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“Tudo deveria se tornar o0 mais simples possivel, mas néo simplificado.”

Albert Einstein
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RESUMO

A finalidade deste trabalho estd em delinear a quem pertence o 6nus de
provar que determinado soécio-administrador de empresa privada, quando da
execucdo fiscal ajuizada apenas contra sua administrada, porém, que da CDA
conste 0o seu nome como responsavel tributario, incorreu em atos praticados com
excesso de poderes ou infragcdo de lei, contrato social ou estatutos. Inicialmente
foram apresentadas nocdes referentes ao nascimento da obrigacao tributaria, ao
momento da constituicdo do crédito tributario e ao procedimento de lancamento de
tributos. Adiante analisamos as peculiaridades da responsabilidade tributaria, com
maior énfase a responsabilidade pessoal instituida no artigo 135 do CTN. Logo em
seguida cotejamos a sistematica da inscricdo do nome do sécio-gerente na divida
ativa tributéria com os principios do devido processo legal, do contraditorio e da
ampla defesa, e ainda, examinamos o0 entendimento das cortes superiores
brasileiras quanto ao tema. Diante disso, por meio da andlise dogmatica-
instrumental, baseada no estudo da doutrina, legislacéo e jurisprudéncia, foi possivel
concluir que o 6nus da prova somente pode ser invertido, incumbindo assim ao
sécio-gerente provar que nao incorreu em um dos incisos do art. 135 do CTN se a
ele foi oportunizado o contraditério e a ampla defesa quando do lancamento do
tributo.

Palavras-Chave: Onus da Prova. Sdcio-Gerente. Nome Inscrito em CDA.
Responsabilidade Pessoal. Devido Processo Legal.
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ABSTRACT

The purpose of this paper is to outline who owns the burden of proving that a
managing partner of a private company, when the tax lien filed against her just given,
however, that the CDA bearing his name as responsible tax, incurred for acts
performed with excessive powers or infringement of law, social contract or statute.
Initially presented notions pertaining to the birth of tax liability, the time of recording
tax credit and the procedure for release of tax. Further analyze the peculiarities of the
tax liability, with greater emphasis on personal responsibility established in Article
135 of the CTN. Shortly thereafter we compare the systematic entry of the name of
the managing partner in the active tax debt with the principles of due process,
adversarial and legal defense, and also examine the understanding of Brazilian
higher courts on the subject. Thus, by analyzing dogmatic-instrumental, based on the
study of doctrine, legislation and case law, we conclude that the burden of proof can
only be reversed, thus leaving it to the managing partner did not incur prove that one
of the clauses of article . 135 CTN if he was oportunized the contradictory and full
defense when the release of the tribute.

Keywords: Burden of Proof. Managing Partner. Name Enrolled in CDA. Personal
Responsibility. Due Process of Law.
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INTRODUCAO

Em decorréncia da necessidade de satisfacdo das demandas da vida em
sociedade, o Estado, por meio do mecanismo da tributacdo, esta autorizado a retirar
do patrimbnio de um particular, pessoa fisica ou juridica, um determinado valor a
titulo de contribuicdo para o convivio social. Porém, essa autorizacdo néo é
absoluta. Estamos diante de uma relagéo juridica de natureza tributaria, na qual, de
um lado figura o Estado, com seu poder para tributar e do outro o contribuinte,
detentor de direitos e garantias, ambos amparados pelo mesmo diploma normativo,
isto €, se, por um lado, a Carta Magna de 1988 outorga competéncia tributaria ao
Estado-administracao, por outro, ela prescreve uma série de limitacdes ao poder de

tributar.

Inicialmente, cumpre-nos ressaltar que a responsabilidade a ser pesquisada
esta prevista no artigo 135, inciso lll, do Cédigo Tributario Nacional, ou seja, trata-se
da responsabilidade pessoal do s6cio que se encontra em uma das condi¢cdes do
inciso acima: diretores, gerentes ou representantes de uma sociedade comercial, e
que tenha praticado ato com excesso de poderes ou infracéo de lei, contratos social
ou estatutos. Nisso, destaca-se a imprescindibilidade da existéncia de nexo de
causalidade entre a agao positiva da figura indicada no artigo em questao e o tributo
surgido, ou seja, o tributo somente nasceu devido o ato praticado. Além disso, €
necessaria a comprovacdo do dolo na infragdo ou no excesso de poderes, diz-se
que a responsabilidade dos socios administradores tem natureza subjetiva, exigindo
assim, prévia apuracdo de seus procedimentos enquanto gestores da pessoa
juridica de direito privado. Isso significa dizer que para a responsabilizacdo de
determinado soOcio-gerente nos moldes acima, é necessario que, enquanto ente
tributante, o Estado comprove a ocorréncia do excesso ou infracdo praticada pela

pessoa a ser responsabilizada pelo débito fiscal da sociedade comercial.

Nesse contexto temos ainda o devido processo legal, que € um principio
normativo previsto na constituicdo com o objetivo de proteger o cidaddo de ser
privado da sua liberdade ou de seus bens sem um processo justo. Nao sendo
possivel admitir a subtragdo do patriménio do cidadao ou de sua liberdade sem um
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processo que lhe permita se defender de qualquer alegacdo que tenha a finalidade

de atingir seu direito.

Nesse aspecto, deve ser assegurado, aos litigantes em geral, tanto na
esfera administrativa quanto judicial, o direito a defesa, com 0s meios a ela
inerentes. Nao ha como nédo ligar a falta da ampla defesa e do contraditério ao
cerceamento de defesa. Logo podemos assegurar que para que o fisco atinja o
patrimdnio do particular ele obrigatoriamente deve respeitar um processo formal preé-

estabelecido e ainda oportunizar ao acusado o contraditorio e a ampla defesa.

Sendo assim, fica clara a obrigatoriedade do Estado enquanto cobrador de
tributos, diante da sistematica de tributacdo, de notificar o socio administrador de
sua inclusédo na relacao juridico-tributaria, na condicdo de responsavel pessoal pelo
débito fiscal de sua administrada quando do langamento do tributo a ser exigido,
para que ele, em respeito ao devido processo legal, caso assim pretenda, exerca
seu direito a defesa. Isto, posto que caso o responsavel ndo reconheca a pratica
ilegal e pague o débito fiscal originariamente da empresa administrada ou nao
obtenha éxito em desconfigurar a responsabilidade tributaria alegada pelo fisco em
ambito administrativo, este tera permissao legal para incluir o nome do infrator na
certiddo de divida ativa referente ao débito, certiddo essa, que segundo o Caodigo
Tributario nacional, goza de presuncéo de certeza e liquidez, ou seja, numa eventual

execucao fiscal presumir-se-ao verdadeiros os dados estampados nela.

Diante de todo o exposto discute-se a quem pertence o 6nus de provar que
determinado so6cio administrador de uma empresa, se utilizando de sua funcéo
administrativa, incorreu em ato(s) com excesso(s) de poderes ou infracdo de lei,
contrato social ou estatutos, o que lhe atribuiria a responsabilidade pessoal pelo
pagamento do crédito tributario em aberto, e 0 momento em que devera ocorrer a

comprovacéao do alegado.

Buscando colaborar com o debate sobre o tema, este trabalho, adotando
como metodologia a pesquisa dogmatica-instrumental, que se baseia no tripé:
doutrina, legislacdo e jurisprudéncia, examinara o ponto de vista de renomados

autores em relacéo as feicbes mais importantes da pesquisa legislativa, apontando
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aspectos interpretativos da legislacdo pertinente, bem como analisara a tendéncia
jurisprudencial, sedimentada nos entendimentos das cortes superiores — Supremo
Tribunal Federal e Superior Tribunal de Justica- aplicada para solugéo do problema

levantado.

Por fim, restara perceptivel que ao Estado incumbe provar a prética ilegal
alegada por ele, no momento do lancamento tributério e, além disso, que ao
acusado devera ser oportunizado o contraditorio e a ampla defesa por meio da
notificacdo do lancamento, somente nesse caso, conforme entende o Superior
Tribunal de Justica, em eventual execucao fiscal por meio dos embargos proprios,
ao acusado competira provar que nao praticou ato apto a ensejar a responsabilidade

pessoal pelo débito tributario executado.
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1 NOCOES INTRODUTORIAS A RESPONSABILIDADE TRIBUTARIA

Para uma compreenséao integral sobre o 6nus de provar a (in)ocorréncia de
atos praticados por socio administrador de pessoa juridica de direito privado, com
excesso de poderes ou infracdo de lei, contrato social ou estatutos, incluido em
Certiddo de Divida Ativa, no momento de eventual execugdo fiscal, se faz
necessario uma breve abordagem sobre obrigacdo tributaria e crédito tributario, o

que se faz adiante.
1.1 OBRIGACAO TRIBUTARIA

Seja para qual for o ramo do direito, obrigacdo € uma relacéo juridica, sendo
esta, nas palavras de Paulo de Barros Carvalho, referindo-se a definigéo trazida pela
Teoria Geral do Direito “o vinculo abstrato, segundo o qual, por forca da imputacdo
normativa, uma pessoa, chamada de sujeito ativo, tem o direito subjetivo de exigir de

outra, denominada sujeito passivo, o cumprimento de certa prestacdo”.1

Dentre as subespécies da obrigacdo estd a obrigagcdo tributéria, definida
como sendo a relacdo juridico-tributaria existente entre um sujeito ativo —
credor/Estado - e um sujeito passivo — devedor/contribuinte - que tem como objeto

um tributo - crédito.

Hugo de Brito Machado assim define obrigacéo tributéaria:

[...] é arelagéo juridica da qual o particular (sujeito passivo) tem o dever de
prestar dinheiro ao Estado ( sujeito ativo), ou de fazer ou tolerar algo no
interesse da arrecadacg&o ou da fiscalizagdo dos tributos, e o Estado tem o
direito de constituir contra o particular um crédito [...]2

De acordo com o artigo 113 do Codigo Tributario Nacional, transcrito abaixo,
a obrigacao tributéria divide-se em principal e assessoria:

Art. 113. A obrigacdo tributaria é principal ou acessoria.

§ 1° A obrigacao principal surge com a ocorréncia do fato gerador, tem por
objeto o pagamento de tributo ou penalidade pecuniaria e extingue-se
juntamente com o crédito dela decorrente.

1 CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de Direito Tributario. 12 ed. Sao Paulo: Saraiva, 1999. p.318.
2 MACHADO, Hugo de Brito. Curso de Direito Tributario. 28 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2007. p.150.
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§ 2° A obrigagéo acessoria decorre da legislagéo tributaria e tem por objeto
as prestacfes, positivas ou negativas, nela previstas no interesse da
arrecadacdo ou da fiscalizacdo dos tributos.

§ 3° A obrigagdo acesséria, pelo simples fato da sua inobservancia,
converte-se em obrigag&o principal relativamente & penalidade pecuniaria.3

Extrai-se duas distingbes do fragmento normativo transcrito acima, a
primeira trata do nascimento obrigacional, enquanto a obrigacao tributaria principal
decorre do acontecimento fatico de uma hipotese previamente estabelecida em lei,
isso em respeito ao principio da legalidade inserto no artigo 5° da Carta Magna, a
acessoria, nos dizeres do artigo em comento, decorre da legislacéo tributaria; a
segunda, diz respeito ao objeto da obrigacdo, sendo o pagamento de tributo ou de
penalidade pecuniaria o objeto da primeira subespécie e da segunda as prestagdes,
positivas ou negativas, nela previstas no interesse da arrecadacao ou da fiscalizacao

dos tributos.

1.1.1 Fato Gerador

Com relacdo ao nascimento da obrigacdo de pagar tributo, cumpre ressaltar
que hipotese jamais configurard um fato. O que ocorre é a transformacdo de uma
hipétese em um fato, ou seja, quando a hipbétese se concretiza no mundo

naturalistico.

Nessa Otica, devemos entender que, quando o CTN utiliza a expressao “Fato
Gerador”, na verdade, ele pode estar se referindo a ele tanto como pressuposto
legal (descricdo de uma hipétese), quanto como ocorréncia fatica dessa hipétese
normativa. Ao escrever sobre essa confusédo, o ilustre professor Geraldo Ataliba,
propde uma solucéo terminolégica na qual conceitua a previsédo legal em “hipotese

de incidéncia” e em “fato imponivel” o fato efetivamente ocorrido.4

O Fato gerador enquanto Hipotese de Incidéncia repousa no plano das
ideias. Ela € a simples descricdo, ha norma, da situacao hipotética de nascimento da

obrigacao de pagar tributo.

3 BRASIL. Lei n° 5.172, de 25 de outubro de 1966 (Cddigo Tributario Nacional). Diario Oficial da
Uni&o. Poder Executivo. Brasilia, DF, 25 out. 1966. Disponivel em
<www.planalto.gov.br/ccivil/Leis/L8906.htm > Acesso em: 25 jun. 2013.

4 ATALIBA, Geraldo. Hip6tese de Incidéncia Tributaria. 6 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2008. p.53.
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Entre outros, Hugo de Brito Machado concorda com o professor Geraldo
Ataliba na conceituac@o da hipotese normativa em Hipotese de Incidéncia, como se
l&: “[...]a expressd@o hipotese de incidéncia designa com maior propriedade a
descricdo contida na lei da situacdo necessaria ao nascimento da obrigacao

tributéaria[...]"s

O Fato Gerador enquanto ocorréncia fatica/fato imponivel € o despertar da
Hipotese de Incidéncia. Ele encontra abrigo no mundo dos fatos; é a ocorréncia da

descricdo normativa como condi¢ao para surgimento da relacéo obrigacional.

Nesse sentido, para Luciano Amaro, fato gerador € a “situagdo que enseja a
aplicacdo do mandamento previsto na lei tributaria, dando nascimento ao dever

concreto de pagar tributo”.6

1.1.2 Sujeito ativo da obrigacéo tributaria

Segundo o art. 119 do Cdédigo Tributario Nacional, o sujeito ativo da relagcéao
tributaria € a pessoa juridica de direito publico competente para exigir o cumprimento
do tributo. Ndo se trata aqui da competéncia para instituir o tributo, mas da
possibilidade de cobrar, arrecadar e fazer cumprir obrigag@es tributarias, que é o que

se chama de capacidade tributéaria ativa.7

A competéncia para instituir o tributo é indelegavel, mas é possivel delegar

capacidade tributaria.

Cabe mencionar que ha divergéncia doutrinaria sobre a (in)possibilidade de
delegacdo da capacidade tributaria ativa & pessoas juridicas de direito publico,
assunto que deixamos de aprofundar devido ndo pertencer as circunstancias do

tema escolhido.

Por fim, had que se lembrar da possibilidade de inovacdo no polo ativo da
relacdo tributaria. Isso acontece nas ocasides de desmembramento de ente da

federacao.

5 MACHADO, Hugo de Brito. Curso de Direito Tributario. p.156.
6 AMARO, Luciano. Direito Tributario Brasileiro. 11 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2005. p. 257.
7 BRASIL. Lei n®5.172, de 25 de outubro de 1966 (Cddigo Tributario Nacional).



WWW.CONTEUDOJURIDICO.COM.BR

1.1.3 Sujeito passivo da obrigagao tributaria

O Cadigo Tributario Nacional, no art. 121, define como sujeito passivo da
obrigacdo principal a pessoa obrigada ao pagamento de tributo ou penalidade

pecuniaria.s

A pessoa que diretamente realiza o fato gerador é denominada contribuinte.
Por seu turno, responsavel é a aquela que se relaciona indiretamente, porém, de

certo modo, encontra-se vinculada a ocorréncia do fato.

1.1.3.1 Contribuinte

Sendo assim, como afirma Robinson Sakiyama Barreirinhas, contribuinte é o
sujeito passivo natural, aquele cuja capacidade contributiva é revelada pela

materialidade do fato gerador.9

Para o professor Aliomar Baleeiro, o contribuinte é, assim, a mesma pessoa
que integra o aspecto pessoal da hipétese.10 E aquele que incorreu na hipétese de

incidéncia do tributo, dele se beneficiando economicamente.

A pessoa do contribuinte pode vir de maneira implicita, ou seja, indicada
indiretamente pelo conteddo normativo. Por ser ela a pessoa economicamente
beneficiada com a realizacdo do fato gerador, € quem tem o dever, a principio, de
pagar o tributo.

Para o professor Luciano Amaro, contribuinte €, via de regra, a pessoa que
manifesta a capacidade contributiva atingida pelo tributo, sendo que por capacidade

contributiva deve-se entender titularidade da riqueza causadora do fato gerador.11

1.1.3.2 Responsavel Tributario

8 BRASIL. Lei n®5.172, de 25 de outubro de 1966 (Cddigo Tributario Nacional).

9 BARREIRINHAS, Robinson Sakiyama. Manual de Direito Tributario. Sdo Paulo: Método, 2006.
p.320.

10 BALEEIRO, Aliomar. Direito Tributéario Brasileiro. 28 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2000. p.724.

11 AMARO, Luciano. Direito Tributario Brasileiro. 2 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1998. p.282.
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Diferentemente do contribuinte, o responsavel é sempre indicado de forma
expressa pela norma, isto é, sua indicacdo ocorre sempre por designacdo legal.
Desta feita, ao contrario da designacdo do contribuinte, que, via de regra, é
conferida pelo legislador com base na descricao tipica da hipotese de incidéncia, a

do responsavel pode néo ser tdo prontamente vislumbrada.

Para a correta designacdo do responsavel, faz-se necesséria uma andlise

conjugada dos artigos 121 e 128 do CTN, transcritos abaixo:

Art. 121. Sujeito passivo da obrigacdo principal é a pessoa obrigada ao
pagamento de tributo ou penalidade pecuniaria.

Paragrafo Unico. O sujeito passivo da obrigacao principal diz-se:

| - contribuinte, quando tenha relacdo pessoal e direta com a situacdo que
constitua o respectivo fato gerador;

Il - responséavel, quando, sem revestir a condicdo de contribuinte, sua
obrigacao decorra de disposicao expressa de lei.

[-]

Art. 128. Sem prejuizo do disposto neste capitulo, a lei pode atribuir de
modo expresso a responsabilidade pelo crédito tributério a terceira pessoa,
vinculada ao fato gerador da respectiva obrigacdo, excluindo a
responsabilidade do contribuinte ou atribuindo-a a este em caréater supletivo
do cumprimento total ou parcial da referida obrigagéo.12

Como visto, aquele que guarda relacéo pessoal e direta com a ocorréncia do
fato gerador de um tributo € o contribuinte, logo podemos concluir que a relagéo do
responsavel com a ocorréncia do fato gerador € impessoal e indireta. Contudo, por
forca do artigo 128, é imprescindivel que o responsavel esteja vinculado ao fato
gerador da respectiva obrigacao tributaria.

Extrai-se, entdo, que a designacédo do responsavel como sujeito passivo da
obrigacao tributaria se ajusta no somatorio de dois requisitos basicos: contribuicdo
para a ocorréncia fatica da hipotese de incidéncia e indicagdo expressa, mediante

lei, da responsabilidade pelo pagamento de um tributo constituido por outra pessoa.

Doutrinariamente, a “transferéncia” e a “substituicdo” constituem formas de
modificacdo do sujeito passivo da obrigacéo tributaria, ou seja, substitui-se a figura

do contribuinte pela do responsavel.

1.1.3.2.1. Responsavel por transferéncia

12 BRASIL. Lein®5.172, de 25 de outubro de 1966 (Cdodigo Tributario Nacional).
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No entendimento do professor Ives Gandra da Silva Martins o que
desencadeia a modificagdo do sujeito passivo por transferéncia € o acontecimento
de um fato. Assim, quando ocorre o fato gerador ha a figura do contribuinte, mas
devido a um evento a responsabilidade € transferida a outra pessoa ligada de

alguma forma ao fato gerador.13

No artigo 128, o legislador, de forma supletiva, transfere a terceira pessoa
que esta vinculada ao fato gerador da obrigacéo tributaria a responsabilidade de
pagar o tributo. Como se trata de responsabilidade supletiva, o contribuinte continua
compondo o poélo passivo, porém, juntamente com o terceiro responsavel, trata-se

assim, de solidariedade passiva.14

1.1.3.2.2 Responsavel por substituicao

Nesta a lei atribui de forma expressa a responsabilidade pelo crédito
tributario a terceira pessoa, que, embora nao diretamente ligada ao fato gerador,
porém, vinculada a ele, assume a sujeicdo passiva, excluindo do poélo passivo o

contribuinte.15

A obrigacdo de pagar o tributo torna-se, por forca de lei, exclusiva do
substituto. Por conseguinte, o contribuinte deixa de ser devedor, isto é, retira-se do

polo passivo.

Nesta sujeicdo, por ser de responsabilidade exclusiva do substituto, ndo ha a
possibilidade de solidariedade, recaindo, assim, somente sobre o substituo o dever

de pagar o tributo.

Percebe-se até aqui que falamos da relacao juridica de natureza tributaria,
na qual o Estado, como sujeito ativo dessa relacdo, tem contra um particular, que
figura como sujeito passivo, ligado diretamente ou indiretamente a hipotese
normativa de nascimento da tributacdo, um direito de receber determinado valor a

titulo de tributo.

13 MARTINS, Ives Gandra da Silva. Curso de Direito Tributario. 9 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2006.
p.246.

14 BRASIL. Lein®5.172, de 25 de outubro de 1966 (Cdodigo Tributario Nacional).

15 MARTINS, Ives Gandra da Silva. Curso de Direito Tributario. p. 253.
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Passemos agora a analisar as conjunturas que envolvem o crédito tributario,

0 objeto da relacdo obrigacional tributéria.
1.2 CREDITO TRIBUTARIO

Como afirmado anteriormente, a ocorréncia no mundo fatico da hipotese de
incidéncia faz surgir uma relagéo juridico-tributaria de natureza obrigacional entre
um credor (sujeito ativo) e um devedor (sujeito passivo), tendo como objeto desta

relacdo uma prestacao (tributo).

Entretanto, € necessario, para que 0 sujeito ativo possa cobrar do sujeito
passivo a prestacdo devida, que a autoridade estatal formalize essa relagéo juridico-

tributaria obrigacional.

Hugo de Brito Machado ensina: “O crédito tributario, portanto, é o vinculo
juridico, de natureza obrigacional, por forca do qual o Estado (sujeito ativo) pode
exigir do particular, o contribuinte ou responsavel (sujeito passivo), o0 pagamento do
tributo ou da penalidade pecuniaria (objeto da relacédo obrigacional).[...]"16

O artigo 139 do CTN dispbde que “o crédito tributario decorre da obrigacéo

principal e tem a mesma natureza desta”.17

Sacha Calmon Navarro Coélho entende que o crédito tributario faz parte da
obrigacdo. Para ele, seria parddia obrigacdo sem seus sujeitos, ou sem objeto, pois

séo requisitos numa relacgéo juridica.18

No entendimento de Aliomar Baleeiro “o crédito converte essa obrigacao
iliquida em liquida e certa, exigivel na data ou prazo da lei, inclusive por execucgéo

expedita”.19

16 MACHADO, Hugo de Brito. Curso de Direito Tributario. p.199.

17 BRASIL. Lei n° 5.172, de 25 de outubro de 1966 (Cédigo Tributario Nacional).

18 COELHO, Sacha Calmon Navarro. Curso de Direito Tributario. Brasileiro. 9 ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2007. p.749.

19 BALEEIRO, Aliomar. Direito Tributario Brasileiro. p.724.
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Sendo assim, o crédito tributario representa a formalizacdo do credito
titularizado pelo sujeito ativo que sera exigido em desfavor do sujeito passivo,
ambos, credor e devedor, ligados por uma relagéo juridico-tributaria.

Disp0de o artigo 140 do CTN:

Art.140. as circunstancias que modificam o crédito tributario, sua extensao
ou seus efeitos, ou as garantias ou privilégios a ele atribuidos, ou que
excluem sua exigibilidade ndo afetam a obrigacao tributaria que Ihe deu
origem.20

Isto significa que, embora o crédito tributario decorra de obrigacgéo tributéria,
assim como versa artigo 139 do CTN, eventuais alteracdes no crédito ndo afetam a
obrigacdo tributaria que lhe deu origem. Sendo assim, mesmo que o crédito
tributario, por alguma circunstancia, tenha sua exigibilidade excluida, a obrigacéo
tributaria permanece higida.

1.2.1 Langamento tributario

E conveniente, em um contexto juridico, a necessidade de uma ac¢ido que
traga a vida formal o crédito tributario, revestindo-o de exigibilidade para que, a partir
de sua formalizagcdo, o sujeito ativo possa exercer seu direito crediticio contra o

sujeito passivo.
O artigo 142 do CTN estabelece e define essa acao, cujo teor transcreve-se:

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 obrigacédo
correspondente, determinar a matéria tributavel, calcular o montante do
tributo devido, identificar o sujeito passivo e, sendo caso, propor a aplicacdo
da penalidade cabivel.21

1.2.2 Natureza declaratoria do langamento

Para o professor Sacha Calmon Navarro Coelho, o langamento tributario ndo

cria, modifica ou extingue direitos. Isso quem faz é a Lei.22

20 BRASIL. Lei n®5.172, de 25 de outubro de 1966 (Cddigo Tributario Nacional).
21 Ibidem.
22 COELHO, Sacha Calmon Navarro. Curso de Direito Tributario Brasileiro. p.749.
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No direito tributario a lei descreve uma hipdtese que, ao deixar o plano
abstrato das ideias para passar a figurar no mundo dos fatos, faz nascer ao ente
Estatal uma pretenséo de crédito em face do sujeito passivo.

N&o obstante, é natural em um Estado Democratico de Direito que se
formalize o direito em questao, afastando, assim, a possibilidade de arbitrariedade.
Além disso, é visivel a posi¢édo vulneravel do contribuinte em relacdo ao Estado e o

direito de qualquer pessoa de questionar uma obrigacdo que repousa sobre si.

Sendo assim, o momento de constituicdo do crédito se d4 quando do
nascimento da obrigacao tributaria, por ocasido do acontecimento do fato gerador,

segundo a lei vigente naquele momento, assim como prescreve o art. 144 do CTN.

Resta ao lancamento a fungdo de formalizar e declarar, nos termos do
art.142 do CTN, o Crédito Tributario que o sujeito ativo teve constituido com a
ocorréncia do fato gerador, uma vez que ha a pretensdo de se cobrar o tributo
devido do sujeito passivo. Mas, para que isso ocorra, deve haver a robusteza e
seguranca juridicas que o instituto demanda.

Sacha Calmon Navarro Coélho, ao corroborar com o que foi exposto acima,

esclarece que:

O lancamento, como ato administrativo de aplicacdo da lei genérica e
abstrata aos casos concretos, deve reportar-se a lei que vigia ao tempo do
fato gerador, aplicando-a. Consequentemente a sua fungdo ndo é,
absolutamente, criadora do crédito, sendo que declaratéria do seu prévio
existir nos exatos termos da lei contemporénea ao seu nascimento. O fato
gerador, ao acontecer, instaura a obrigacdo e o crédito tributario, como
prescreve o CTN.[...]23

Existem, porém, outras duas correntes de notaveis doutrinadores acerca do

assunto.

23 COELHO, Sacha Calmon Navarro. Curso de Direito Tributario Brasileiro. p.750.
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A primeira defende que a natureza constitutiva do langamento esta explicita
no art. 142 do CTN. Entretanto, entende-se mais acertado o entendimento do
professor Sacha Calmon Navarro Coélho, quando afirma que o CTN né&o emprega o
verbo constituir com o sentido de criar tampouco se reporta ao significado de ato

juridico constitutivo.24

A segunda corrente defende uma natureza mista ou hibrida: declaratoria da
Obrigacao Tributaria e constitutiva do Crédito Tributario. O argumento seria o de que
o Cddigo Tributario Nacional traz o Crédito Tributario como algo diverso da

Obrigacéo Tributéria, ainda que em imo, estejam na mesma relacgéo juridica.

Hugo de Brito Machado assim afirma:

A natureza juridica do langamento ja foi objeto de grandes divergéncias
doutrinarias. Hoje, porém, é praticamente pacifico o entendimento segundo
o qual o langcamento ndo cria direito. Seu efeito & simplesmente declaratorio.
Entretanto, no Cddigo Tributario Nacional o crédito tributério é algo diverso
da obrigacéo tributaria. Ainda que, em esséncia, crédito e obrigacdo sejam
a mesma relacao juridica, o crédito € um momento distinto. E um terceiro
estagio na dinamica obrigacional tributaria. E o lancamento é precisamente
o procedimento administrativo de determinacédo do crédito tributario. Antes
do lancamento existe a obrigacdo. A partir do langcamento surge o crédito. O
lancamento, portanto, é constitutivo do crédito tributario, e apenas
declaratorio da obrigacdo correspondente.[...]25

A concepcao de natureza hibrida do langcamento, defendida por parte da
doutrina, se baseia em uma eficacia declaratdria dos efeitos de uma relacéo juridica
pré-existente (a obrigacdo) e em uma eficacia constitutiva do Crédito Tributério.
Sendo assim, para eles, enquanto a obrigacdo nasce do “fato gerador”, o crédito

tributario surge com o lancamento tributério.

1.2.3 O ato/procedimento de Lancar

Parece-nos que a regra na doutrina tributaria é a divergéncia e a excecéao
seria a harmonia do entendimento, vejo, porém, com bons olhos, se assim for, pois é

na reflexdo sobre as divergéncias que surgem os grandes pensamentos.

24 COELHO, Sacha Calmon Navarro. Curso de Direito Tributario Brasileiro. p.751.
25 MACHADO, Hugo de Brito. Curso de Direito Tributario. p 201.
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Outrossim, diverge a doutrina se o lancamento seria um ato administrativo
ou um procedimento. Cumpre-nos ressaltar que o CTN em seu art. 142 encampa a
tese de que o lancamento € um procedimento. Consoante essa orientacdo, o
procedimento € entendido como uma pluralidade de atos encadeados com a

finalidade de lancar o crédito tributario.

7

No nosso entendimento, o langamento administrativo é, na verdade, um
procedimento, no sentido de que, por afetar direitos dos administrados, ha de ser

desenvolvida com obediéncia a certas formalidades legalmente impostas.

Assim, por exemplo, deve ser sempre assegurado o direito de defesa ao
contribuinte, que, por sua vez, abrange o direito a uma decisdo da autoridade sobre
as objecOes que colocar a determinacdo do tributo, e o direito de recorrer dessa

decisdo a instancia administrativa superior.

Mesmo quando n&o exista a irresignacdo do contribuinte com a exigéncia do
tributo cujo valor seja objeto da primeira declaragdo, o contribuinte deve ser
notificado, e, por conseguinte, a ele assegurado um prazo para se defender. Assim,
além dos atos ditos preparatdrios, havera sempre mais de um ato a compor um
procedimento que se destina a garantir os direitos fundamentais do administrado,

vale dizer do contribuinte.

Entre aqueles que defendem a ideia de lancamento como procedimento,

encontramos Hugo de Brito Machado. A propdésito, confira-se:

Lancamento tributario, portanto, é o procedimento administrativo tendente a
verificar a ocorréncia do fato gerador da obrigacdo correspondente,
identificar o seu sujeito passivo, determinar a matéria tributavel e calcular
ou, por outra forma, definir o montante do crédito tributario, aplicando, se for
0 caso, a penalidade cabivel.[...]26

26 MACHADO, Hugo de Brito. Curso de Direito Tributéario. p.150.
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Sendo assim, lancamento é ato declaratério destinado a formalizar uma
situacdo ocorrida no momento do acontecimento do fato gerador. E ato Unico que
carece de um preparo, a saber, a verificagdo da ocorréncia do fato gerador da
obrigacdo correspondente, a determinacdo da matéria tributavel, o calculo do
montante do tributo devido, a identificacdo do sujeito passivo e, sendo caso, a

proposicdo da aplicacdo da penalidade cabivel.

1.2.4 Modalidades de langamento

Séao trés as modalidades de lancamento, que se diferenciam pelo grau de
participacdo do contribuinte na celebracdo do ato de lancamento, sdo elas: de oficio,

por declaracao e por homologacéo.

A primeira tem como caracteristica a iniciativa da autoridade administrativa,

nela a atividade do sujeito passivo é nula ou quase.

Na segunda (por declaracdo), o lancamento se baseia em informacdes
prestadas pelo contribuinte ou por terceiro quando um ou outro na forma da
legislacéo tributaria, presta a autoridade administrativa informacdes sobre matéria de

fato, indispensaveis a sua efetivacao (art.147,CTN).

J& na terceira modalidade, o lancamento € feito quanto aos tributos cuja
legislacéo atribua ao sujeito passivo o dever de antecipar o pagamento sem prévio
exame da autoridade administrativa. Opera-se, portanto, pelo ato em que a referida
autoridade, tomando conhecimento da atividade assim exercida pelo obrigado,

expressamente a homologa (art. 150, CTN).

ApoOs compreendermos a formacgdo da relacdo juridico-tributaria, na sua
composicdo dos polos ativo e passivo e o nascimento do direito crediticio
pertencente ao Estado em desfavor do contribuinte, assim como, em que
circunstancias se desenvolvem a materialidade desse direito, passemos a examinar
alguns aspectos inerentes ao instituto da responsabilidade tributaria, sem os quais
também ndo seria possivel a compreensdo integral do tema desse trabalho

académico.



WWW.CONTEUDOJURIDICO.COM.BR

2 ASPECTOS PECULIARES DA RESPONSABILIDADE TRIBUTARIA

Ensina o professor Hugo de Brito Machado que existem dois sentidos para
se entender a responsabilidade tributaria. Em sentido amplo, € a submissdo de
determinada pessoa, contribuinte ou ndo, ao direito do fisco de exigir a prestacéo da
obrigacdo tributaria. Em sentido estrito, € a modificacdo em virtude de lei do sujeito
passivo da obrigacdo tributaria, ou seja, outra pessoa que ndo o contribuinte se
torna, por eleicdo legal, responsavel pela obrigacdo de pagar o tributo, entretanto, é

necessario, que esta nova pessoa esteja vinculada indiretamente ao fato gerador.27

A responsabilidade, de acordo com o capitulo V do CTN, divide-se em
responsabilidade dos sucessores ( arts. 129 ao 133), responsabilidade de terceiros

(arts. 134 e 135) e responsabilidade por infracao (arts. 136 a 138).

2.1RESPONSABILIDADE POR SUCESSAO

Dispbe o art. 130 do CTN que:

Art.130. Os créditos tributarios relativos a impostos cujo fato gerador seja a
propriedade, o dominio Util ou a posse de bens iméveis, e bem assim os
relativos a taxas pela prestacdo de servicos referentes a tais bens, ou a
contribuicbes de melhoria, subrogam-se na pessoa dos respectivos
adquirentes, salvo quando conste do titulo a prova de sua quitacao.
Paragrafo Unico. No caso de arrematacdo em hasta publica, a sub-rogacao
ocorre sobre o respectivo preco.28

Esse artigo cuida da responsabilidade referente a operacfes de aquisi¢cao de
bens imoOveis submetidas a sistematica de cobranca de tributos que tem como fato
gerador a propriedade, o dominio util ou a posse desses bens, bem como em

relacdo as taxas de servico e a contribuicdo de melhoria, relacionadas com eles.

Contudo, o citado texto normativo prevé, como excecdo a essa regra, a
hipotese de constar do titulo a prova de sua quitacdo, hipétese em que nao havera a

transferéncia de responsabilidade por sucesséao.

27 MACHADO, Hugo de Brito. Curso de Direito Tributéario. p.150.
28 BRASIL. Lei n® 5.172, de 25 de outubro de 1966 (Cddigo Tributario Nacional).
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Em seu paragrafo unico - referente a hasta publica -, o legislador inclui
possiveis dividas tributarias no preco do bem a ser arrematado. Evitou, assim,
qualquer responsabilizagdo do adquirente por divida tributéria.

Por sua vez, o artigo 131 regula a responsabilidade sucessoria pessoal.

Vejamos:

Art. 131. S&o pessoalmente responsaveis:

| - 0 adquirente ou remitente, pelos tributos relativos aos bens adquiridos ou
remidos;

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

Il - o espdlio, pelos tributos devidos pelo de cujus até a data da abertura da
sucesséo.29

A diferenca substancial entre a responsabilidade sucesséria dos artigos 130
e 131 esta no que se transfere, no primeiro transfere-se o crédito tributario, ou seja,
a transferéncia acontece ap0s a ocorréncia do fato gerador, no segundo transfere-se

a obrigacao tributaria decorrentes dos fatos geradores futuros.

Com efeito, o art. 132 cuida da responsabilidade decorrente de fuséo,

transformacao e incorporacdo de empresas.

Ja o art. 133 versa sobre a responsabilidade por sucessdo da pessoa,
natural ou juridica, que adquirir de outra, fundo de comeércio ou estabelecimento
comercial, industrial ou profissional e continuar a respectiva exploracdo, sob a
mesma ou outra razdo social ou sob firma ou nome individual, sendo essa
responsabilidade integral, se o alienante cessar a exploragéo de respectiva atividade
ou subsidiaria junto com o alienante, se este continuar a exploragcdo ou iniciar,

dentro de seis meses, nova atividade, no mesmo ou diferente ramo.30

2.2. RESPONSABILIDADE DE TERCEIROS

Nos artigos 134 e 135 do CTN encontramos as disposicdes normativas

referente a responsabilizacéo de terceiros. Confiramos:

29 BRASIL. Lei n®5.172, de 25 de outubro de 1966 (Cédigo Tributario Nacional).
30 HARADA, Kiyoshi. Direito Financeiro e Tributario. 18 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2009. p. 493.
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Art. 134. Nos casos de impossibilidade de exigéncia do cumprimento da
obrigacdo principal pelo contribuinte, respondem solidariamente com este
nos atos em que intervierem ou pelas omissdes de que forem responsaveis:
| - os pais, pelos tributos devidos por seus filhos menores;

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

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

IV - o inventariante, pelos tributos devidos pelo espdlio;

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

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

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

Paragrafo Unico. O disposto neste artigo sé se aplica, em matéria de
penalidades, as de carater moratério.31

Depreende-se do referido artigo mais uma hipétese de responsabilidade por
transferéncia. Quando surge a obrigacdo tributaria, esta incorre na pessoa do
contribuinte. Porém, o acontecimento de um fato posterior ao surgimento da

obrigacgao transfere a terceiro a responsabilidade pelo pagamento do tributo.

Primeiramente, cumpre ressaltar que, de acordo com o Caput do artigo
acima, o cumprimento da obrigacdo principal s6 sera exigida do terceiro caso o
contribuinte ndo possa cumpri-la. Ora, se o tributo sera exigido primeiramente do
contribuinte e, somente com seu inadimplemento, o terceiro sera responsabilizado
pelo seu pagamento, estamos diante de responsabilidade subsidiaria e ndo solidaria.
Logo, ainda que o artigo se refira a responsabilidade solidaria, devera ser entendido
como hipétese de responsabilidade subsidiaria.

De acordo com o professor Hugo de Brito Machado, duas s&o as condi¢des
gue pressupbem a responsabilidade de terceiros, prevista no artigo acima. A
primeira reside na impossibilidade do cumprimento da obrigacéo tributaria por parte
do contribuinte. A segunda consiste na participacédo do terceiro no ato que configure

o fato gerador do tributo, ou em relagéo a este se tenha indevidamente omitido.32

Para Paulo de Barros Carvalho, esse artigo trata das hipoteses de

responsabilizacdo, vista neste caso como sancao, das pessoas nele indicadas, que,

31 BRASIL. Lein®5.172, de 25 de outubro de 1966 (Cdodigo Tributario Nacional).
32 MACHADO, Hugo de Brito. Curso de Direito Tributario. p.158.
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pelos seus atos ou omissdes, acabam por prejudicar, sem ma-fé, a arrecadacao de

tributos.33

Por fim, esclareca-se que a responsabilidade por sucessdo limita-se ao
pagamento do tributo resultante da participagdo ou omissdo do terceiro. Isso
significa dizer que o terceiro ndo serad responsabilizado por toda e qualquer

obrigacao recaida no contribuinte, exceto pelas multas de carater moratorio.

2.3 RESPONSABILIDADE PESSOAL

O CTN dispbe sobre responsabilidade pessoal em seu 135° artigo, nos

seguintes termos:

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

| - as pessoas referidas no artigo anterior;

Il - os mandatarios, prepostos e empregados;

Il - os diretores, gerentes ou representantes de pessoas juridicas de direito
privado.34

Destrinchando o texto legal, algumas conclusbes podem ser extraidas.

Vejamos quais séo elas:
1°) Trata-se de hipotese de responsabilidade pessoal.

Existe grande discussdo entre os doutrinadores em relacdo a expressao

“pessoalmente” contida no caput do artigo 135.

Ha a corrente que defende tratar-se de responsabilidade por substitui¢cao.
Dessa forma, a figura do contribuinte estaria excluida do pélo passivo. Os
estudiosos que aderem a essa corrente afirmam que “pessoalmente” afasta a
possibilidade de solidariedade e subsidiariedade do terceiro. Este deve responder
isoladamente como responsavel.35. Comungam desse entendimento, entre outros

doutrinadores, lves Gandra da Silva Martins e Sacha Calmon Navarro Coélho.

33 CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de Direito Tributario. p.318-319.
34 BRASIL. Lei n®5.172, de 25 de outubro de 1966 (Cddigo Tributario Nacional).
35 AMARO, Luciano. Direito Tributario Brasileiro. p. 327.
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Noutra direcdo, ha os que, como Robinson Sakiyama Barreirinhas e Hugo de
Brito Machado, entendem inexistir no artigo 135 responsabilidade por substituigéo.
Para tanto, expdem que o termo “pessoalmente” ndo expressa o sentido de

unicidade, de modo que a exclusdo do contribuinte deveria vir de forma expressa.36

Parece-nos mais razoavel o entendimento segundo o qual esse artigo cuida,
na verdade, de responsabilidade pessoal. Nesse sentido, a obrigacdo € exclusiva do
terceiro responsabilizado, visto que o legislador, a nosso ver, teve a intengcdo de
proteger o patriménio do contribuinte que nao incorreu em ilegalidade,
responsabilizando, com isso, o0 administrador que intencionalmente agiu em proprio

beneficio, traindo a confianga depositada naquele que ocupa o cargo de geréncia.

2°) A responsabilidade € pelo crédito tributario: tributo e penalidade

pecuniaria.

Como vimos anteriormente, compdem o crédito tributario tanto o tributo
quanto a penalidade. Sendo assim, o terceiro substitui 0 contribuinte na obrigacéo
de pagar o crédito tributario, entendido este como o somatério de tributo e

penalidade.

3°) Em decorréncia de determinado ato praticado com excesso de poderes

ou infracdo de lei, contrato social ou estatutos.

E incontroversa a necessidade de nexo de causalidade entre a a¢do positiva
de uma das figuras descritas nos artigos 134 ou 135 e a obrigacdo surgida.
Observa-se que esta somente surgiu em decorréncia da acao ilegal ou com excesso

de poderes.
Exige-se, entdo, o dolo, a intencédo do agente no ato praticado.

Nesse sentido, a simples falta de recolhimento de tributo ndo gera a
responsabilidade do socio gerente. Na verdade, a obrigacdo surgida ndo decorreu
de um ato ilegal ou com excesso de poderes. Apenas deixou-se de recolher o

tributo, o que, de per si, ndo caracteriza infracéo legal.

36 MACHADO, Hugo de Brito. Curso de Direito Tributario. p.189.
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Outro ndo é o entendimento do Superior Tribunal de Justica, senao.

vejamos:

PROCESSUAL CIVIL E TRIBUTARIO. EXECUGAO FISCAL.SOCIO-
GERENTE. REDIRECIONAMENTO. ART. 135 DO CTN. APLICACAO.
VIOLACAO AO 130 DA LEI 8.620/93.AUSENCIA DE
PREQUESTIONAMENTO.

1. Os soécios-gerentes sdo responsaveis, por substituicdo, pelos créditos
referentes a obrigacdes tributarias decorrentes da préatica de ato ou fato
eivado de excesso de poderes ou com infragcdo de lei, contrato social ou
estatutos, ou quando tenha ocorrido a dissolugéo irregular da sociedade,
comprovada, porém, a culpa.

2. O simples inadimplemento de obrigacSes tributarias nao caracteriza
infracéo legal.

3. Recurso especial conhecido, mas improvido.37

A proposito, o professor Robinson Sakiyama Barreirinhas ensina que “a

simples falta de pagamento do tributo ou a inexisténcia de bens penhoraveis no
patrimdnio da sociedade ndo ensejam a responsabilidade do sécio-gerente”.38

O Superior Tribunal de Justica segue a mesma orientacdo. Confira-se:

TRIBUTARIO. EMBARGOS DE DIVERGENCIA. RESPONSABILIDADE
DOSOCIO-GERENTE. INADIMPLEMENTO.1. A auséncia de recolhimento
do tributo ndo gera, necessariamente, a responsabilidade solidaria do sécio-
gerente, sem que se tenha prova de que agiu com excesso de poderes ou
infracdo a lei, ao contrato social ou ao estatuto da empresa. 2. Embargos de
divergéncia rejeitados.39

4°) O sujeito passivo é uma das pessoas elencadas no proprio artigo ou no

anterior.

No caso do inciso |, o dolo provoca um agravamento na situagéo prevista no
artigo 134. As pessoas indicadas nesse dispositivo passam a responder
pessoalmente. E afastada a subsidiariedade, portanto.

37 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Resp. n°® 7204077/SP, T2., Rel.Min. Francisco Pecanha
Martins, Diario da Justica de 11-04-2006, p. 242 - doc. 57. Disponivel em:
<http://lwww.stj.jus.br/webstj/Processo/Justica/detalhe.asp?numreg=200500223366&pv=00000000000

0> Acesso em: 25 jun. 2013.

38 BARREIRINHAS, Robinson Sakiyama. Manual de Direito Trinutario. p. 320.

39 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. EREsp 374139/RS, Primeira Sec¢éo, Ministro Castro Meira,
Diério da Justica de 28.02.2005. Disponivel em:
<http://www.stj.jus.br/webstj/Processo/Justica/detalhe.asp?numreg=200301257029&pv=00000000000

0> Acesso em: 25 jun. 2013.
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Ja na hipétese do inciso Il, ha ilegalidade ou excesso no ato praticado pelas

figuras ali elencadas.

Por fim, dedicamos maior atencdo ao inciso lll, que, a nosso ver, € mais

relevante e é objeto de varias discussdes doutrinarias.

Preliminarmente, podemos afirmar que ndo h& que se falar em
responsabilidade do socio que ndo se encontra em uma das condi¢gdes do inciso llI,

vale dizer, direcdo, geréncia ou representacao.

A simples condicdo de sécio da empresa ndo implica responsabilidade
tributaria. O que gera a responsabilidade, nos termos do art. 135, do CTN, € a
condi¢cdo de administrador de bens alheios. Por isso, a lei fala em diretores, gerentes
ou representantes e ndo em socios. Assim, se 0 sOcio ndo € diretor, nem gerente,
isto é, se ndo pratica atos de administracdo da sociedade, responsabilidade ndo tem
pelos débitos tributarios desta.40

Ainda na condic&o de diretor, ou gerente, ou representante, é imprescindivel
gue o débito tributario em questao decorra do ato praticado com excesso de poderes
ou infracdo de lei, contrato social ou estatutos, somente restando configurado nexo

de causalidade entre o ato contrario a lei, contrato social ou estatutos.41

Além disso, é necessaria a comprovacao do dolo na infracdo ou no excesso
de poderes. Diz-se que a responsabilidade dos socios administradores tem natureza
subjetiva, ou seja, exige-se prévia apuracdo de seus procedimentos enquanto

gestores da pessoa juridica de direito privado.

2.4 RESPONSABILIDADE POR INFRACAO

O tema responsabilidade por infracdo € tratado pelo CTN nos artigos 136 a
138.No primeiro encontra-se disposto que: “salvo disposicdo de lei em contrério, a
responsabilidade por infragbes da legislacdo tributéria independe da intengcdo do

40 MACHADO, Hugo de Brito. Curso de Direito Tributario. p. 159.
41 Ibidem.
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agente ou do responsavel e da efetividade, natureza e extensdo dos efeitos do
ato”.42

Nessa ordem de ideias, € correto afirmar que, em regra, a responsabilidade
por infracdo € presumida, porquanto independe da intencéo, do dolo do agente ou

do responsavel e da efetividade, natureza e extenséo dos efeitos do ato.

A falta de intencdo expressa nesse artigo nao significa culpa objetiva, no
sentido de ndo se poder questionar a intencdo do autor. A hipotese € de culpa
presumida, o que significa dizer que ndo ha relevancia se a infracdo foi cometida
com dolo ou ndo, acompanham esse entendimento os professores: Hugo de Brito

Machado e Kiyoshi Harada.43

A infracdo posta neste artigo deve ser interpretada como descumprimento
normativo administrativo, ou seja, cuida-se_de uma infragcdo administrativa transcursa
do inadimplemento da obrigacao tributaria, seja ela principal ou acessoria, que gera

a aplicacao de sancoes fiscais (multas).

A excecdo a regra de que a responsabilizacdo por infracdo independe da
vontade do agente se encontra no art. 137, uma vez que neste dispositivo a

responsabilidade é pessoal, o que pressupde a vontade do agente.

Assim disp6e o aludido artigo:

Art. 137. A responsabilidade é pessoal ao agente:

| - quanto as infragdes conceituadas por lei como crimes ou contravengées,
salvo quando praticadas no exercicio regular de administracdo, mandato,
funcédo, cargo ou emprego, ou no cumprimento de ordem expressa emitida
por quem de direito;

Il - quanto as infracBes em cuja definicdo o dolo especifico do agente seja
elementar;

lll - quanto as infracBes que decorram direta e exclusivamente de dolo
especifico:

a) das pessoas referidas no artigo 134, contra aquelas por quem
respondem;

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

42 BRASIL. Lein® 5.172, de 25 de outubro de 1966 (Cddigo Tributario Nacional).
43 MACHADO, Hugo de Brito. Curso de Direito Tributario. p. 162 e HARADA, Kiyoshi. Direito
Financeiro e Tributério. p. 31.
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c) dos diretores, gerentes ou representantes de pessoas juridicas de direito
privado, contra estas.44

E flagrante que a responsabilidade aqui abordada é pessoal, ou seja, aquela
vista anteriormente que exclui do polo passivo da obrigacdo o contribuinte, de modo

a nele permanecer apenas o autor da infragéo.

Porém, pode ser vislumbrada uma excec¢do a responsabilidade do terceiro:
sempre que este praticar um ato passivel de sang¢do administrativa, estando no
exercicio regular de administragcdo, mandato, funcdo, cargo ou emprego ou no
cumprimento de ordem expressa emitida por quem de direito, estara isento de

responsabilidade pela infragéo.

Ainda sobre 0 mesmo tema, mais especificadamente o artigo 138 do CTN, &
importante tecermos algumas consideracbes sobre o0 assunto “denuncia

espontanea’”.

Disp0e o referido artigo que:

Art. 138. A responsabilidade € excluida pela dendncia espontanea da
infracdo, acompanhada, se for o caso, do pagamento do tributo devido e
dos juros de mora, ou do depdsito da importancia arbitrada pela autoridade
administrativa, quando o montante do tributo dependa de apuracao.45

Temos, entdo, a seguinte situacao: o proprio sujeito passivo (contribuinte ou
responsavel) decide reconhecer e confessar, por escrito, ao ente publico, a infracdo

por cometida.

Esta confissdo, como estabelece o artigo, deve ser espontanea e,
evidentemente, anterior ao inicio de qualquer procedimento administrativo ou

medida de fiscalizacao, pois, sendo posterior, perde-se o carater de espontaneidade.

O infrator que confessar espontaneamente sera beneficiado com a exclusao
das multas administrativas, devendo, porém, pagar o tributo devido, de maneira

integral e imediata, acrescido de juros e correcado monetaria.

44 BRASIL. Lein® 5.172, de 25 de outubro de 1966 (Cddigo Tributario Nacional).
45 Ibidem.
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3 A PREVALENCIA DO DEVIDO PROCESSO LEGAL FRENTE A PRESUNCAO
DE CERTEZA E LIQUIDEZ DA CERTIDAO DE DIVIDA ATIVA

3.1 DEVIDO PROCESSO LEGAL

A Constituicdo Federal, em seu art. 5°, inciso LIV, confere a todo cidaddo a
garantia do devido processo legal ao estabelecer que ninguém serad privado da
liberdade ou de seus bens sem o devido processo legal.46

A finalidade de se observar um processo formal, com regras previamente
estabelecidas, esta no respeito a liberdade e a propriedade particular. Nao se pode
admitir a subtracdo do patrimbnio da pessoa, seja ela fisica ou juridica, sem um
processo justo, que possibilite a ampla participacdo dos sujeitos do processo, e
ainda, permita que o Estado, enquanto detentor de jurisdicdo, atue na solugéo de

controvérsia de forma razoavel e equilibrada.

O ente estatal tem o dever de respeitar o principio do devido processo legal
nas suas relacbes processuais, pois este se revela como limitador da atuacdo do
poder publico e, por consequéncia, coibe uma possivel arbitrariedade, e ainda, se
apresenta como um importante colaborador do processo - administrativo ou judicial -

na busca pelo reconhecimento e outorga do direito material.

Enfim, o devido processo legal tem a funcdo de impor a observancia de
todas as garantias e exigéncias inerentes ao modelo de processo previamente
estipulado pela Constituicdo, de modo a proteger os direitos individuais da pessoa

contra possiveis abusos do poder publico.

O devido processo legal € uma norma-principio que tem como resultado o

contraditorio e a ampla defesa.47

46 BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, de 05 de outubro de 1988, com as
alteracdes adotadas pelas Emendas Constitucionais n. 1/92 a 53/09 e Emendas de Revisdo n. 1 a
6/94. Disponivel em < http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constitui%C3%A7ao0.htm>
Acesso em: 25 jun. 2013.

47 MORAES, Alexandre de. Direito Constitucional. 23 ed. S&o Paulo: Atlas, 2008. p.105.
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3.1.1 Contraditério e Ampla Defesa

O principio do contraditério, garantia fundamental do cidaddo, esta
diretamente ligado ao principio da igualdade, no sentido de que garante tanto ao
autor da acdo quanto ao réu a participacdo ativa no desenvolvimento do processo,
possibilitando a influéncia positiva na deciséo, visando a busca pela verdade, pelo

justo.

O professor Vicente Greco Filho conceitua o principio do contraditério nas

seguintes palavras:

O contraditério se efetiva assegurando-se 0s seguintes elementos: a) o
conhecimento da demanda por meio de ato formal de citacdo; b) a
oportunidade, em prazo razoavel, de se contrariar o pedido inicial; ¢) a
oportunidade de produzir prova e se manifestar sobre a prova produzida
pelo adversario; d) a oportunidade de estar presente a todos os atos
processuais orais, fazendo consignar as observacdes que desejar; €) a
oportunidade de recorrer da decisdo desfavoravell...]48

A Constituicdo Federal assegura aos litigantes, em processo judicial ou
administrativo, e aos acusados em geral, conforme previsdo do artigo 5°, inciso LV,
tanto na esfera administrativa quanto judicial, o contraditorio e ampla defesa, com os
meios e recursos a ela inerentes. Ndo ha como nao ligar a falta da ampla defesa e
do contraditério ao cerceamento de defesa. Nesse ponto, pode-se afirmar que a
verdade fica prejudicada Nao se pode chegar a verdade sem oportunizar o

contraditorio, tanto judicial como administrativamente.
3.2 DIVIDA ATIVA TRIBUTARIA

Na Constituicdo Federal o assunto “divida ativa” aparece no artigo 131, § 3°.
Compulsando o dispositivo, observa-se que € estabelecida a competéncia da
Procuradoria Geral da Fazenda Nacional, como representante da Unido, para a

execucao da divida ativa tributaria.

No CTN o tema é regulado nos artigos 201 a 204, que logo passaremos a

estudar.

48 GRECO FILHO, Vicente. Direito Processual Brasileiro. 2° Volume. 11 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 199.
p.90.
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Além de ser regulado no Cdédigo Tributario e aparecer no ordenamento
constitucional, o assunto integra outros textos normativos que nao fazem parte do

objeto de analise deste trabalho.

7

Como vimos, a obrigacdo tributaria é ex lege, ou seja, independe da
manifestacéo de vontade do sujeito passivo em se obrigar a realizar uma prestacao
gue tem por objeto um tributo.

Em regra, para que o crédito tributario seja dotado de exigibilidade, é
necessario que haja o seu langcamento, pois o simples surgimento da obrigacéo

tributaria ndo o torna exigivel.

Apés o langamento, o0 sujeito passivo deve ser notificado da existéncia do
crédito tributario em seu desfavor, bem como do prazo legal estipulado para seu
pagamento. Caso nao haja a quitacdo da prestacao tributaria, serdo desencadeados

os procedimentos tendentes a cobranca, que podem ser extrajudicial ou judicial.

A cobranca extrajudicial faz-se no ambito da Administragdo por meio de

acordo; e a judicial (em Juizo), mediante a execucao judicial do crédito tributario.

Para o professor Kiyoshi Harada, tendo sido o sujeito passivo notificado do
lancamento para pagamento do tributo no prazo legal e assim ndo procedendo, se

tornara inadimplente cabendo entdo ao ente estatal a cobranca da divida.49

Na concepcéo do professor Ricardo Alexandre, inexistentes ou findados os
recursos no ambito da administracdo sem o pagamento do tributo nasce a
possibilidade para o Estado de inscrever o débito em divida ativa de natureza

tributaria, a teor do art. 201 do CTN,50 que se passa a transcrever:

Artigo 201- Constitui Divida Ativa Tributaria a proveniente de crédito dessa
natureza, regularmente inscrita na reparticAo administrativa competente,
depois de esgotado o prazo fixado, para pagamento, pela lei ou por decisdo
final proferida em processo regular.51

49 HARADA, Kiyoshi. Direito Financeiro e Tributario. p.531.

50 ALEXANDRE, Ricardo. Direito Tributario Esquematizado. 3 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2009. p.
512.

51 BRASIL. Lei n®5.172, de 25 de outubro de 1966 (Cdodigo Tributario Nacional).
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A redacdo do artigo 202 traz os requisitos que devem constar

obrigatoriamente do termo de inscri¢do, conforme colacionou-se abaixo:

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

| - o nome do devedor e, sendo caso, o dos co-responsaveis, bem como,
sempre que possivel, o domicilio ou a residéncia de um e de outros;

Il - a quantia devida e a maneira de calcular os juros de mora acrescidos;
Il - a origem e natureza do crédito, mencionada especificamente a
disposigdo da lei em que seja fundado;

IV - a data em que foi inscrita;

V - sendo caso, o0 nimero do processo administrativo de que se originar o
crédito.

Paragrafo Unico. A certiddo contera, além dos requisitos deste artigo, a
indicacéo do livro e da folha da inscrigéo.52

Extrai-se do inciso | deste dispositivo que a inscricdo da divida ativa é o
momento para que o Fisco indique 0s co-responsaveis. Isso implica que, se for
entendimento da Fazenda Publica que se trata de responsabilidade pessoal do
sécio-gerente, obrigatoriamente devera indicar o nome deste no termo de inscricdo

da divida ativa.

Note-se que a inclusédo do sécio-administrador no termo da divida ativa é um

ato privativo da administracao publica.

Nas palavras do professor Ricardo Alexandre o ato de inscricdo é unilateral,

COMO assim se Vé:

No ato de inscricdo, a fazenda publica unilateralmente declara que alguém
deve e elabora um documento que da presuncéo de liquidez e certeza da
existéncia de tal débito. Trata-se de mais uma manifestacdo da presuncéo
de legalidade, legitimidade e veracidade, atributo presente em todos os atos
administrativos, inclusive o de inscricdo de débito em divida ativa]...]53

Nesse sentido, pode-se claramente concluir que o ato do Fisco que inclui o
sécio gerente na CDA é unilateral, privativo, e ainda, segundo o artigo 204, goza de

presuncao de certeza e liquidez.

O artigo 203 estabelece que a omissao de quaisquer dos requisitos previstos
no artigo 202 € causa de nulidade da inscricdo, porém a jurisprudéncia tem

entendido que somente se houver prejuizo a parte a nulidade deve ser declarada.

52 BRASIL. Lei n®5.172, de 25 de outubro de 1966 (Cdodigo Tributario Nacional).
53 ALEXANDRE, Ricardo. Direito Tributario Esquematizado. p.513.
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No entendimento do professor Ricardo Alexandre, o prejuizo causado a
parte restara configurado na dificuldade para o exercicio do direito de defesa. Veja-
se:

O prejuizo que poderia ser gerado por imperfeicdo, num termo de inscri¢cao
em divida ativa ou na certiddo dela extraida seria, fundamentalmente, a
criacdo de dificuldades para o exercicio do direito a defesa. Nesse caso,
haveria plena aplicabilidade da regra que exige a proclamacédo da nulidade
do termo e dos atos dele decorrentes|...]54

Seguindo o contexto até aqui apresentado, 0 momento oportuno para o fisco
incluir o sécio-gerente no polo passivo da obrigagdo é o da confeccdo do termo de
inscricdo da divida ativa, que deve retratar fielmente o lancamento tributério, nos
moldes exigidos pelo artigo 142 do CTN. Neste aspecto, sendo o ato unilateral, seria
possivel a seguinte indagacao: Se o 6nus da prova €, segundo o artigo 333 do CPC,
de quem alega o fato constitutivo de direito, o Fisco, obrigatoriamente, ndo deveria,
antes de incluir o sécio-gerente na CDA, apresentar provas do alegado e oportunizar
ao acusado o contraditorio e a ampla defesa? Por Obvio que sim, pois, caso o
exercicio do direito a defesa néo tenha sido respeitado com a notificacdo do Estado
para o suposto coobrigado pagar o débito ou impugnar as provas apresentadas que
embasaram a cobranca, restarda um termo passivel de nulidade por cerceamento de

defasa.

Alids, o entendimento do Conselho de Contribuintes no que se refere ao
onus da prova em questdo € no sentido de tal incumbéncia pertencer ao fisco, sendo

vejamos:

OMISSAO DE RENDIMENTOS — AUSENCIA DA DECLARACAO DE
AJUSTE ANUAL — IMPOSSIBILIDADE DA COMPROVACAO DA OMISSAO
DE RENDIMENTOS APONTADA PELA FISCALIZACAO - Na forma do art.
142 do Caodigo Tributario Nacional, é 6nus da autoridade autuante juntar aos
autos as provas que demonstrem a materialidade e a autoria da infracdo
tributaria. N&o havendo documentacdo que comprove a omissdo de
rendimentos imputada ao recorrente, deve-se prover o recurso do
contribuinte. Recurso voluntario provido.55

54 ALEXANDRE, Ricardo. Direito Tributario Esquematizado. p.514.

55 BRASIL, 1° Conselho de Contribuintes, 6 Camara. Acérddo n° 106-16962. Processo:
13708.000506/2001-92. Recurso: 152129. Data da Sessdo: 26/06/2008 00:00:00. Relator Cons.
Giovanni Christian Nunes Campos. Disponivel em:
<http://carf.fazenda.gov.br/sincon/public/pages/ConsultarJurisprudencia/listaJurisprudenciaCarf.jsf>
Acesso em: 25 jun. 2013
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Além disso, uma vez preenchidos os requisitos de esgotamento do prazo
para pagamento sem a ocorréncia deste e inscrita a divida em livro préprio, segundo
o0 artigo 204 do CTN, presume-se relativamente ser a divida tributéria certa e liquida
e tem o efeito de prova pré-constituida, o que coloca o contribuinte em flagrante

desvantagem. Nesse sentido se pronuncia o professor Luciano Amaro.56

Ora, apo6s incluir na CDA o nome do socio-gerente de forma unilateral, sem
que a ele seja respeitado o devido processo legal, com o respectivo contraditério e a
ampla defesa, dizer que o acusado pode provar o contrario, na verdade, € inverter,
em beneficio da Fazenda, o 6nus da prova, que é — repito - de quem alega o fato

constitutivo de direito.

Enfim, o Fisco somente pode incluir o nome do sécio-gerente na CDA apos
ter apresentado provas do alegado e de ter oportunizar ao acusado o contraditorio e
a ampla defesa. Caso contrario, 0 ato estara eivado de ilegalidade.

3.2.1 Conceito de Certiddo de Divida Ativa

Com a inscricao da divida ativa a Fazenda Publica devera extrair a Certidao
de Divida Ativa (CDA) que é o titulo executivo extrajudicial, elencado no inciso VII do
artigo 585 do CPC, que reproduz a inscri¢cao textual extraida de livro de registro ou

de notas publicas, pecas judiciais ou autos. Seu escopo € embasar a cobranca

judicial do crédito tributario contra o devedor e/ou co-responsavel.

56 AMARO, Luciano. Direito Tributario Brasileiro. p.485.
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4 O ENTENDIMENTO DAS CORTES SUPERIORES QUANTO AO ONUS DA
PROVA RELATIVO A POSSIVEIS INFRACOES COMETIDAS PELO SOCIO
GERENTE QUANDO DA ADMINISTRACAO DE UMA SOCIEDADE EMPRESARIA

4.1 SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA

Sob o0 “novo” rito da Lei n° 11.672, de maio de 2008 (Lei dos recursos
Repetitivos), que acresceu o art. 543-C ao Cadigo de Processo Civil (Lei no 5.869,
de 11 de janeiro de 1973), estabeleceu-se o procedimento para o julgamento de

recursos repetitivos no ambito do Superior Tribunal de Justica.

Esse Egrégio Tribunal, ao julgar o REsp 1.104.900/ES, uniformizou seu
entendimento no sentido de inverter o 6nus da prova do soOcio-gerente quando de

sua inclusédo no pélo passivo da obrigacao tributaria como responsavel pessoal.

Restou decidido que cabera ao sécio-gerente, quando da execucéo ajuizada
apenas contra a pessoa juridica, mas que da CDA conste seu nome, o 6nus de
provar que néo ficou caracterizada nenhuma das circunstancias previstas no artigo
135 do Caodigo Tributario Nacional (CTN), ou seja, ndo houve a pratica de atos "com
excesso de poderes ou infragdo de lei, contrato social ou estatutos”. Isso fica claro

ao analisarmos a ementa do REsp n°. 1.104.900/ES, abaixo exposta:

PROCESSUAL CIVIL. RECURSO ESPECIAL SUBMETIDO A
SISTEMATICA PREVISTA NO ART. 543-C DO CPC. EXECUCAO FISCAL.
INCLUSAO DOS REPRESENTANTES DA PESSOA JURIDICA, CUJOS
NOMES CONSTAM DA CDA, NO POLO PASSIVO DA EXECUCAO
FISCAL. POSSIBILIDADE. MATERIA DE DEFESA. NECESSIDADE DE
DILACAO PROBATORIA. EXCECAO DE PRE-EXECUTIVIDADE.
INVIABILIDADE. RECURSO ESPECIAL DESPROVIDO.

1. A orientagdo da Primeira Secéo desta Corte firmou-se no sentido de
gue, se a execucdo foi ajuizada apenas contra a pessoa juridica, mas o
nome do sdcio consta da CDA, a ele incumbe o dnus da prova de que
ndo ficou caracterizada nenhuma das circunstancias previstas no art.
135 do CTN, ou seja, ndo houve a pratica de atos "com excesso de
poderes ou infracdo de lei, contrato social ou estatutos”. (grifo nosso)
2. Por outro lado, é certo que, malgrado serem os embargos a execu¢éo o
meio de defesa proprio da execucao fiscal, a orientagdo desta Corte firmou-
se no sentido de admitir a excecdo de pré-executividade nas situacdes em
gue ndo se faz necessaria dilacdo probatéria ou em que as questbes
possam ser conhecidas de oficio pelo magistrado, como as condi¢gfes da
acdo, os pressupostos processuais, a decadéncia, a prescricdo, entre
outras.


http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/129080/código-tributário-nacional-lei-5172-66
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/129080/código-tributário-nacional-lei-5172-66
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/129080/código-tributário-nacional-lei-5172-66
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3. Contudo, no caso concreto, como bem observado pelas instancias
ordinarias, o exame da responsabilidade dos representantes da empresa
executada requer dilacdo probatéria, razdo pela qual a matéria de defesa
deve ser aduzida na via prépria (embargos a execucao), e ndo por meio do
incidente em comento.

4. Recurso especial desprovido. Acérdao sujeito a sistematica prevista no
art. 543-C do CPC, c/c a Resolucdo 8/2008 - Presidéncia/STJ.57

Por todo o apresentado, a nosso ver, o tema fundamental que se deve
abordar € se no momento anterior a inclusdo do nome do socio-gerente na CDA foi
respeitado o principio do devido processo legal, sob pena de nulidade do termo de
inscricdo da divida ativa, e por consequéncia da CDA.

Ao Fisco, obrigatoriamente, cabe demonstrar que o soOcio praticou ato com
excesso de poderes ou infragédo de lei, contrato social ou estatutos, aproveitando-se
da posicdo de administrador da empresa, e, ainda, oportunizar o contraditorio e a

ampla defesa.

E inaceitavel que o ente publico atinja o patrimdnio do particular sem o
devido processo legal.

A CDA é um titulo executivo extrajudicial criado pelo préprio fisco. cabe a ele
provar o que alega, até porque esse titulo € revestido de presuncdo de certeza e
liquidez.

4.1.2 Excecéao de pré-executividade

E sabido que a excecio de pré-executividade é um instituto excepcional que
possibilita ao executado promover a defesa de seus direitos e interesses,

independentemente de prazo ou do oferecimento de bens a serem penhorados.

Neste sentido é a jurisprudéncia desse Egrégio Tribunal Superior, sendo

vejamos:

57 BRASIL, Superior Tribunal de Justica. REsp 1104900/ES, Rel. Ministra DENISE ARRUDA,
PRIMEIRA SECAO, julgado em 25/03/2009, Diario da Justica 01/04/2009, Disponivel em:
<https://ww2.stj.jus.br/revistaeletronicalita.asp?registro=200802743578&dt_publicacao=01/04/2009>
Acesso em: 25 jun. 2013.


https://ww2.stj.jus.br/revistaeletronica/ita.asp?registro=200802743578&dt_publicacao=01/04/2009
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PROCESSUAL CIVIL. AGRAVO REGIMENTAL. EXECUCAO FISCAL.
EXCECAO DE PRE-EXECUTIVIDADE. ILEGALIDADE DAS TAXAS DE
LIXO E IPTU. REQUISITOS DA CDA E SUA NULIDADE. NECESSIDADE
DE DILACAO PROBATORIA. REEXAME DE PROVA. SUMULA N° 07/STJ.
IMPOSSIBILIDADE NA VIA EXCEPCIONAL.

1. Agravo regimental contra decisdo que desproveu agravo de instrumento.
2. O acérdao a quo entendeu impossivel discutir em sede de excecado de
pré-executividade o exame de matéria de mérito (ilegalidade das taxas de
lixo e IPTU).

3. Demonstrado, de modo evidente, que a procedéncia do pedido esti
rigorosamente vinculada ao exame das provas depositadas nos autos. A
guestdo nodal acerca da verificagdo se ha, ou néo, ilegalidade das taxas de
lixo e IPTU constitui matéria de fato e ndo de direito, o que ndo se coaduna
com a via estreita da suplica excepcional. Na via Especial ndo ha campo
para revisar entendimento de 2° Grau assentado em prova. A fungéo de tal
recurso é, apenas, unificar a aplicagdo do direito federal (Sumula n°
07/STJ).

4. A jurisprudéncia desta Corte é firme no sentido de que é cabivel o
manejo da excecdo de pré-executividade para discutir questdes de
ordem publica na execugdo fiscal, ou seja, 0s pressupostos
processuais, as condicdes da acdo, os vicios objetivos do titulo
executivo, atinentes a certeza, liquidez e exigibilidade, desde que nao
demande dilacdo probatdria. (grifo nosso)

5. A excecdo de pré-executividade ndo é o meio adequado para 0 caso em
apreco, visto que nao ha prova pré constituida da nulidade do titulo,
requisito essencial para se acolher a aludida excecdo. Nessa seara, a
andlise de tal fundamento demandaria o reexame do conjunto probatorio,
esbarrando, assim, no citado verbete sumular.

6. Vastidao de precedentes.

7. Agravo regimental nao-provido.

(AgRg no Ag 911.416/SP, Rel. Ministro JOSE DELGADO, PRIMEIRA
TURMA, julgado em 27.11.2007, DJ 10.12.2007 p. 322)

Com base no julgamento do REsp 1.104.900/ES e em outros precedentes, a

12 Secao do Superior Tribunal de Justica aprovou a Sumula 393 com o seguinte

enunciado: “A exce

cdo de pré-executividade é admissivel na execucdo fiscal

relativamente as matérias conheciveis de oficio que ndo demandem dilacao

probatéria”.58

Pela orientacéo firmada na Corte, é nitido que, quando se tratar de caso em

que o socio gerente figura no pdélo passivo da obrigacgéo tributéria na modalidade de

responsavel pessoal por forca do art. 135 do CTN, ndo podera se utilizar do

incidente de excecado de pré-executividade.

58 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Sumula no 393. Primeira Secéo, julgado em 23/09/2009,
Diério da Justica Eletrénico de 07/10/2009. Disponivel em:
<http://www.stj.jus.br/SCON/sumulas/doc.jsp?livie=%40docn&&b=SUMU&p=true&t=&I=10&i=107#>

Acesso em: 25 jun. 2013.
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Ora, € 6bvio que, se ao soécio-gerente, pelo entendimento do Superior
Tribunal de Justica, incumbe provar que n&o incorreu em nenhum dos incisos do
artigo 135 do CTN e o instrumento da exce¢do de pré-executividade ndo admite
dilac&o probatoéria, 0 que ocorre no caso em apreciacao (segundo entendimento do
STJ), sO restaria ao socio-administrador o instituto dos embargos a execu¢cdo como
meio de se ver excluido da responsabilidade pessoal pelo pagamento do tributo,
outro ndo é o entendimento da corte supra, conforme assentado pelo Ministro do

STF, Teori Albino Zavascki, quando exercia suas funcdes no egrégio STJ, como se

A

|é:

TRIBUTARIO. EXECUCAO FISCAL SOCIO-GERENTE CUJO NOME
CONSTA DA CDA. PRESUNCAO DE RESPONSABILIDADE.
LEGITIMIDADE PASSIVA ARGUIDA EM EXCECAO DE PRE-
EXECUTIVIDADE. INVIABILIDADE. PRECEDENTES.

1. A excegcdo de pré-executividade é cabivel quando atendidos
simultaneamente dois requisitos, um de ordem material e outro de ordem
formal, ou seja: (a) é indispensavel que a matéria invocada seja suscetivel
de conhecimento de oficio pelo juiz; e (b) é indispensavel que a decisao
possa ser tomada sem necessidade de dilagdo probatéria.

2. Conforme assentado em precedentes da Sec¢éo, inclusive sob o
regime do art. 543-C do CPC (REsp 1104900, Min. Denise Arruda,
sessdo de 25.03.09), ndo cabe excecdo de pré-executividade em
execucdo fiscal promovida contra s6cio que figura como responsavel
na Certiddo de Divida Ativa - CDA. E que a presuncéo de legitimidade
assegurada a CDA imp®6e ao executado que figura no titulo executivo o
O6nus de demonstrar a inexisténcia de sua responsabilidade tributaria,
demonstracdo essa que, por demandar prova, deve ser promovida no
ambito dos embargos a execuc¢éo. (grifo nosso)

3. Recurso Especial provido. Acorddo sujeito ao regime do art. 543-C do
CPC.59

E inconcebivel a ideia de que o sdécio-gerente somente poderda se
pronunciar, atacando a acusacao feita contra ele, nos embargos a execucéo, e, além
disso, ter de produzir prova contra uma alegacao constitutiva de direito ao Fisco, o

qual é o préprio acusador.

Ao nosso ver, seria admissivel a exce¢do de pré-executividade no caso em

exame, quando:

59 BRASIL, Superior Tribunal de Justica. REsp 1.110.925/SP, Rel. Ministro TEORI ALBINO
ZAVASCKI, PRIMEIRA SECAO, julgado em 22/04/2009, Diario da Justica Eletrdnico de 04/05/2009.
Disponivel em:
<http://www.stj.jus.br/SCON/jurisprudencia/toc.jsp?tipo_visualizacao=null&livre=RESP+1.110.925%2F
SP&b=ACOR&thesaurus=JURIDICO> Acesso em: 25 jun. 2013.
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a) O lancamento ndo estiver fundamentado/comprovado em uma das
situagdes previstas no artigo 135 do CTN;
b) Ausente a notificacdo do soOcio gerente para impugnacdo do

langcamento tributario.

Nesses casos a excecdo devera ser instruida com a copia do processo
administrativo, pois por meio dele serd possivel a constatagdo, sem dilacao
probatdria, de um dos dois casos acima, seja pela falta da fundamentacéo transcrita
em termo proprio, seja pela auséncia do contraditério e da ampla defesa, devido a

falta de notificacéo regular.

4.2 SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL

Ao contrario do STJ, até o presente momento, a suprema corte brasileira
nao enfrentou de forma direta o tema do 6nus da provar que determinado sdOcio
administrador de pessoa juridica, incluido em CDA, néo praticou atos com excesso
de poderes ou infracdo de lei, contrato social ou estatutos, o que o tornaria
responsavel pessoal pelo débito fiscal. Porém, em 2010, ao negar seguimento ao
Recurso Extraordinario n°. 370212, interposto contra acorddo prolatado pelo
Tribunal Regional Federal da 42 Regiao, o relator no mencionado recurso, Ministro
Joaquim Barbosa, ventilou a possibilidade de alegacédo de violagdo da ampla defesa,
do contraditorio e do devido processo legal (art. 5°, LIV e LV da Constituicdo) no

caso concreto, como se depreende do mencionado Recurso, transcrito a seguir:

PENHORA SOBRE FATURAMENTO DA EMPRESA.A PENHORA SOBRE
FATURAMENTO E ADMITIDA PELO NOSSO ORDAMENTO JURIDICO e
orientacdo jurisprudencial patria. Contudo, € medida de carater extremo e
frente a inexisténcia de outros bens passiveis de penhora ou de dificil
alienacdo. Ante a inexisténcia de bens passiveis de constricdo, com a
devida certificacdo, bem como a verificacdo pelo Oficial de Justica que a
empresa-executada esta em pleno funcionamento, inclusive com
combustivel em depésito, tenho ser possivel a penhora do faturamento nos
termos apontados pelo Juizo a quo.” (Fls. 236)."Sustenta-se, em sintese,
violacdo dos arts. 1°, IV, 5°, XIll, XVI e XVII e 170, par. Un., da Constituicdo
(principio da livre iniciativa, principio da concorréncia e regra da livre
associacdo para fins licitos).O recurso ndo reune condicdes de
prosseguir.Esta Corte firmou uma série de precedentes fundados, entre
outros pontos, no direito constitucional ao exercicio de atividade econémica
licta e de livre concorréncia, que impedem a adocdo de medidas
constritivas desproporcionais e indiretas destinadas a dar efetividade a
arrecadacgdo.Confiram-se, neste sentido, a ADI 173 (rel. min. Joaquim
Barbosa, DJe de 20.03.2009), o RMS 9.698 (rel. min. Henriqgue D’Avila,
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Pleno, RTJ 24/21), o RE 413.782 (rel. min. Marco Aurélio, DJ de
03.06.2005), 0 RE 434.987, o RE 115.452-EDiv (rel. min. Carlos Velloso,
Pleno, DJ de 16.11.1990), o RE 424.061 (rel. min. Sepulveda Pertence, DJ
de 31.08.2004), o RE 409.956 (rel. min. Carlos Velloso, DJ de 31.08.2004),
0 RE 414.714 (rel. min. Joaquim Barbosa, DJ de 11.11.2004), o RE 409.958
(rel. min. Gilmar Mendes, DJ de 05.11.2004), e as Sumulas 70, 323 e
547/STF.Sintetizo: a Constituicdo ndo contém nenhuma disposicdo que
obrigue o cidadao a ter sucesso econdmico ou profissional. Também néo se
espera que as pessoas lancadas a sorte em empreendimentos empresariais
tenham sempre capacidade administrativa pujante.O direito fundamental
assegurado na Carta Magna refere-se ao dever do Estado de permitir e
prover 0s meios para a busca do sucesso, da felicidade e do bem comum.
Em matéria tributaria, estes postulados se manifestam no principio da
capacidade contributiva, pois ndo ha imposicao fiscal sem riqgueza.No caso
em exame, 0 acoOrddo recorrido entendeu que a penhora de 20% do
faturamento da empresa-recorrente era medida excepcional, mas que se
justificava “ante a inexisténcia de bens passiveis de constricdo, com a
devida certificacdo, bem como a verificacdo pelo Oficial de Justica que a
empresa-executada estd em pleno funcionamento, inclusive com
combustivel em depésito” e na impossibilidade de aceitacdo de 111 Titulos
da Divida Agraria — TDAs de duvidosa e improvavel existéncia (Fls.
235).0corre que a postulacdo da empresa-recorrente tinha fundamento em
quadro especifico de risco a continuidade da atividade econdmica, calcado
em peculiaridades da atividade de venda de combustiveis:“No referido
exercicio, a Agravante obteve um lucro bruto de R$ 731.266,03 [...].
Deduzidas as despesas, constata-se um lucro liquido de R$ 13.255,65 [...].
Destarte, o lucro liquido do exercicio foi de 1,8% [...], 0 que equivale a um
lucro liquido mensal de 0,15% [...]. Assim, admitir-se a penhora de 20%
sobre o faturamento mensal da Agravante, sabendo-se que esta tem uma
margem de lucro de 0,15% ao més, seria conduzi-la, inevitavelmente, a
faléncia total, com prejuizos inclusive ao préprio credor agravado” (Fls.
04).Sobrevindo recurso de embargos de declaracdo, o Tribunal de origem
deixou de abordar a impugnacdo especifica e teve por tacitamente
prequestionada a matéria constitucional.Como se vé, a validade tedrica da
constricdo de faturamento ndo estd em discussdo. A questdo de fundo
resume-se a se saber se a constricdo, no caso em exame, é
desproporcional a ponto de inviabilizar a atividade econémica. De fato, a
penhora do faturamento ndo depende apenas da inexisténcia de outros
meios habeis para satisfacdo do débito, mas também da manutencdo da
viabilidade de atividade econdmica licita, ainda que pouco lucrativa ou
mesmo sem fins lucrativos. Portanto, bem ou mal, deveria ter o Tribunal de
origem enfrentado o ponto especifico: caracterizagcdo da penhora como
elemento inviabilizador, no caso concreto, de atividade econbémica
licita.Ocorre que o recurso extraordinario ndo esta fundado na violagéo
da ampla defesa, do contraditorio e do devido processo legal (art. 5°,
LIV e LV da Constituicdo), que € erro de procedimento passivel de
correcdo via recurso extraordinéario, caso a caso (cf. RE 398.407, rel.
min. Margo Aurélio, Primeira Turma, DJ de 17.12.2004) e cuja auséncia
ndo pode ser suprida de oficio, dado o quadro especifico (cf. o Al
141.873-AgR, rel. min. Celso de Mello, Primeira Turma, DJ de 7.5.1993,
0 Al 253.566-AgR, rel.min. Sepulveda Pertence, Primeira Turma, DJ de
3.3.2000; o Al 220.204-AgR, rel. min. Moreira Alves, Primeira Turma, DJ
de 23.04.1999).(grifo nosso)Ora, a penhora foi realizada em 15.10.2001.
Indagadas sobre a persisténcia do objeto do recurso, a entidade-recorrida
ficou silente, enquanto a recorrente afirmou existir interesse juridico na
demanda, “pois ndo houve desconstituicdo da penhora” (Fls.310). Pelo que
se depreende dos autos, passados nove anos, a recorrente persevera, a
despeito da restricdo. Para que fosse possivel reverter o acordao recorrido,
nos moldes pretendidos, seria necessario iniciar instru¢éo probatéria, o que
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ndo € possivel no julgamento do recurso extraordinario (Sumula
279/STF).Ante o} exposto, nego seguimento ao recurso
extraordinario.Publique-se.Brasilia, 8 de setembro de 2010.Ministro
JOAQUIM BARBOSA Relator.60

O objeto do recurso em estudo foi o deferimento, no tribunal de origem, de
penhora de 20% do faturamento mensal da empresa recorrente. Alegando que a
referida constricAo a conduziria “inevitavelmente, a faléncia total, com prejuizos
inclusive ao proprio credor agravado”, a recorrente postulou a reforma do acordao
prolatado pelo juizo a quo, porém, este restou confirmado pelo egrégio STF “ante a
inexisténcia de bens passiveis de constricdo, com a devida certificagdo, bem como a
verificagdo pelo Oficial de Justica que a empresa-executada estd em pleno

funcionamento, inclusive com combustivel em depdsito”.

Com a negativa de seguimento do recurso a empresa recorrente se viu
obrigada a interpor agravo regimental, o qual foi improvido nos mesmos termos do

recurso originario.61

Destaca-se do acorddo confirmatdrio acima que caso 0 objeto do recurso
fosse a violacdo do artigo 52 LIV e LV da Carta Magna - direito ao devido processo
legal, contraditério e ampla defesa -, o julgamento poderia seguir em outra direcao,
nao sendo possivel afirmar em qual. Ressalta-se que atualmente é pacifico no STF,
0 entendimento que “em regra, a alegacdo de ofensa aos principios do devido
processo legal, da ampla defesa, do contraditério e da prestacdo jurisdicional,
quando dependente de exame prévio de normas infraconstitucionais, configura
situacdo de ofensa reflexa ao texto constitucional, o que inviabiliza o conhecimento

do recurso extraordinario”, confira-se:

EMENTA: AGRAVO REGIMENTAL EM RECURSO EX'I:RAORDINARIO
COM AGRAVO. PROCESSUAL CIVIL. ALEGADA VIOLACAO AO ART. 5°,

60 BRASIL, Supremo Tribunal Federal - RE: 370212 RS , Relator: Min. JOAQUIM BARBOSA, Data
de Julgamento: 08/09/2010, Data de Publicacdo: DJe-176 DIVULG 20/09/2010 PUBLIC 21/09/2010
Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/listarJurisprudencia.asp?s1=%28RE%24%2ESCLA%2E+E
+370212%2ENUME%2E%?29&base=baseMonocraticas&url=http://tinyurl.com/al4uhva> Acesso em:
25 jun. 2013.

61 BRASIL, Supremo Tribunal Federal, RE 370212 AgR, Relator(a): Min. JOAQUIM BARBOSA,
Segunda Turma, julgado em 19/10/2010, DJe-218 DIVULG 12-11-2010 PUBLIC 16-11-2010 EMENT
VOL-02431-01 PP-00047, Disponivel
em:<http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/visualizarEmenta.asp?s1=000167425&base=baseAcor
daos> Acesso em: 25 jun. 2013.
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XXXV, LIV E LV, DA CONSTITUICAO. OFENSA REFLEXA. AGRAVO
IMPROVIDO. | — A jurisprudéncia desta Corte firmou-se no sentido de que,
em regra, a alegacao de ofensa aos principios do devido processo legal, da
ampla defesa, do contraditério e da prestacdo jurisdicional, quando
dependente de exame prévio de normas infraconstitucionais, configura
situagdo de ofensa reflexa ao texto constitucional, o que inviabiliza o
conhecimento do recurso extraordinario. Precedentes. 1l - Agravo regimental
improvido. 62

E de se concluir entdo que ao menos para o Min. Joaquim Barbosa, a
violacdo da ampla defesa, do contraditorio e do devido processo legal nos casos de
execucao tributaria, conforme o caso concreto, € perfeitamente cabivel como
pressuposto de afronta direta a constituicdo Federal, possibilitando dessa forma a
interposicdo de Recurso Extraordinario com a finalidade de ver extinta a obrigagéo
juridica decorrente da responsabilidade tributaria prevista no artigo 135, inciso Ill, do
CTN.

62 BRASIL, Supremo Tribunal Federal, ARE 735862 AgR, Relator(a): Min. RICARDO
LEWANDOWSKI, Segunda Turma, julgado em 11/06/2013, PROCESSO ELETRONICO DJe-120
DIVULG 21-06-2013 PUBLIC 24-06-2013, Disponivel
em:<http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/visualizarEmenta.asp?s1=000208403&base=baseAcor
daos> Acesso em: 25 jun. 2013.
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CONCLUSAO

O objeto deste trabalho foi o 6nus da prova do soOcio-gerente que tem seu
nome incluido na Certiddo da Divida Ativa na figura do responsavel tributario.
Buscou-se com isto, delinear a quem pertence o 6nus de provar que 0 socio
administrador incorreu em atos praticados com excesso de poderes ou infracdo de
lei, contrato social ou estatutos, quando da execucdao fiscal ajuizada apenas contra a

pessoa juridica, porém, que da CDA consta o nome do socio-administrador.

Para isso, dedicamos os primeiros capitulos deste trabalho a uma introducéo
acerca de nocOes conceituais dos institutos que envolvem a relacdo juridico-

tributaria, a composicéo dos polos da relacdo e o seu objeto.

Cumpre-nos ressaltar que a responsabilidade que abordamos esta prevista
no artigo 135, inciso Ill, do Cd&digo Tributario Nacional, como dissemos, é a
responsabilidade pessoal do sécio que se encontra em uma das condi¢des do inciso

acima: diretores, gerentes ou representantes.

Além dessa condicdo, se faz necessario que o sécio administrador, se
aproveitando da posi¢cao que ocupa na empresa, pratiqgue algum ato com excesso de

poderes ou contrario a lei, estatuto ou contrato social.

Apesar da controveérsia doutrinaria sobre o alcance da expressao “pessoal’
gue se encontra no referido artigo, entendemos que se trata de responsabilidade por
substituicdo, onde o soécio-administrador passa a compor isoladamente o poélo

passivo da relacao tributaria.

Em relagdo a falta de recolhimento do tributo, ndo resta duvida que a
simples auséncia deste, por si s6, ndo configura infracdo legal a ponto de fazer

recair ao socio-gerente a responsabilidade pessoal pelo pagamento do tributo.

E imprescindivel, para que haja a responsabilizacdo prevista no artigo 135,
inciso lll, a existéncia de nexo de causalidade entre a acdo positiva da figura
indicada no artigo em questéo e o tributo surgido, ou seja, o tributo somente nasceu

devido o ato praticado. Além disso, é necessaria a comprovacao do dolo na infracdo
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ou no excesso de poderes, diz-se que a responsabilidade dos socios
administradores tem natureza subjetiva, exigindo assim, prévia apuracdo de seus
procedimentos enquanto gestores da pessoa juridica de direito privado. Apds essas
consideracdes partimos para a fase de inclusdo do soOcio-gerente na Certiddo de
Divida Ativa.

Como vimos, findado o prazo para que o tributo seja pago ou finalizados os
recursos no ambito da administracdo sem o pagamento do débito tributario nasce a
possibilidade para o Estado de inscrever o débito em Divida Ativa de natureza

tributaria.

O ato de inscricdo do socio-gerente na Divida Ativa € unilateral e exclusivo,
pois, 0 proprio Fisco alega ter o administrador incorrido em uma das hipoteses
previstas no artigo 135 do CTN e ainda o inclui na CDA, caso iSso aconteca sem que
seja oportunizado o contraditério e a ampla defesa o ato de inclusdo estara passivel

de nulidade por cerceamento de defesa.

O devido processo legal é uma norma principio que imp&e uma formalidade
processual prévia a ser seguida pelo Estado quando de seu impeto em atingir o
patrimdénio do particular por dividas tributarias. Nele esta contido o contraditorio e a
ampla defesa, que visam subsidiar a busca pela verdade de forma a proporcionar

justica no caso em concreto.

Sendo assim, o Fisco somente pode incluir o nome do soOcio-gerente que
supostamente praticou ato com excesso de poderes ou contrario a lei, estatuto ou
contrato social, apés o devido processo legal, ou seja, depois de Ihe ter oportunizado

a defesa.

Nesse sentido, na fase de execucéo fiscal, entender que o 6nus da prova
para a nao responsabilizacdo pessoal prevista no artigo 135 do CTN, incumbe ao
sécio-administrador, ou seja, se inverteria tal 6nus que primariamente pertence a
guem alega, que neste caso € o Fisco, somente poderia ser aceito caso este tivesse
obedecido o devido processo legal, respeitando o contraditério e a ampla defesa do
executado.
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