo do indébito ou acdo anulatéria do ato
declarativo da divida, esta precedida do dep0sito preparatério do valor do débito, monetariamente corrigido e
acrescido dos juros e multa de mora e demais encargos.

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



relacdo litigiosa existente entre fisco e sujeito passivo.?* E, apesar de tal disposicdo ser
desnecessaria, o legislador coloca no artigo 14 do decreto que a “impugnagdo da exigéncia
instaura a fase litigiosa do procedimento”.

Cabe ressaltar ainda que a apresentacdo tempestiva da impugnacao, além de instaurar
a fase litigiosa do processo administrativo, impde ao crédito tributario dois efeitos suspensivos. O
primeiro diz respeito a sua exigibilidade, que resta suspensa até que se obtenha uma decisdo
definitiva na esfera administrativa (CTN, artigo 151, I1l). J& o segundo diz respeito a suspensao
do prazo prescricional, ficando o fisco impossibilitado de propor a execucao fiscal.

No que diz respeito ao seu contedo, percebe-se que a impugnacdo guarda certa
similitude com a defesa no processo judicial. Seus elementos estdo previstos nos incisos do artigo
16 do decreto 70.235/72:

Art. 16. A impugnacao mencionara:

| - a autoridade julgadora a quem é dirigida;

Il - a qualificagéo do impugnante;

Il - os motivos de fato e de direito em que se fundamenta, os pontos de
discordancia e as razdes e provas gque possuir; (Redacdo dada pela Lei n°® 8.748,
de 1993)

IV - as diligéncias, ou pericias que o impugnante pretenda sejam efetuadas,
expostos os motivos que as justifiquem, com a formulagdo dos quesitos
referentes aos exames desejados, assim como, no caso de pericia, 0 nome, 0
endereco e a qualificacdo profissional do seu perito. (Redagdo dada pela Lei n°
8.748, de 1993)

V - se a matéria impugnada foi submetida a apreciacdo judicial, devendo ser
juntada copia da peticdo. (Incluido pela Lei n® 11.196, de 2005)

Quanto a apresentacdo dos motivos de fato e de direito, pode, e deve o sujeito
passivo, se for o caso, valer-se das preliminares de mérito elencadas no artigo 301 do CPC.
Afinal, se existente alguma delas, a controvérsia entre fisco e contribuinte pode acabar antes
mesmo que se analise o mérito do recurso, economizando a dispendiosa empreitada que é o

tramite de um processo administrativo.

24 Alexandre de Freitas Camara acerca da concepcao de Carnelutti a respeito da lide:

[...]. Como é por demais conhecido, Carnelutti construiu todo o seu sistema juridico em torno do conceito
de lide, instituto de origem metajuridica que o0 mesmo definia como conflito de interesses degenerado pela pretensao
de uma das partes e pela resisténcia da outra. Segundo aquele jurista italiano, pretensdo ¢ a “intengdo de submissao
do interesse alheio ao interesse proprio”, e — sempre segundo Carnelutti -, se num conflito de interesses um dos
interessados manifesta uma pretensdo e o outro oferece resisténcia, o conflito se degenera, tornando-se uma lide.
Assim é que, segundo a cléssica concepgdo de Carnelluti, jurisdigdo seria uma funcdo de composicdo de lides.
(CAMARA, 2005, p. 69).



Assim, os motivos e fatos trazidos ao processo, bem como ocorre na seara judicial,
devem ser todos acompanhados de provas, sendo que as documentais devem ser apresentadas
juntamente com a impugnacao, segundo prescreve o §4° do artigo 16 do decreto 70.235/72%.

Fernando Hamilton Castardo faz proveitoso comentario ao tratar do assunto:

No ambito do processo administrativo, mormente o fiscal, ha principios do
direito probatorio que devem ser observados, e significam que todas as pessoas
tém o dever de fornecer informacdes de que disponham e o julgador é livre para
formar sua convicgéo no exame das provas abarcadas, entretanto esta vinculado
as normas e pareceres do 6rgdo; somente devem ser produzidas as provas
necessarias e vinculadas a infracdo imputada, deixando, o julgador de conhecer
provas impertinentes; o ordinario se presume, o extraordinario se prova; o 6nus
da prova incumbe a quem alega, executada a hipo6tese de presuncao e ficgéo;
pelo principio do contraditério e da ampla defesa, a prova tem eficacia apos a
oportunidade de contra-razGes da parte; hd& momentos proprios para a produgao
da prova, veja-se que o sistema adotado no ambito do Processo Administrativo
Fiscal é rigido, regendo-se pela preclusdo; validade das provas produzidas em
outros processos; o julgador pode e deve pautar-se pela busca dos fatos para sua
convicgdo, sendo-lhe facultado pedidos de pericias e diligéncias.(CASTARDO,
2006, p. 248)

No quarto inciso, o legislador salienta a importancia de que os pedidos referentes a
pericias ou diligéncias sejam feitos juntamente com o oferecimento da impugnacdo, devendo ser
demonstradas as razdes que tornam necessario seu deferimento. A possibilidade de se chamar um
perito é deveras importante, uma vez que o julgador, ndo raras vezes, ndo tera o conhecimento
técnico suficiente para a apreciacdo de certas provas. Para as pericias, valem 0os mesmos ditames
do processo civil de imparcialidade, ndo devendo o perito tratar de consequéncias juridicas em
seu laudo.

Neste contexto, apds a impugnacdo ser apresentada tempestivamente, com todos 0s
seus requisitos preenchidos, munida da perfeita exposicdo dos fatos e fundamentos juridicos,
acompanhada pelas devidas provas documentais e pedido de produgdo de prova pericial ou

diligéncia devidamente justificado, ela esta pronta a aprecia¢do da autoridade julgadora.

2 Desde que, é claro, ndo ocorra nenhuma das hipdteses presentes nas alinhas a, b e ¢ do referido dispositivo,

a seguir sua literalidade:

“§ 4° A prova documental serd apresentada na impugnag&o, precluindo o direito de o impugnante fazé-lo em
outro momento processual, a menos que:

a) fiqgue demonstrada a impossibilidade de sua apresentacdo oportuna, por motivo de forca maior;

b) refira-se a fato ou a direito superveniente;

C) destine-se a contrapor fatos ou razdes posteriormente trazidas aos autos.”



Importante salientar que na esfera federal existem trés instancias de julgamento, a
primeira e a segunda previstas no artigo 25 do decreto, e ainda uma instancia especial com
previsdo no artigo 26. A primeira é formada por Orgdos colegiados compostos por cinco
julgadores, sdo as Delegacias da Receita Federal de Julgamento, DRJ’s, tendo sua competéncia —
determinada por territorio e por matéria — regulada pelo regimento interno da Receita Federal. A
segunda instancia é representada pelo Conselho Administrativo de Recursos Fiscais — CARF, a
ele compete julgar recursos das decisdes vindas da primeira instancia sao os recursos voluntarios,
de oficio e os especiais, a respeito dos quais se tratara mais adiante. A terceira delas é uma
instdncia especial na qual quem é responsavel pelo julgamento é o Ministro da Fazenda,
competindo a ele julgar “recursos de decisdes dos Conselhos de Contribuintes, interpostos pelos
Procuradores Representantes da Fazenda junto aos mesmos Conselhos” (inciso I do artigo 26),
bem como decidird “sobre as propostas de aplicacdo de equidade apresentadas pelos Conselhos
de Contribuintes” (inciso II do artigo 26).

Uma vez preparada para a decisdo, a impugnacao segue para apreciagdo das DRJs,
sendo tal julgamento disciplinado pelos artigos 27 a 36 do decreto.

A partir da leitura destes artigos, € possivel perceber que a autoridade fiscal deve
primar pela formacéo de sua livre convic¢do baseada na racionalidade, respeitados, é claro, 0s
ditames legais prescritos. Diante disto, se os delegados fiscais entenderem que serdo necessarias
novas providéncias para a formacdo de sua razoavel convic¢cdo, poderdo baixar o feito em
diligéncia para que os auditores fiscais da Receita Federal do domicilio tributario do contribuinte
as tomem. Podem, inclusive, solicitar novos laudos e pareceres, sempre buscando formar o seu
convencimento de forma livre, e privilegiando ainda o principio da verdade material,
imprescindivel ao processo administrativo fiscal.

Tomadas todas as providéncias, depois de formada a opinido do 6rgdo julgador,
chega 0 momento em que a decisdo sera proferida. Esta decisdo deve obedecer aos requisitos
previstos no artigo 31 do decreto, caso contrario, o ato administrativo decisério sera nulo®.

Diz o artigo 31:

Art. 31.A decisdo contera relatorio resumido do processo, fundamentos legais,
conclusdo e ordem de intimacdo, devendo referir-se, expressamente, a todos 0s

2 Deve-se lembrar do principio da motivacdo das decisdes, previsto no artigo 93, inciso X da Constituigdo

Federal.



autos de infracdo e notificagdes de lancamento objeto do processo, bem como as
razdes de defesa suscitadas pelo impugnante contra todas as exigéncias.

A decisdo proferida serd um acordao, devendo nele conter o assunto do qual se trata o
processo, a ementa do julgamento e o relatorio, narrando todos os fatos ocorridos até aquele
momento. Feito o relatorio, a decisdo terd que expor os motivos que a fundamentam, bem como
apreciar todos os argumentos trazidos pelo sujeito passivo, pois, se assim nao fizer, estara o 6rgédo
julgador cerceando-lhe a defesa.

Este relatdrio, além de expor claramente os fatos, deve demonstrar categoricamente
que o processo se deu sob o palio do contraditério. A fundamentacao, por sua vez, deve guardar
plena consonancia com as razfes arguidas na impugnacdo. Somente desta forma a decisdo
contard com a publicidade, clareza e legitimidade de que realmente carece, possibilitando,
consequentemente, o controle interno e externo da legalidade.

Importante ressaltar que sera tida por inexistente a motivagdo que ndo for suficiente.
Tal raciocinio conduz a conclusdo de que a exposi¢do dos fundamentos na qual a decisdo se
baseia deve ser clara e precisa, de modo que nédo é possivel decidir sem a devida fundamentacao.
E mais, ao analisar a questdo o 6rgao julgador deve ainda balizar-se estritamente pelo que foi
demarcado na pe¢a impugnatoria. Afinal, ndo ha espaco no processo administrativo para decisdes
extra, ultra ou citra petita.?’

Neste panorama, depois de proferida a decisdo, ap0s o fisco proceder a intimacdo do
sujeito passivo, trés situacbes podem ocorrer: a) a administracdo fiscal entender totalmente
procedente a impugnacdo, ocasido em que extinguird o crédito tributario; b) a administracdo
fiscal entender que o contribuinte tem razdo em parte, extinguindo parcialmente o crédito
tributario; ou, por fim, c) a autoridade entender que ndo possui razdo o contribuinte, julgando
procedente o langcamento do crédito tributario.

O procedimento acima descrito nos conduz ao entendimento de que é essencial,
para ndo dizer imprescindivel, a notificagdo do socio administrador para, como representante
legal da pessoa juridica, ou de forma autdbnoma, em sua propria defesa, impugnar o langamento.

Ou ainda, para que ele até mesmo possa optar por se manter inerte. O que importa é que ele tenha

2 Apesar disso, vale deixar claro que a legislagao tributaria ndo pGe dbice a reformatio in pejus, ocasido na

qual, uma vez constatada uma exigéncia fiscal maior do que aquela formalizada no auto de infragdo, ou no
lancamento, ela pode sim baixar os autos em diligéncia para que seja feito uma suplementacdo na cobranca do
crédito tributério.



conhecimento da existéncia de um crédito, que levado até as Ultimas circunstancias, pode causar
uma drastica lesdo ao seu patrimonio.

Privar o socio gerente de saber da existéncia deste crédito em seu desfavor,
impossibilitd-lo de exercer o contraditorio quando do lancamento tributario, € cercear-lhe a
defesa, o que ferir fatalmente a legitimidade da certiddo da divida ativa

A esta altura faz-se de suma importancia explicar que, tendo em vista estar o
problema deste trabalho no redirecionamento da execucéo fiscal para o s6cio administrador sem
sua prévia participacdo no processo administrativo, mostra-se desnecessario tecer longos
comentarios a respeito do rito e da dindmica dos procedimentos recursais. Assim sendo, a
presente pesquisa agora tomara o rumo segundo o qual o contribuinte e o sécio, ou se quedaram a
inércia, ou perderam em todas as instancias administrativas, tendo seu debito inscrito no livro da
divida ativa.

Adiante o trabalho passa a lidar com a inscri¢do do crédito na divida ativa e com a
formacdo da respectiva certiddo, titulo executivo extrajudicial, munido de presuncdo de

legitimidade, o qual autoriza o fisco a executar seu crédito judicialmente.

3.3 Ainscricdo na divida ativa e a execucao fiscal

3.3.1 Nogdes gerais

Anteriormente, foi feita uma rasa descricdo do curso procedimental do controle
interno da legalidade do lancamento tributario que se perfaz sobre um ato administrativo de
competéncia privativa da autoridade fiscal. Desta forma, primando pela manutencdo do
raciocinio, € necessario lembrar que, ap6s a decisdo definitiva proferida pela administracdo
publica, o contribuinte pode pagar o devido, ou pode manter-se inerte, ocasido que autoriza o
fisco a cobrar, num prazo de 30 dias, amigavelmente a divida, podendo até mesmo parcela-la. Se
mesmo ap0s esse prazo O sujeito passivo se mantiver inerte, a administracdo fazendaria
encaminhara o crédito para a procuradoria da fazenda publica para a devida inscri¢do na divida

ativa.?®

28 Assevera o artigo 201 do CTN:



Expbs-se também a imprescindibilidade da notificacdo do socio gerente (caso este
tenha agido nos termos do artigo 135 do CTN) para, juntamente com a pessoa juridica, tomar
ciéncia acerca da existéncia do crédito tributario lancado. Tal notificacdo tem sua importancia
justificada, pois, somente se ao menos for dada a possibilidade de este socio impugnar o
langamento, € que o titulo trabalhado neste topico serd legitimo. Passemos entdo a analise do
aludido titulo executivo extrajudicial.

Qualquer crédito em beneficio da fazenda puablica, ou qualquer valor que a lei lhe
atribua competéncia para cobrar é considerado divida ativa, sendo ele de natureza tributaria ou
ndo. E certo que para este trabalho somente interessam os créditos referentes a tributos, que por
sua vez, sdo definidos pelo artigo 3° do CTN. Além disto, independentemente de sua natureza, a
divida ativa € aquela que foi regularmente constituida nos termos da lei — ap6s o tramite do
processo ou procedimento administrativo — e inscrita em um registro proprio da administracao
publica.

A inscricdo em divida ativa representa mais um controle da administragdo em relagdo
a legalidade do lancamento tributério, sendo poder (e dever) do agente responsével pela divida®
averiguar e sanar possiveis vicios existentes na constituicdo do crédito. Tal verificacdo e
saneamento de irregularidades primam pela perfei¢do do titulo que vai lastrear a execucao fiscal,
prevenindo este processo judicial de ser fulminado por quaisquer nulidades em momento

posterior.

“Art. 201. 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.

Paragrafo unico. A fluéncia de juros de mora ndo exclui, para os efeitos deste artigo, a liquidez do crédito.”
2 O drgao responsavel pela cobranga dos valores referentes a divida ativa de natureza tributaria da Unido é a
Procuradoria Geral da Fazenda Nacional — PGFN, brago da AGU. Tal competéncia é prevista pelo artigo 131, §3° da
Constituicdo Federal:

“Art. 131. A Advocacia-Geral da Unido é a instituicdo que, diretamente ou através de 6rgdo vinculado,
representa a Unido, judicial e extrajudicialmente, cabendo-lhe, nos termos da lei complementar que dispuser sobre
sua organizacgdo e funcionamento, as atividades de consultoria e assessoramento juridico do Poder Executivo.

[-]

§ 3° Na execucdo da divida ativa de natureza tributéria, a representacdo da Unido cabe a Procuradoria-Geral
da Fazenda Nacional, observado o disposto em lei.

Vale lembrar que cada Estado possui 0 seu registro da divida ativa e, consequentemente, a sua procuradoria,
responsavel pela cobranca dos tributos que The competem. Assim como ocorre com os Estados e Unido, é ideal que
cada municipio proceda a cobranga de seus impostos, devendo ser criadas as procuradorias responsaveis pela divida
ativa municipal.”



O assunto em questdo tem tratamento em dois principais pontos do ordenamento
juridico brasileiro, sendo um deles o artigo 2° da lei de execucdes fiscais, lei 6.830/80, e o outro
os artigos 201 a 204 do CTN. E a lei, seja esta, ou aquela, que estabelece os requisitos
necessarios a perfeicdo da inscri¢do, devendo constar na certidao da divida ativa (CDA) todos os
dados prescritos na lei.

Vélida a transcricdo do dispositivo da lei de execucdes fiscais que traz a visdo

completa sobre a divida ativa da fazenda publica:

Art. 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
alteracOes 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.

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

§ 2° - A Divida Ativa da Fazenda Publica, compreendendo a tributéria e a ndo
tributéria, abrange atualizacdo monetaria, juros e multa de mora e demais
encargos previstos em lei ou contrato.

8 3° - A inscricdo, que se constitui no ato de controle administrativo da
legalidade, sera feita pelo 6rgdo competente para apurar a liquidez e certeza do
crédito e suspendera a prescri¢do, para todos os efeitos de direito, por 180 dias,
ou até a distribuicdo da execucdo fiscal, se esta ocorrer antes de findo aquele
prazo.

§ 4° - A Divida Ativa da Unido serd apurada e inscrita na Procuradoria da
Fazenda Nacional.

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

I - 0o nome do devedor, dos co-responsaveis e, sempre que conhecido, o
domicilio ou residéncia de um e de outros;

Il - o valor originério da divida, bem como o termo inicial e a forma de calcular
0s juros de mora e demais encargos previstos em lei ou contrato;

Il - a origem, a natureza e o fundamento legal ou contratual da divida;

IV - a indicacdo, se for o caso, de estar a divida sujeita a atualizagdo monetaria,
bem como o respectivo fundamento legal e o termo inicial para o célculo;

V - adata e 0 nimero da inscri¢do, no Registro de Divida Ativa; e

VI - o nimero do processo administrativo ou do auto de infracdo, se neles
estiver apurado o valor da divida.

§ 6° - A Certiddo de Divida Ativa conterd os mesmos elementos do Termo de
Inscricdo e sera autenticada pela autoridade competente.

§ 7° - O Termo de Inscricdo e a Certiddo de Divida Ativa poderdo ser preparados
e numerados por processo manual, mecéanico ou eletronico.

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

§ 9° - O prazo para a cobranga das contribui¢bes previdenciarias continua a ser o
estabelecido no artigo 144 da Lei n° 3.807, de 26 de agosto de 1960.



Cumpridos todos os requisitos prescritos na lei, apds regular a inscri¢do do crédito,
sera editada a certiddo da divida ativa, titulo executivo extrajudicial dotado de presuncéo de
certeza e liquidez. E de posse deste titulo no qual consta uma obrigago certa, liquida e exigivel,
que a fazenda publica poderda, pela via judicial, adentrar no patriménio do devedor em busca da

satisfagdo de seu crédito.

3.3.2 Presuncéo de certeza e liquidez

A certeza do crédito esta relacionada com a regular existéncia dele. Associa-se esta
caracteristica com a origem, fundamentacédo legal, regularidade do processo ou procedimento
que constatou a existéncia do débito, seja ele tributdrio ou ndo. Trata-se de uma presuncdo
relativa de existéncia do crédito, que autoriza a excussdo patrimonial. A nosso sentir, no caso
especifico da responsabilidade do sécio administrador pelo débito tributério, esta presuncéo esta,
necessariamente, associada a prévia notificacdo do langcamento, como tantas vezes argumentado.
Afinal, se é assim para a pessoa juridica contribuinte, ndo se vislumbra razdo para que 0 socio
seja tratado de maneira diversa. Agregue-se a isso o fato de que o sécio administrador s6 é
responsabilizado nas hipdteses especificas do art. 135, Ill, do CTN, que demandam apuracao
detida.

Ja a liquidez se refere a definicdo do quantum debeatur, se liga ao valor do débito,
devendo este ser calculado em consonancia com a base de calculo, aliquotas e percentuais
estabelecidos pela lei, no caso do crédito tributéario.

E a lei que determina que a divida ativa regularmente inscrita goza da presuncéo de
certeza e liquidez.*® A propésito, a presuncéo de legitimidade é uma caracteristica intrinseca aos
atos administrativos. Afinal, todos eles sdo emanados do poder publico, de algum érgdo ou
agente que constitui a estrutura estatal.

José dos Santos Carvalho Filho traz de maneira clara e didatica os fundamentos nos

quais se baseiam tal presuncao:

Varios sdo os fundamentos dados a essa caracteristica. O fundamento precipuo,
no entanto, reside na circunstancia de que se cuida de atos emanados de agentes
detentores de parcela do Poder Pablico, imbuidos, como é natural, do objetivo

%0 Artigo 3°, Lei 6.830.



de alcancar o interesse publico que lhes compete proteger. Desse modo,
inconcebivel seria admitir que ndo tivessem a aura de 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. (CARVALHO FILHO, 2009, 116-117)

O doutrinador deixa claro (CARVALHO FILHO, 2009, 116-117) ainda que tal
presuncdo ndo é absoluta, caracterizando-se como presuncao juris tantum, podendo sucumbir
diante de prova em contrério. E o que ressalta também o legislador ao colocar o paragrafo tnico
no artigo 3° da lei de execugdes fiscais: “A presungdo a que se refere este artigo ¢é relativa e pode
ser ilidida por prova inequivoca, a cargo do executado ou de terceiro, a quem aproveite.”. A
relatividade desta presuncdo influi diretamente no 6nus da prova no processo judicial, o que é de
suma importancia para este trabalho e sera tratado em momento adequado.

Humberto Theodoro Junior (2013, p. 221) ressalta que:

A regularidade do processo administrativo € pressuposto basico da execucao,
mormente no que diz respeito a intimagao inicial do contribuinte e ao exercicio
do livre direito de defesa. Por isso, “provando-se irregularidades no processo
administrativo, que o sacrificaram completamente, sobretudo quanto a inscrigéo,
que é formalidade essencial da constituicdo do débito, a acdo proposta ndo tem
cabimento” *. Padecendo de nulidade a inscrigio, o vicio “atinge a acdo
executiva, tornando o processo passivel de nulidade ex radice, por ndo se
considerar mais a divida como liquida e certa.” *

Toca 0 mencionado autor no cerne da questdo tratada neste topico. Isso porque € de
suma importancia deixar claro que, é somente se precedida de um processo administrativo
regular, legitimo (com observancia do contraditorio e da ampla defesa para todos os devedores), é
que a divida atestada pela certiddo da divida ativa restara liquida e certa.

Antes de adentrar nas questdes mais importantes do aludido assunto é necessario
tratar da legitimidade passiva e do redirecionamento da execucdo fiscal para o sdcio

administrador. As linhas que se seguem discorrerdo a respeito dos individuos sujeitos a

8 TFR, ac. de 10.11.72, in Rev. Lemi, 64-197; STJ, 12 T., REsp 816.069/RS, Rel. Min Fux, ac. 02.09.2008.
(THEODORO JUNIOR, 2013, p. 221)
2 TAMG, ac. de 04.10.72, in Rev. Lemi, 68/260. “Nulidade da inscri¢do em divida ativa é material de ordem

publica insuscetivel de preclusdo nas instancias ordinarias, pois se consubstancia em condigdo da agdo executivo
fiscal. Precedentes” (STJ, 2°T., REsp 830.392/RS, Rel. Min. Castro Meira, ac. 04.09.2007). (THEODORO JUNIOR,
2013, p. 221)



responsabilizacdo tributaria, com destaque para a responsabilizacdo de terceiros, prevista nos
artigos 134 e 135 do CTN. Apos isso, serdo feitos breves comentarios a respeito da possibilidade

do redirecionamento do executivo fiscais a estas pessoas.

3.4 As hipéteses de responsabilidade tributaria previstas no CTN

A responsabilidade tributaria, assim como as outras modalidades previstas no
ordenamento, advém do descumprimento de um dever juridico. Ela faz com que alguém se
sujeite a uma sancdo, sendo a referida sujeicdo suportada pelo titular de tal dever juridico ou por

outrem. Hugo de Brito Machado explica as duas visdes a respeito da responsabilidade tributaria:

No Direito Tributario a palavra responsabilidade tem um sentido amplo e outro
estrito.

Em sentido amplo, é a submissdo de determinada pessoa, contribuinte ou ndo, ao
direito do fisco de exigir a prestagdo da obrigacdo tributaria. Essa
responsabilidade vincula qualquer dos sujeitos passivos da relagcdo obrigacional
tributaria.

Em sentido estrito, & a submisséo, em virtude de disposicdo legal expressa, de
determinada pessoa que ndo é contribuinte, mas esta vinculada ao fato gerador
da obrigacdo tributaria, ao direito do fisco de exigir a prestacdo respectiva.
(BRITO MACHADO, 2003, p. 129)

O CTN traz no artigo 121 dois individuos que podem figurar como sujeito passivo da
obrigacdo tributaria, no seu inciso I, o contribuinte, aquele que tem ligacdo pessoal e direta com o
fato gerador do tributo; ja no inciso Il, o responsavel tributario, aguele sujeito passivo que nao
tem ligacdo direta com o fato gerador, mas é obrigado em virtude de lei. E a lei que definira a que
titulo a responsabilidade se dara.

A responsabilidade tributéria € tratada no capitulo V, artigos 128 a 138 do Codigo
Tributario Nacional que a divide em trés modalidades: a) responsabilidade dos sucessores (sec¢éo
Il deste capitulo); b) responsabilidade de terceiros, prevista na secéo Il e, c) responsabilidade por
infracOes, prevista na se¢do IV. Uma vez que importa para esta pesquisa a responsabilizacdo dos
socios administradores, vamos nos ater a secdo Il do capitulo V do CTN e tratar da

responsabilidade de terceiros.*

Prescreve o artigo 134 do CTN:



Interessa-nos o artigo 135 que atribui responsabilidade pessoal e exclusiva a todas as
pessoas elencadas no artigo 134 do CTN, bem como também atribui esta responsabilidade aos
mandatarios, prepostos e empregados (inciso Il), diretores, gerentes ou representantes de pessoas

juridicas de direito privado, inciso Ill, sua transcricao € a seguinte:

Art. 135. S8o 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 mandatérios, prepostos e empregados;

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

Note-se que a condicdo para tal responsabilizacdo é que tais pessoas tenham agido
com excesso de poderes, ou infracdo da lei, contrato ou estatuto social da empresa. N&o basta,
portanto, que o individuo seja uma das pessoas elencadas no dispositivo supra transcrito, o débito
tributario tem que estar diretamente ligado a tais condi¢des.

Cumpre salientar que a hipdtese é de responsabilidade por substituicdo e ndo de
responsabilidade por transferéncia. Esta se d& ap6s a ocorréncia do fato gerador, em razdo de
fatos previstos em lei ocorridos posteriormente, ocorrendo a migracdo da responsabilidade do
contribuinte (121, I, CTN) para o responsavel (121, II, CTN). Ja a responsabilizacdo por
substituicdo se da desde a origem em face do terceiro, uma vez que esta pessoa se encontrara em
tal circunstancia devido a uma prescricao legal. Além da previsdo em lei, para que haja a espécie

de responsabilidade em comento, o terceiro deve possuir algum vinculo com o sujeito passivo,

“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:

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

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

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

IV - o inventariante, pelos tributos devidos pelo espolio;

V - o sindico e 0 comissario, pelos tributos devidos pela massa falida ou pelo concordatario

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

VII - os s6cios, no caso de liquidacdo de sociedade de pessoas.

Paréagrafo unico. O disposto neste artigo sé se aplica, em matéria de penalidades, as de carater moratério.”

Ha aqui, antes de tudo, uma critica a se fazer ao caput deste dispositivo. Ele usa o vocabulo ‘solidariamente’
para caracterizar a responsabilidade de terceiros, mas afirma que ela somente se configurard no caso da
impossibilidade de o contribuinte responder pela divida. Trata-se de hipotese de responsabilidade subsidiaria e nao
solidaria.



seja ele econdmico, juridico, ou volitivo (contratual). Diante disto, a titulo de exemplo, teriamos
0 administrador (responsavel) como substituto e a pessoa juridica (contribuinte) como
substituida.

Desta forma, ndo resta davidas de que o terceiro, socio administrador, desde que
incorra nas condutas descritas no caput do artigo 135, pode sim ser responsabilizado
tributariamente. O problema apresentado neste trabalho gira em torno de como se dara esta
responsabilizacdo de terceiro, no caso em questdo, 0 socio gerente. Basta que seu nome conste da
certiddo da divida ativa para que a execucao fiscal possa lhe ser redirecionada? A seguir, sera
feito o diagnostico de como se da, na pratica, este redirecionamento e como ele deveria ser feito,

sob quais condicfes e ap6s o cumprimento de quais requisitos.

3.5 O redirecionamento do executivo fiscal ao socio gerente

Como dito acima, para que o fisco redirecione sua pretenséo executiva para qualquer
dos terceiros constantes do dispositivo em comento, é necessario que ele proceda da forma e no
momento corretos, respeitando os parametros estabelecidos ndo so6 pela legislacédo tributaria, mas
colocados por todo o ordenamento juridico, que por sua vez, sempre prima pelo prestigio aos
valores e principios estabelecidos na Constituicdo Federal, sob pena de se atentar contra o Estado
Democrético de Direito.

Para tratar o soécio administrador como responsavel da obrigacdo tributaria, €
fundamental, para ndo dizer imprescindivel, que o fisco indique que ele incorreu nas condutas
descritas pelo preceptivo legal em referéncia, sendo o0 momento adequado para que iSso ocorra a
época do langcamento tributério. E nesta ocasi&o, prevista no artigo 142 do CTN, que o fisco deve
“verificar a ocorréncia do fato gerador da obrigacdo correspondente, determinar a matéria
tributavel, calcular o montante do tributo devido, identificar o sujeito passivo”. (grifo nosso)

O comando da lei é claro: é dever do fisco identificar o(s) sujeito(s) passivo(s) da
obrigacdo tributaria. Este requisito também se aplica ao responsavel tributario, pelas razfes ja
expostas no topico precedente. E a esta empreitada que serve o ja mencionado procedimento
preparatorio do lancamento. E requisito essencial a ele — ato administrativo que constitui o

crédito tributario — a definigdo do sujeito que responsabilizard pelo adimplemento da obrigacéo



em questdo. Sendo de suma importancia deixar claro que a voz do legislador, a0 menos neste
caso, ndo soa em vao.

Os efeitos da indefinicdo da responsabilidade em relacdo ao socio gerente quando do
lancamento do crédito tributario traz graves consequéncias, seja de cunho processual, 0 que
ocasionard em varios inconvenientes praticos na eventual necessidade do ajuizamento de uma
execucdo fiscal; seja de cunho material, uma vez que privar o individuo — no caso o terceiro — de
se manifestar em contraditorio a respeito de acusacOes pela pratica da conduta prevista no artigo
135 do CTN, lesiona fatalmente um dos valores mais caros a Constituicdo Federal de 1988, o
principio do devido processo legal.

Ocorre que o fisco, ou autua a pessoa juridica, ou langa o tributo e lhe envia uma
notificacdo de lancamento, constando desta notificacdo o nome do administrador apenas como
representante legal da pessoa juridica e ndo como coobrigado. A partir da notificacdo o tramite do
processo administrativo fiscal se da regularmente, da forma como foi descrito ao longo deste
trabalho. Todavia, ao longo deste curso, o fisco usualmente desconsidera a existéncia do possivel
coobrigado, do terceiro que também pode ser responsabilizado solidariamente.

Apdbs a cobranca administrativa restar frustrada, quando da inscricdo do crédito nos
registros da divida ativa, a respectiva procuradoria da fazenda faz constar destes registros 0 nome

do suposto responsavel**

, ainda que ele nem mesmo tenha sido notificado a respeito da existéncia
do crédito tributario ndo satisfeito. Percebem-se aqui uma série de vicios, seja na formacéo do
crédito tributario, uma vez que a identificagdo do sujeito passivo tem que se dar
contemporaneamente ao lancamento, seja na edicdo da certiddo da divida ativa, titulo
extrajudicial que lastreia a pretenséo executiva do fisco.

Ora, como ja foi falado, a certiddo da divida ativa (CDA) é titulo que goza, de acordo
com a lei, de presuncdo de certeza e liquidez, entretanto, essa presuncao ndo pode prevalecer na
questdo em comento.

Isso porque a presuncdo da CDA advem justamente da preexisténcia de um processo
administrativo valido, regular, com tramites e parametros estabelecidos pela lei. Uma vez

verificada a existéncia de um vicio tdo grave na constituicdo do crédito tributdrio — qual seja a

3 A propdsito, antes de abril de 2009 as procuradorias sequer tomavam esta providéncia, pedindo

simplesmente para que o0 juiz incluisse 0 nome do coobrigado no polo passivo da execugdo fiscal, sem que ele
constasse da certidao da divida ativa. Somente com o julgamento do REsp 1.104.900/ES, pelo rito do 543-C do CPC
€ que passou a ser obrigatoria a presenga do nome do socio gerente na CDA.



inclusdo do nome do coobrigado alheio ao processo administrativo fiscal — a CDA restara
também viciada, ndo podendo perdurar tal presungdo. Afinal, ao fisco a lei da diversas
oportunidades de sanar os vicios, seja dentro do proprio processo administrativo que controla
internamente a atuacdo da administracéo, seja no ato da inscricao do débito.

Importante ressaltar neste ponto que, ha certo tempo, as procuradorias sequer faziam
constar da CDA o nome do coobrigado. Somente ap6s a jurisprudéncia® firmar o entendimento
no sentido de que, para que a execucao fosse redirecionada ao sdécio, seu home deveria a0 menos
constar da CDA, é que o fisco passou a discriminar o s6cio como coobrigado no titulo. Apesar de
ap6s a mudanca de entendimento por parte dos tribunais a administracdo fazendéaria passar a
colocar o nome do socio na certiddo da divida ativa, ndo basta que ela o faca pura e
simplesmente. E este o entendimento ja presente nos tribunais, a titulo de exemplo segue decis&o

do Tribunal Regional Federal Quarta Regi&o*®.

TRIBUTARIO. EMBARGOS A EXECUCAO FISCAL. NOME DO SOCIO
CONSTANTE DA CDA. RESPONSABILIDADE DO SOCIO. ART. 135 DO
CTN.

1. O simples fato de constar 0 nome dos sdcios na CDA, ndo autoriza seu
ingresso _automatico _no pdlo passivo _da execucdo fiscal. 2. Sobre a
responsabilidade do s6cio que seria objetiva, nos termos do art. 13 da Lei n°
8.620/93, enfatiza-se que o referido dispositivo teve sua constitucionalidade
afastada pelo Plenario desta Corte, por ocasido do julgamento da argiicdo de
inconstitucionalidade na Al n°® 1999.04.01.096481-9/SC (Relator Des. Federal
Amir Sarti, DJU 16.08.2000), e posteriormente, revogado pela Lei n°
11.941/2009. 3. E pacifica a jurisprudéncia desta Corte no sentido de que o
simples inadimplemento da obrigacéo tributaria ndo caracteriza infragdo a lei, de
modo a ensejar a redirecionamento da execucao para a pessoa dos socios. 4. A
responsabilizacdo pessoal do sécio-gerente, fulcrada na diccdo do artigo
135, 111, do Codigo Tributério Nacional, s6 tem lugar se comprovado gue 0
sOcio agiu com excesso de mandato ou infringéncia a lei ou estatuto. (grifo
N0sso)

3 Neste sentido, o trecho constante da ementa do julgado do AgRg no REsp 1285121/DF de relatoria do

Ministro Arnaldo Esteves Lima, com julgamento em 15/12/2011: “A Primeira Se¢do, no julgamento do REsp
1.104.900/ES, Rel. Min. DENISE ARRUDA, DJe 1°/04/09, sob o regime do art. 543-C do CPC, ratificou o
posicionamento do Superior Tribunal de Justi¢a no sentido de que € possivel o redirecionamento da execucdo fiscal
ao sdcio-gerente da empresa executada, desde que o seu nome conste da CDA, a quem cabe, para se eximir da
responsabilidade tributéria, o dnus da prova de que ndo se caracterizou nenhuma das circunstancias previstas no art.
135 do Codigo Tributario Nacional.”

% Decisédo proveniente do julgamento da apelacéo civel n. 5002905-35.2010.404.7002 — PR, de relatoria da
Des. Vania Hack de  Almeida, publicado no DE em 01/08/2011, disponivel em
http://jurisprudencia.trf4.jus.br/pesquisa/resultado _pesquisa.php, acesso em 21/03/2013



http://jurisprudencia.trf4.jus.br/pesquisa/resultado_pesquisa.php

N&o se pode perder de vista que o processo de execucdo dispensa a atividade
cognitiva, ndo havendo fase de conhecimento, o que se justifica pela existéncia de um titulo
executivo legitimo. Legitimo no sentido de que se configure a plena certeza de que o crédito
constante dele € liquido, certo e exigivel.

No caso da execucdo fiscal, a legitimidade que a lei atribui a certiddo da divida ativa
somente se configurara se houver um processo tributario administrativo valido, no qual o socio
gerente tenha ao menos a oportunidade de participar se manifestando em contraditério, e lhe
sendo possibilitado se valer dos desdobramentos da ampla defesa. Frise-se: somente com a
ocorréncia de um processo administrativo que deu ao socio administrador a real possibilidade de
interferir no resultado de maneira justa, € que o fisco tera um titulo executivo extrajudicial apto a
lastrear uma execucdo fiscal contra o sécio.

Isso € de suma relevancia se se considerar que o contraditério existe de forma
limitada no processo de execucdo. Tal limitacdo é permitida justamente porque a lei, ao dizer que
a certiddo da divida ativa goza de presuncdo de legitimidade, se materializando em um titulo
justo, pressupde que o fisco tenha a0 menos oportunizado a participacdo das pessoas que dela
constam. Caso ndo tenham as pessoas constantes da CDA participado do processo administrativo
nos termos descritos nos paragrafos antecedentes, ndo ha que se falar em titulo executivo
extrajudicial justo, legitimo, isto &, ndo existe titulo capaz de legitimar a pretensdo executiva
fiscal.

Continuando a tratar do procedimento, temos que, apos a inscricao na divida ativa,
ajuizada a execucdo fiscal, ela tem seu tramite normalmente, até que o fisco ndo encontre bens da
pessoa juridica que satisfacam sua pretensao, sendo este 0 momento em que se pede para que cite
0 s6cio®’. O juiz verifica se 0 nome do individuo consta da CDA, caso conste inclui o coobrigado
no polo passivo da execucdo fiscal.*®

O responsavel ao descobrir a existéncia de um débito tributario pelo mandado judicial
de citacdo, avaliacdo e penhora, sendo este 0 maior inconveniente que a negligéncia do fisco, em
deixar de garantir a participacdo dele no processo administrativo, causa. Tendo em vista a

ocorréncia do processo administrativo em conformidade com a lei, o dnus de se provar que 0

3 Vale lembrar que entre a citagcdo do socio e a citacdo da empresa ndo pode ter decorrido o prazo

prescricional de cinco anos.
N&o h& como o magistrado agir de maneira diversa, pois, até que se prove o contrario — e quem deve fazé-
lo é 0 executado —, a CDA ¢ titulo liquido, certo e exigivel, conforme artigo 3° da lei 6.830.



coobrigado agiu dentro da conduta do artigo 135 do CTN é do fisco. O momento correto para que
esta prova seja feita € o do processo administrativo fiscal, ocasido na qual, ao menos se
considerado o0 que previsto na lei, o coobrigado podera — ou tera oportunidade — de se defender e
manifestar, diante da alegacdo de que ele agiu com “excesso de poderes, infracdo de lei, estatuto
ou contrato social” nos termos do artigo 135 do CTN. Entretanto, ocorre que a administragdo
fiscal ndo d& oportunidade de o responsavel se manifestar oportunamente, razdo pela qual este
onus da prova deveria ser invertido.

Mais problematica se torna a questdo, quando analisamos o fato de que para se
defender, o coobrigado necessariamente precisa opor embargos & execucdo®, acéo autbnoma de
defesa em que podera ser apurada a responsabilidade do executado. Afinal, no processo de
execucdo o0 espaco para producdo de provas, segundo Leonardo Greco (1999a), é diminuto,
“superficial e incompleto”.

Assevera o aludido autor sobre a producao de provas no processo de execucao:

O titulo ndo prova a existéncia do crédito, mas prova que o crédito foi
constituido pois sem essa prova o Estado ndo vai reconhecer ao exeqiente o
direito de sujeitar o devedor aos atos executorios coativos.

Nem se alegue que na execucdo ndo seja cabivel a proucdo de provas por falta
de atividade cognitiva, pois esta existe na execugdo, embora superficial e
incompleta.

Também ndo colhe o argumento de que no titulo ndo haveria prova, mas forma
do ato juridico. O titulo tem requisitos substanciais e formais. Aqueles sdo 0s
que dizem respeito ao contetdo legalmente previsto e a atestacdo da certeza,
liquidez e exigibilidade do crédito. Os Gltimos sdo os requisitos extrinsecos
relativos ao seu modo de exteriorizagdo. As provas somente se revelam no
processo através de alguma forma, sem a qual ndo poderiam produzir efeitos
validos, nem chegar ao conhecimento dos demais sujeitos. O titulo ndo é apenas
forma legal, mas também contetdo legal, apto a atestar o nascimento do crédito.
(GRECCO, 19993, p. 118)

Ocorre que segundo o artigo 16, 81° da lei de execucdes fiscais, 0 executado nédo
pode opor embargos sem que 0 juizo esteja garantido. Ou seja, € necessario que seja feita uma
constricdo no patrimdnio do responsavel — ou que ele disponha voluntariamente de bens —, para
que ele possa provar uma questdo que deveria ser provada pelo fisco, qual seja a configuracdo da

responsabilidade constante do artigo 135 do CTN.

» Valido deixar claro que a presente pesquisa trata da execucdo fiscal e, por isso, trabalha apenas com a

possibilidade de embargos a execugdo. Cabe ressaltar que é possivel a utilizagdo de excecdo de pré-executividade ou
acdo anulatoria, todavia, o tratamento destas matérias fogem a hip6tese delimitada em nossa empreitada.



Estes sdo os principais inconvenientes de ordem formal causados pela conduta da
autoridade fazendéaria de manter o socio gerente alheio ao procedimento administrativo tributario.
Afinal, além do fato da necessidade de garantir o juizo para opor 0s embargos a execucdo, € de se
considerar ainda que no processo de execucdo ndo exista espaco para instrucao, motivo pelo qual
a prova a ser apresentada pelo fisco, no sentido de que o socio gerente é responsavel pelo crédito,
deveria ser produzida fora da execucdo. Tal problema poderia ser solucionado se houvesse a
possibilidade do deferimento da dispensa desta garantia pelo juiz, caso o executado prove que
ndo foi notificado em relagdo ao langcamento do crédito tributario.

Quanto aos prejuizos de ordem material, é possivel depreender, diante do que foi
demonstrado ao longo do trabalho, que a manutencéo do terceiro fora do processo administrativo
que constitui o crédito tributario, atenta contra a sistematica do Estado Democratico de Direito,
vez que essa conduta, largamente praticada pelo fisco, vai de encontro as garantias fundamentais
ao devido processo legal, contraditério e ampla defesa.

Em posicdo acertada o Supremo Tribunal Federal julgou o Recurso Extraordinario
numero 608.426 — PR (Relator Ministro Joaquim Barbosa, Julgamento em 04/10/2011, Segunda
Turma) esposando o entendimento de que, independente de qual seja o0 sujeito passivo, 0

contraditorio e a ampla defesa devem ser respeitados:

Ementa: AGRAVO REGIMENTAL. TRIBUTARIO. RESPONSABILIDADE
TRIBUTARIA. AUSENCIA DE CORRETA CARACTERIZACAO JURIDICA
POR ERRO DA AUTORIDADE FISCAL. VIOLACAO DO
CONTRADITORIO, DA AMPLA DEFESA E DO DEVIDO PROCESSO
LEGAL. INEXISTENCIA NO CASO CONCRETO. Os principios do
contraditério e da ampla defesa aplicam-se plenamente a constituicdo do
crédito_tributario em desfavor de gqualquer espécie de sujeito passivo,
irrelevante sua nomenclatura legal (contribuintes, responsaveis, substitutos,
devedores solidarios etc). Porém, no caso em exame, houve oportunidade de
impugnacdo integral da constituicdo do crédito tributério, ndo obstante os lapsos
de linguagem da autoridade fiscal. Assim, embora o acérddo recorrido tenha
errado ao afirmar ser o responsavel tributario estranho ao processo
administrativo (motivacdo e fundamentacdo sdo requisitos de validade de
qualquer ato administrativo plenamente vinculado), bem como ao concluir ser
possivel redirecionar ao responsavel tributario a acdo de execucdo fiscal,
independentemente de ele ter figurado no processo administrativo ou da insercédo
de seu nome na certiddo de divida ativa (Fls. 853), o lapso resume-se a
declaracdo lateral (obiter dictum) completamente irrelevante ao desate do litigio.
Agravo regimental ao qual se nega provimento. (grifo nosso)




Percebe-se que a posicao esposada pelo Supremo é a mesma que foi exaustivamente
defendida no curso deste trabalho. Pois, apesar de no caso concreto por trds da ementa transcrita
acima ter sido oportunizada a impugnacdo por parte da administracdo fazendaria, o julgado
reconhece a imprescindibilidade da observancia do contraditério e da ampla defesa no ato que
constitui o crédito tributario, seja em relacdo ao terceiro responsavel, seja em relacdo a pessoa

juridica.



CONCLUSAO

Nossa empreitada dedicou-se a tratar da hipdtese de o fisco pretender dar nova
direcdo a cobranca do crédito tributario, ja em fase judicial, em face do socio que agiu com
excesso de poderes nos termos do artigo 135 do Codigo Tributério Nacional. Restou claro, desde
as primeiras linhas, que tal redirecionamento é perfeitamente possivel, apesar de estar
condicionado a alguns requisitos dentre 0s quais tomou-se como mais importante a existéncia de
um processo administrativo legitimo, apto a comprovar que o sécio incorreu nas condutas
descritas no aludido preceptivo legal.

Ocorre que, ainda na introducdo, mencionou-se que o modo ilegal e inconstitucional
de o fisco proceder gera dois inconvenientes de suma relevancia, quais sejam a supressao das
garantias fundamentais ao devido processo legal, contraditério e ampla defesa; bem como
problemas de ordem processual atinentes ao 6nus da prova nos processos de execucao fiscal.

Durante o curso do trabalho foram apresentados o problema e a hipdtese a luz da
teoria da processualidade ampla e dos principios constitucionais em alusdo. Para isto, no primeiro
capitulo, foram utilizados os ensinamentos de Odete Medauar (2008), tendo sido aproveitados 0s
diversos apontamentos feitos pela autora em relacdo a referida teoria. Esta, a seu turno, trabalha
com a ideia da extensdo da processualidade aos Poderes Legislativo e, sobretudo, Executivo.

Tomando como norte os ensinamentos da autora foi feita uma diferenciacdo entre
processo e procedimento. A partir desta distin¢do restou definido que este é unilateral, utilizado
na seara tributaria, sobretudo para preparar a constituicdo do crédito tributéario, que por sua vez,
se materializa pelo langamento, ato administrativo privativo da administracéo pablica (artigo 142
CTN). Ja o processo administrativo, € o principal instrumento para que se possa controlar a
legalidade e o cumprimento dos requisitos intrinsecos ao ato em comento.

Antes de se adentrar nos principais apontamentos concernentes ao processo tributario
administrativo, a presente pesquisa trabalhou os principios constitucionais, sem 0s quais de nada
valeria a observancia dos requisitos do ato administrativo de langamento, bem como o
desenvolvimento de um processo administrativo. Trata-se do principio do devido processo legal e

de seus consectarios, quais sejam o contraditério e a ampla defesa.



Ao tratar dos referidos principios, o que se quis deixar claro foi a importancia da
observéancia deles no processo administrativo para a configuracéo da legitimidade da certiddo da
divida ativa, titulo extrajudicial que lastreia a pretensdo executiva do fisco. Tendo restado claro
ndo ser o bastante a simples oitiva dos individuos envolvidos, mas muito mais do que isto, é de
suma importancia dar-lhes a oportunidade de se manifestarem com poder de influéncia no
resultado, ou seja, na decisdo da autoridade tributéria.

E mais, além de ter sido constatada a importancia do contraditorio e da ampla defesa
para a configuracdo da legitimidade de um possivel titulo executivo extrajudicial — o que interfere
no dnus probat6rio no processo de execucao —, a observancia dos aludidos valores constitucionais
no processo administrativo prestigiam o Estado Democréatico de Direito. Afinal, o controle da
legalidade da atuacdo administrativa impde limites ao uso do poder estatal, bem como a
possibilidade de poder influir no resultado advindo desta atuacao, prestigia a democracia, que por
sua vez, € muito mais do que a escolha dos representantes no governo.

Apos ter sido demonstrada a importancia do desenvolvimento de um processo
administrativo pautado na lei e, sobretudo nos ja mencionados valores constitucionais, foi feita
uma descricdo do curso da cobranca do crédito tributario até a fase em que o fisco, geralmente,
pleiteia o redirecionamento da execucao fiscal ao sdcio gerente.

Tal descrigdo teve o intuito de demonstrar como deveria se desenrolar o curso da
cobranca da divida tributéaria — desde a sua constituicdo, no lancamento, até a fase judicial —, para
ao final, ao ser apresentada a hipotese, restar demonstrado que a conduta praticada pelo fisco,
neste contexto, vai de encontro a tudo que esta monografia defendeu.

Como foi exaustivamente trabalhado, ocorre que o fisco ao ver frustrada a cobranca
da divida tributaria perante a pessoa juridica, pretende — utilizando-se da possibilidade de
responsabilizacdo prevista no artigo 135 do CTN — o redirecionamento da referida cobranca ao
socio administrador, sem que se tenha lhe dado a oportunidade de participar do processo
administrativo com as garantias fundamentais ao contraditorio e a ampla defesa.

Ponto importante a se destacar é a constituicio da certiddo da divida ativa. E de se
concluir que a mera inclusdo do sdcio administrador como coobrigado é em vao se nao tiver sido-
Ihe proporcionada a participagdo no processo tributario administrativo. Como foi demonstrado, o
fisco ha algum tempo redirecionava sua pretensdo sem que o nome do sécio administrador

constasse da CDA, entretanto, a jurisprudéncia dos tribunais brasileiros passou a entender pela



imprescindibilidade da presenca do sécio gerente como coobrigado no titulo em questdo. Tal
posicionamento tomado pelos tribunais fez com que as procuradorias apenas incluissem o nome
dos administradores certiddo, sem que estes possivelmente soubessem da existéncia da divida.

Apds o desenvolvimento desta pesquisa, é facil perceber que, apesar de o titulo
executivo em questdo gozar da presungéo de legitimidade, ao se considerar a manutencdo do
socio gerente alheio a todo o processo, esta presuncdo serd demasiadamente relativizada.
Observa-se, portanto, um caso em que excecao se torna regra. Afinal, se o comum é a CDA gozar
de presuncdo de legitimidade e, excepcionalmente, essa presuncao poder ser ilidida, na hipotese
em questéo verificar-se-ia a relativizagdo como regra e a presungdo como excegao.

E diante desta inversdo que se desdobra nosso problema, porque, como se
demonstrou, o sécio gerente executado se vé compelido a comprovar que ndo agiu nos termos do
artigo 135, inciso 11l do CTN sendo que, na verdade, quem deveria té-lo feito € o fisco, a época
do lancamento. E o que é pior, para provar que ndo participou do processo administrativo sera
necessario a oposicdo de embargos a execugdo, o que implica em garantia do juizo, isto é,
disposicao de patrimoénio por parte deste sécio.

Assim é que, tendo em vista o fato de a prova ndo poder ser produzida dentro do
processo de execucdo, 0 magistrado ndo pode deferir a pretenséo do fisco no sentido de dar nova
direcdo a cobranca da divida tributaria a menos que esteja clarividente nos autos que o sdcio
administrador agiu com excesso de poderes, infracdo de lei, contrato social ou estatuto. Agir de
modo diverso é atentar contra toda a sistematica do ordenamento juridico patrio, que por sua vez,
estd sempre preocupado com a observancia dos principios constitucionais defendidos neste
trabalho.
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