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RESUMO

Esta monografia descreve o processo de execucao do corresponséavel tributério, por
iniciativa do fisco, iniciando pela via administrativa e continuando a busca dos
créditos fiscais na esfera judicial. Tem o proposito de orientar e alertar o
empreendedor em como entender a sua defesa, seja ela administrativa ou judicial,
esta Ultima através de embargos a execucdo, excecdo de pré-executividade e acao
anulatéria. Uma vez que o autor, tendo sido empreendedor, passou pelos dissabores
de execucgbes fiscais, além da descricdo dos processos, sugere algumas
providéncias simples de implementacdo, buscando amenizar a relacdo fisco-
contribuinte, atualmente bastante dificil e desigual para este ultimo.

Palavras-chave: execucéo fiscal, processo administrativo, Lei n°® 6.830/80 e Cadigo
Tributario Nacional — CTN.



ABSTRACT

This text describe the process to accomplish the tributary responsible person, by the
public treasury, beginning the administrative way until the judicial sphere. The
intention is to give directions and alert the entrepreneur in his defense,
administrative or judicial, this last with  judicial resources of the brazilian
legislation.By the way, the author has been an entrepreneur and passed by
contrariety caused for judicial proceedings, to make a sentence effective, favorable at
the public treasury and besides the description of the process, recommends some
simple steps to make more easy the relationship public treasury — taxpayer, actualy
rather unequal to the last.

Keywords: tax execution; procedure fiscal administrative; Brazilian laws: Lei n°
6.830/1980 —Lei de Execucdes Fiscais -LEF e Lei n® 5.172/1966 - Codigo Tributario
Nacional — CTN.
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INTRODUCAO

Esta dissertacdo procura abordar a problemética de
responsabilizacdo dos gestores de sociedades por quotas de responsabilidade
limitada, por dividas tributarias da empresa, contraidas ou ndo no seu periodo de
gestao.

Boa parte daqueles que empreendem, com conhecimentos
superficiais sobre legislacdo tributaria, trabalhista e empresarial, acreditam que a
sociedade por quotas de responsabilidade limitada, por sua propria denominacao,
restringe a responsabilidade do sécio ao total do valor de suas quotas na sociedade.
O Cédigo Civil Brasileiro, em seu artigo 1052* estabelece esta aparente limitacéo,
criando a falsa impresséao da limitacdo da responsabilidade ao valor de suas quotas,
desde que integralizadas.

S6 o empreendedor bem informado conhece a realidade do mundo
empresarial, no que concerne a responsabilidade civilLb como também a
responsabilidade tributaria, além da trabalhista e do Cddigo de Defesa do
Consumidor, o CDC — Lei n°® 8078, de 11-09-1990.

E lamentavel a desinformacdo do empresariado brasileiro, que em
sua maioria, ndo recebe e também n&o busca orientagdo profissional, inclusive a
legal, para empreender. Também, em sua maioria, ignora a necessidade de
quantificar adequadamente o volume de recursos financeiros a constituir o capital
social do empreendimento. Assim ndo fazendo, passa a enfrentar situacoes
extremamente desgastantes na esfera judicial, com enorme risco de
comprometimento do seu patriménio pessoal.

N&o resolvera a situacdo, mesmo que se livre da empresa,
vendendo-a a outro ou transferindo as suas quotas do capital social. Nao conseguira
se livrar da responsabilidade sobre compromissos assumidos anteriormente a sua
gestdo ou mesmo durante ela.

Muitos ignoram que apoOs transferirem suas quotas da sociedade
empreséaria, e uma vez que esta ndo resolva sobre as dividas contraidas em sua

gestao, o0 ex-sAcio ficara a mercé dos credores, principalmente da fazenda publica e

! CC. Art. 1.052. Na sociedade limitada, a responsabilidade de cada sécio é restrita ao valor de suas
quotas, mas todos respondem solidariamente pela integralizacdo do capital social.



de ac0es trabalhistas. E j4 ndo tera como influir nas prioridades de pagamento a tais
credores, pois ndo possuira mais quaisquer ingeréncias sobre o fluxo de caixa da
organizacao da qual foi socio.

Conforme afirmado anteriormente, perdura a crenca de que 0s bens
do sécio de uma sociedade limitada ndo respondem, geralmente, pelas dividas
contraidas pela pessoa juridica, jA que este modelo societario caracteriza-se pela
nao responsabilizacdo dos sécios pelas dividas da sociedade, quando o seu capital
estiver integralizado. Puro engano!

Na vertente tributaria, € a pessoa juridica, a empresa e no caso
deste trabalho, a sociedade por quotas de responsabilidade limitada, que contrai
originalmente o débito tributario, com o dever da prestacédo e a responsabilidade de
adimplir a exacéo. A “posicao de contribuinte surge com a realizacdo do pressuposto
previsto na lei que regula a responsabilidade, que os alemdes chamam de fato
gerador da responsabilidade.” 2

Algumas situacdes, portanto, colocam o0 sOcio ou ex-socio,
administrador ou nao, na condicdo de corresponsavel pela divida da sociedade e
seu alcance vai muito além dos dois anos previstos no art. 1032 do Cédigo Civil.*

O presente trabalho se ater4 apenas a responsabilizacdo de soécio
ou ex-socio pelo inadimplemento de crédito de natureza tributaria, devido
originalmente pelo contribuinte, a sociedade por quotas de responsabilidade
limitada, mas cuja acao fiscal se desdobra na execucao do patriménio daqueles que
figuram ou figuraram no quadro societario daguele tipo de empresa.

O desenvolvimento do presente estudo baseou-se em pesquisa
bibliografica, além de observacdes em processos de execucao tributaria em que o
executado, corresponsavel, havia sido gestor do negécio empresarial.

A presente monografia tem o propdsito de contribuir para melhor
informar aos empreendedores brasileiros, notadamente aqueles que levam para o
mercado, para a livre iniciativa apenas o0 “entusiasmo de empreender’, sem

atentarem para as inimeras facetas que a aventura empreendedora requer para o

2 SABBAG, Eduardo. Manual de direito tributario, 3 ed., Sdo Paulo: Saraiva 2011. p. 697.

® CC. Art. 1.032. A retirada, exclusdo ou morte do sécio, ndo o exime, ou a seus herdeiros, da
responsabilidade pelas obrigacbes sociais anteriores, até dois anos ap6s averbada a resolucao da
sociedade; nem nos dois primeiros casos, pelas posteriores e em igual prazo, enquanto ndo se
requerer a averbacao.



seu éxito. Nao que este entusiasmo seja criticavel, mas o mesmo necessita vir
acompanhado de conhecimento sobre o mercado objeto de atuagédo, bem como
sobre a legislacdo pertinente. Tais conhecimentos devem estar aliados a
persisténcia, capacidade de trabalho, planejamento e também ao controle sobre
todo o seu negadcio.

Este texto possui trés capitulos, além da INTRODUCAO,
CONCLUSAO e REFERENCIAS. O Capitulo 1 - ONDE TUDO COMECA, cuida da
génese do problema de responsabilizacdo do corresponséavel, da certeza e liquidez
do titulo executivo emitido por entes politicos e descreve conceitos tributarios, para a
introducéo do leigo nos assuntos fiscais, mesmo de forma superficial; o Capitulo 2,
com titulo A RESPONSABILIDADE TRIBUTARIA DO GESTOR EMPRESARIO,
evidencia a enorme responsabilidade de um gestor empresarial ou mesmo de um
mero sécio gquotista sem mandato de gestdo; ja o capitulo 3, A DEFESA DO
CONTRIBUINTE E DO CORRESPONSAVEL, comenta sobre 0S processos
tributarios, seja na esfera administrativa ou judicial, bem como mostra que o estado
fiscal pode tomar iniciativas preventivas contra o contribuinte e corresponsavel, para
a garantia do crédito. Trata também dos tipos de defesa do corresponséavel; a parte
de CONCLUSAO E SUGESTOES oferece quatro propostas aos entes politicos, no
sentido de obter maior racionalidade, rapidez, economia processual e
principalmente, respeito ao contribuinte, disponibilizando-lhe 0 processo
administrativo, quando concluso, de imediato, para a sua defesa na esfera
administrativa, em tempo habil; também uma maior integracdo entre 6érgaos publicos
para a troca de informacgdes, evitando o retrabalho e execucédo de corresponsavel de
forma indevida.

Tem-se a expectativa de que este texto possa melhor orientar o
empresario, iniciante ou ja iniciado no “cipoal” de economia de mercado, com
informacdes Uteis para evitar dissabores decorrentes do desconhecimento da

legislacdo pertinente.
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CAPITULO 1- ONDE TUDO COMECA

Quando a empresa deixa de recolher algum tributo, seus
responsaveis devem agir com a devida rapidez, seja para adimplir o crédito tributario
ou para discuti-lo.

Sendo tributo federal, o Decreto n°® 70.235/1972, em seu artigo 15,
estabelece o prazo de 30 dias para a defesa administrativa do contribuinte e dos
gestores e sOcios da empresa, neste texto sempre citado como corresponsavel
tributario Nao poderia ser diferente, uma vez que a Constituicdo Federal de 1988,
em seu artigo 5°, caput e inciso LV, reza sobre o direito as contraditoria e ampla
defesa em qualquer litigio, judicial e administrativa.”"

Uma vez que a pessoa juridica permanece omissa, ndo quitando o
seu deébito tributario mesmo quando intimada pelo fisco, ou ndo contesta a exacéo
cobrada, tempestivamente, a fazenda publica inicia o procedimento de busca dos
valores a serem arrecadados, mesmo que sSeja necessaria a expropriagcdo de
patriménio de terceiros, dos socios, corresponsaveis tributarios.

A realidade e a dinamica organizacionais provocam inumeras
situacdes que tendem a responsabilizar o gestor a época do fato gerador, ou mesmo
aguele que tenha assumido a responsabilidade pelo parcelamento da divida
tributaria. Sem contar que o adquirente do negécio pode responder pelos débitos
tributarios anteriores a aquisicdo. Sao inumeras as situacoes e este trabalho néo
tem por objetivo esgota-las, mas apenas citar algumas, de ocorréncia comum no
mundo empresarial.

Conforme ja dito anteriormente, a doutrina considera a
responsabilidade tributaria de duas formas: por substituicdo e por transferéncia. A
primeira diz respeito a imposicao legal a pessoa do responsavel, de recolher o
tributo. Ao descumprir a lei, é inserido no polo passivo da execucdo fiscal. Ja a
responsabilidade por transferéncia se explica pelo comportamento ilicito do gestor,
situacao esta prevista nos artigos 135 do CTN.

Este texto comenta adiante, de forma mais detalhada, ambas as
espécies de responsabilidade, mas dara énfase a primeira, de substituicdo, uma vez
que o conjunto de situagbes em que ela se enquadra tende a comprometer

indevidamente o patriménio de pessoas que ndo praticaram atos “com excesso de
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poderes ou infracdo de lei, contrato social ou estatutos,” e mesmo assim sdo

responsabilizadas.

Uma vez que sao inUmeras as situacdes que se enquadram neste

tipo, vale citar algumas, as mais comuns:

a)

b)

Parcelamento de divida tributaria: O gestor que, em nome da pessoa juridica,
procede ao parcelamento do débito tributério daquela. Havendo dificuldades
financeiras que impecam o adimplemento das parcelas, além da empresa ser
inscrita em divida ativa como Contribuinte, 0 sOcio gestor terd seu nome
inscrito como corresponsavel, na Certiddo de Divida Ativa;

Deixar de informar ao fisco sobre alteracdo contratual: O ex-socio gestor, que
procedeu ao parcelamento, transfere suas quotas a terceiros, providencia o
arquivamento da alteracdo contratual na Junta Comercial, mas deixa de
comunicar ao fisco sobre o fato. Com ele ocorrerd 0 mesmo;

Um dos riscos na aquisicdo de um negdcio: O soécio gestor, adquirente das
quotas da sociedade que ja possua débitos parcelados, mesmo depositando
a alteracdo contratual na Junta Comercial e junto aos 6rgaos fiscais, também
tera seu nome inscrito como corresponsavel na CDA, caso haja

inadimplemento posterior, das parcelas, pela pessoa juridica;

d) O encerramento da sociedade empresaria: Uma das situa¢cdes mais comuns,

que embacam a visdo dos empreendedores sobre os limites de sua
responsabilidade, diz respeito ao encerramento societario, ao fechamento da
pessoa juridica, a sua dissolucao.

A dissolug¢do de uma sociedade empresaria, ou seja, fazé-la deixar
de existir como ente de direitos e obrigacdes, € algo complexo, aléem de
ambiguo®. No sentido amplo, com a dissolucéo, a sociedade empresaria ndo
€ mais titular de direitos nem é devedora de prestacdo. No sentido estrito, a
dissolucdo é uma iniciativa extrajudicial ou judicial, que concretiza a sua

extincao.

4

CTN - Art. 135. Sao pessoalmente responsaveis pelos créditos correspondentes a obrigagfes

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

| — as pessoas referidas no artigo anterior;

Il — os mandatarios, prepostos e empregados;

IIl — os diretores, gerentes ou representantes de pessoas juridicas de direito privado.

® COELHO, Fabio Ulhoa. Curso de direito comercial. Direito de empresa, 14 ed., Sao Paulo:
Saraiva, 2010, v.2, pag. 464 — 470.
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No direito brasileiro, as sociedades empresarias podem ser
dissolvidas em dois regimes. No primeiro, normatiza-se a dissolucdo conforme
previsto na Lei das Sociedades Andnimas, Lei n° 11.638/2007; jaA as sociedades
contratuais, pelo Codigo Civil, em seus artigos 1033 a 1038.

Apesar do foco do presente trabalho se situar nas sociedades
empreséarias por quotas de responsabilidade limitada, ambos os regimes das
sociedades empresarias sao similares, quando se trata de dissolucéo.

Basta um ato formal extrajudicial — a decisdo de dissolucdo pelos
sécios, ou judicial — via judiciario, para inaugurar o processo de extingdo da
empresa. No seu desdobramento, segue-se a liquidacdo das obrigacdes e por
altimo, caso exista, o0 patriménio remanescente é dividido entre os soécios na
proporcao do quinhdo de cada um.

Nas sociedades por quotas de responsabilidade limitada, o
procedimento formal de encerramento é orientado pelo direito dos contratos.

Resumindo, o processo de dissolucdo da sociedade empresaria
ocorre em trés (trés) fases: a primeira, da tomada de decisdo por extinguir a
empresa; a segunda, a liquidagcdo, que realiza a solugcdo das pendéncias
obrigacionais da empresa e por terceira e Ultima fase, a partilha, se houver
patriménio a dividir.

Embora pareca simples, cabe evidenciar que, de forma resumida,
sao dois os objetivos de uma dissolugdo empresarial: a primeira a assegurar a justa
reparticdo entre os sécios, de tudo aquilo que a sociedade empreséaria gerou; a
segunda e a mais importante, mas nem sempre respeitada no dia a dia, diz respeito
a protecdo dos credores da empresa®.

Se a dissolucédo desrespeitar o cumprimento das obrigacfes para
com terceiros, paralisando as suas atividades e se dispersando, sem satisfazer seus
credores, forcosamente aqueles responderdo de forma ilimitada, com o seu
patrimoénio pessoal, na satisfacdo dos créditos de terceiros. Em sua defesa, o socio
gue nao tenha participado de tal procedimento, podera requerer a dissolucéo judicial

da sociedade.

® COELHO, Fabio Ulhoa. Curso de direito comercial. Direito de empresa, 14 ed., Sao Paulo:
Saraiva, 2010, v.2, pag. 464 — 470.
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Tal assunto € polémico. Quando h& consenso entre os socios,
restando o nego6cio economicamente inviavel, decidem pela dissolucdo da
sociedade. Este tipo de solugcdo, quando obedecidos os tramites legais, € a
dissolucéo extrajudicial; havendo discordancia no rumo a tomar, e uma parte dos
sécios se convence da inviabilidade do empreendimento, por iniciativa deles a
dissolugcdo podera ser via judicial. Este ultimo procedimento tende a livrar os socios
gue nédo se envolveram nos ilicitos, da responsabilidade subjetiva.

Estas sdo apenas algumas situacbes de um universo de outras,
todas elas sem dolo do agente. Em tais situagfes, ndo esta se falando apenas de
redirecionamento da execucdo aos soécios, mas da insercdo do seu nome como
corresponsavel ja no surgimento da Certiddo de Divida Ativa - CDA, no ato de sua
emissao.

Na oportunidade de apresentar este texto, foi inserida a critica sobre
a forma rapida e descomprometida com que o fisco — e aqui a pesquisa se ateve ao
fisco federal — insere o0 nome do corresponsavel na inicial da CDA, mesmo que o
processo administrativo que deu origem ao lancamento tributario, em momento
algum comprove ou indicie tal pessoa por dolo, mas Unica e exclusivamente por
haver sido ou ainda ser o gestor da empresa — contribuinte, ja inadimplente.

A auséncia de comunicac¢ao ao fisco sobre a troca de gestor, através
de outra via da alteracdo contratual ja arquivada na Junta Comercial, provoca a
maioria de tais disfuncdes — a inscricao indevida de corresponsavel na CDA.

Outro aspecto que merece atencéo diz respeito ao direito de defesa
ainda na esfera administrativa, antes da judicializacdo do débito tributario, antes da
emissdo da CDA. Em muitos casos, o corresponsavel tributario ndo é pessoalmente
intimado durante a fase administrativa, para manifestar-se.

O procedimento adequado e justo a ser adotado pelo fisco em tais
casos, uma vez frustradas as tentativas de notificagdo ao Contribuinte, deve
comecar pela intimacdo pessoal do Corresponsavel Tributario, para que o mesmo
tome as providéncias cabiveis ao adimplemento do débito ou se oponha a exacéo
ainda na esfera administrativa.

Por outro lado, outra situacdo aqui comentada se refere a
responsabilizacdo por transferéncia, que ocorre quando o nao recolhimento dos
tributos ocorre por comportamentos ilegais dos socios e gestores de empresa.

Costuma-se tipificar a apropriacdo indébita previdencidria e a sonegacdo de
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informacdes previdenciarias como comportamentos que tipificam a responsabilidade
por transferéncia. Muito embora o principal gestor de uma empresa tenha a
responsabilidade de possuir controle total sobre tais recolhimentos, seguindo
rigorosamente o que exige a lei, pode ocorrer que em determinado momento se
encontre em determinada situacdo que o impec¢a de seguir o que a norma legal
estabelece.

No primeiro caso, de apropriagdo indébita previdenciaria,
compromete-se penalmente aquele gestor que deixa de recolher aos cofres do fisco
federal, as contribuicbes previdenciarias descontadas dos seus empregados. Ha
situacdes em que tal ocorréncia faz parte da realidade organizacional: na data do
pagamento, s6 ha recurso financeiro para pagar o salario liquido dos empregados.
Mas o mero ndo recolhimento pelo empregador, da contribuicdo previdenciaria do
empregado, é o bastante para tipificar a apropriacdo indébita previdenciaria, ilicito
previsto no artigo 168-A do Cédigo Penal’.

Ja a sonegacdo de informacado previdenciaria, também prevista no
Caodigo Penal, nos paragrafos 3° e 4° acrescidos ao art. 297 do Codigo Penal,
caracteriza-se pelo pagamento de complemento salarial extra-contabil, “por fora”,
sem o recolhimento correspondente de Imposto de Renda e todas as contribui¢cdes

sociais correspondentes aquela complementacéo.

1.1 - O CORRESPONSAVEL NA CERTIDAO DE DIVIDA ATIVA

Tem sido comum nos processo de execucéao fiscal contra a pessoa
juridica, o surgimento da Certiddo de Divida Ativa — CDA jA com o nome de sécio(s)
e ex-socios como corresponsavel (is) tributario(s).

Cabe observar que o volume gerado de CDA € imenso, na busca

pelo fisco, de pessoa fisica ou juridica que tenha patriménio para saldar seus débitos

" Art. 168-A. Deixar de repassar & previdéncia social as contribuicdes recolhidas dos contribuintes, no
prazo e forma legal ou convencional:

Pena — recluséo, de dois a cinco anos, e multa.

§ 1o Nas mesmas penas incorre quem deixar de:

| — recolher, no prazo legal, contribuicdo ou outra importancia destinada a previdéncia social que
tenha sido descontada de pagamento efetuado a segurados, a terceiros ou arrecadada do publico;

Il — recolher contribuices devidas a previdéncia social que tenham integrado despesas contabeis ou
custos relativos a venda de produtos ou a prestacao de servicos;

Il — pagar beneficio devido a segurado, quando as respectivas cotas ou valores ja tiverem sido
reembolsados a empresa pela previdéncia social.
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tributarios. Todo este volume se justifica, uma vez que a fazenda publica existe junto
aos entes politicos Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios.

Tal volume de CDA’s emitidas em cada exercicio pelos entes
politicos € tdo imenso que o processo de inclusdo de corresponsavel na CDA se da
sem 0s cuidados e reservas necessarios a garantir direitos constitucionais do
cidaddo; uma boa parte dos corresponsaveis nas CDA’s é inscrita indevidamente,
por desatualizacdo de informacdes por parte do fisco e por desconhecimento de
procedimentos preventivos por parte do contribuinte, inclusive de informar sobre as
alteracdes contratuais ocorridas.

Também por abuso do poder publico, ao cobrar dividas tributarias de
guem nao tem a obrigacdo de pagar, pois nem sempre 0 processo administrativo
transcorre com a lisura e imparcialidade que seriam necessarias. Este assunto sera
abordado no texto, mais adiante.

Muito embora ao administrado deva ser oferecido o direito de defesa
ainda na esfera administrativa, nem sempre assim ocorre. HA casos em que a
Administracdo Tributaria, por mais robusta que seja a defesa do administrado,
inclusive com provas, decida manter o ato impugnado na dire¢cdo do corresponsavel,
por maiores que sejam as suas razdes. Isto ocorre com frequéncia.”

Nem sempre o devido processo legal é observado, pois nele esta a
preservacdo dos direitos de defesa do contribuinte e por consequéncia, do
corresponsavel tributario. Tal direito € caracteristico ndo sé da legislacao brasileira,
mas de todo pais democratico.

A racionalidade e tecnologia da informagédo juntas, ainda n&o
atingiram o processo de geracao de CDA’s, muitas vezes envolvendo indevidamente
terceiros que ja ndo deveriam constar daquele titulo executivo.

O volume de trabalho gerado com a emissdo dessas Certiddes,
quando emitidas com informacdes defasadas sobre o0s corresponsaveis, tem
aumentado por demasiado o trabalho na esfera judicial. E no refluxo dos direitos
concedidos, tem provocado retrabalho nas procuradorias de fazenda dos entes
politicos, além de criar constrangimentos de variada natureza aos cidadaos
envolvidos nos processo de execucéo fiscal.

A partir do momento em que se estabelece a relacdo juridico
tributaria entre um ente politico (credor) e um contribuinte (devedor), surge o

lancamento tributario, que é o ato praticado por agente publico devidamente
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autorizado para tanto, que identifica a ocorréncia de fato gerador tributario cuja
hipétese de incidéncia justifica estabelecer que determinada pessoa, seja ela fisica
ou juridica, passa a dever ao fisco.

Pressupfe-se que o0 agente publico obteve informacdes fidedignas,
capazes de comprovar o fato gerador, o sujeito passivo, a base de calculo, o valor
do débito tributario, o periodo, enfim, todos os dados necessarios para a inscricao do
débito na divida ativa.

Uma vez todas as informacdes convergindo para a certeza de
existéncia do crédito inadimplido pelo contribuinte, surge a CDA - Certiddo de Divida
Ativa, titulo executivo extrajudicial, instrumento suficiente para buscar e constritar na
justica o patriménio do contribuinte e do corresponsavel, caso permaneca

inadimplido o valor estabelecido naquela Certidao, no prazo estabelecido em lei.

1.2 - APRESUNCAO DE CERTEZA E LIQUIDEZ DA CDA

A CDA tem presuncéo relativa de certeza e liquidez, conforme o
disposto no artigo 204 do Cédigo Tributario Nacional e artigo 3° da Lei n°® 6.830 /80.
Em outras palavras, para o contribuinte ndo afeito as lides tributarias, a pretensa
veracidade daquele titulo passa a exigir do contribuinte que busca se defender,
enorme esfor¢co para assim fazé-lo, uma vez que a Certiddo representa um crédito
do Estado.

S&o vérias as hipbteses de enfrentamento desta situacdo, quando a
CDA ja deu inicio ao processo judicial tributario. A jurisprudéncia sobre o assunto é
vasta, mas quase sempre coloca o contribuinte em situacdo de desvantagem
perante o sujeito ativo, o Ente Politico, o exequente publico.®

Quando se fala em corresponsavel tributario, inscrito em CDA, fala-
se de pessoa fisica que € ou pode ter sido sécio ou administrador de alguma
empresa- cujo nome foi inserido no corpo da Certiddo — logo abaixo do nome do
contribuinte, e cujo patrimdnio, a partir de tal momento, fica comprometido em sua
liquidez, em sua plena liberdade de alienacédo, uma vez que estara constrito pelo
processo executivo e para alienar parte dele, o executado tera de provar que ainda

possui patrimbénio suficiente para garantir a execucdo. Em vista disso, ndo é

® MIRANDA, Dalton Cesar Cordeiro de. Manual pratico de consulta tributéaria, Belo Horizonte:
Forum, 2010, p. 51 - 52
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recomendavel, mas é usual, a inclusdo de responsavel tributario, mesmo que nao
seja o reflexo do que foi apurado no processo administrativo tributario, do qual a
CDA deve ser o espelho.®

A relevancia do tema € de todos os matizes: € politica, pois envolve
uma lide entre Estado e Contribuinte, este nem sempre respeitado nos seus direitos,
devido a auséncia de um Cddigo de Defesa do Contribuinte até a presente data; é
social, pois envolve uma parte consideravel da sociedade brasileira, tem a haver
com as ameacgas mais concretas a livre iniciativa e ao empreendedorismo; e €
académica, pois a discussdo do tema neste ambiente desaguara forcosamente nos
ambientes técnico-politicos fiscais, que poderdo no futuro propor politicas publicas
gue minimizem o confronto estado-contribuinte. Tal embate esta a exigir arejamento
democratico da legislacao tributaria, notadamente o Cddigo Tributario Nacional, Lei
n® 5.172/1966 e a Lei de Execucgdes Fiscais, a Lei 6830/ 1980.

O presente trabalho vai focar o processo de envolvimento de pessoa
fisica na execucao fiscal, como corresponsavel tributario e busca evidenciar esta
complexa problematica, buscando afirmar o seguinte.

1°. Nem todo corresponsavel tributario, com seu nome na CDA,
responde pelos débitos fiscais do contribuinte, caso este se omita ou ndo possua
recursos para adimplir o débito;

2°. A presuncao de certeza e liquidez da CDA leva o judiciario a
considerar que ao corresponsavel tributario inscrito originariamente naquele tipo de
certiddo, cabe o 6nus da prova;

3°. O processo administrativo tributario, apds findos os prazos de
manifestacdo do contribuinte, uma vez formalizado o lancamento, ndo vincula o

agente publico a indicar corresponsavel apenas se houver indicios de

enguadramento do mesmo nos artigqos 134 e 135 do CTN. Atualmente, vincula todos

Tais questbes convergem para um ponto comum: as CDA’s
atualmente, quando emitidas com o corresponsavel acompanhando o nome do
contribuinte, ndo indicam se este codevedor esta incurso nos artigos 134 e/ou 135
do CTN. A comprovacao de dolo sempre sera demonstrada, caso tenha havido, ao
se consultar todo o processo administrativo que deu origem ao langamento tributario

e a respectiva Certidao.

® MACHADO SEGUNDO, Hugo de Brito, Processo tributario, 6 ed., Sdo Paulo: Atlas, 2012, pag.
230 - 231



18

Reforcando este procedimento, encontrando-se a pessoa como
corresponsavel naquele titulo executivo, o sistema judiciario imp&e-lhe outro énus: a
jurisprudéncia tem restringido a defesa de corresponsavel, quando inscrito
originalmente, no surgimento da CDA.

A pesquisa jurisprudencial que motivou a escolha do tema revelou
que a defesa aceita é de embargos a execucdo, uma vez que no direito tributério, a
Lei 6.830/ 1980 exige a garantia do juizo para que o contribuinte ou corresponsavel

possa se defender de forma ampla.

1.3.- CONCEITOS TRIBUTARIOS

E muito importante que qualquer executivo de empresa conheca a
terminologia tributaria e como funciona o processo fiscal, seja ele administrativo ou
judicial.

Buscando organizar melhor o encadeamento dos termos tributérios
mais substantivos, citados neste texto, € conveniente, para o correto entendimento
do leitor, conceituar os elementos formadores de um crédito tributario, capazes de,
no seu conjunto, buscar no patriménio particular do gestor a satisfacdo da exacao,
caso a pessoa juridica ndo a quite ou ndo se manifeste em sua prépria defesa. Dai a
necessidade do empreendedor conhecer tais conceitos e com isso, gerenciar o seu

negocio de forma eficiente.

1.3.1 - O fato gerador e a hipotese de incidéncia

Entende-se por fato gerador de uma obrigacdo tributaria a
ocorréncia de uma situacdo, definida em lei como necesséria e suficiente para
caracterizar o fato como imponivel de tributacéo.® Exemplo tipico é a venda de uma
televisdo no balcédo de loja de departamentos. A venda do objeto € um fato gerador.

Enquanto o primeiro se materializa por um fato concreto, uma
operacdo comercial que existiu efetivamente, concretamente, a hipotese de
incidéncia é uma suposicéo, uma previsdo™ ou seja, uma operacdo comercial que

possa vir a ocorrer. Na pratica, fica facil diferenciar um do outro: com o verbo de

19 Art. 114. Fato gerador da obrigac&o principal é a situacdo definida em lei como necessaria e
suficiente a sua ocorréncia.

1 MACHADO, Hugo de Brito. Curso de Direito Tributario, 25 ed.rev., atual. e ampl., Sao Paulo:
Malheiros, 2005,p. 136
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acdo no infinitivo, é hipétese de incidéncia, com o verbo de a¢édo no presente ou no

passado, é fato gerador.

1.3.2 - O crédito tributario

O crédito tributario “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), o pagamento do tributo ou da penalidade pecuniaria
(objeto da relacdo obrigacional).” *?

Se a hipotese de incidéncia se concretiza, pela efetiva ocorréncia do
fato gerador, nasce a obrigacdo tributaria, que materializa o poder juridico que o
Estado possui de criar o crédito tributario.

Desta forma, conforme estabelece o artigo 139 do CTN, o crédito

tributario & decorrente da obrigacdo principal e possui a mesma natureza desta.

Dependendo do estado em que se encontra a prestacao tributéria

inadimplida, pode-se ter as seguintes situagoes:
a) A primeira, na qual a divida ndo declarada ao fisco ainda néo
possua 0 seu valor monetario exato. Neste caso, denomina-se

obrigacao tributaria principal;

b) A segunda, quando uma vez liquidada, ou seja, com seu valor

monetario calculado pela autoridade fiscal, € conhecida como

crédito tributario;

c) E por Jdltimo, quando houver resisténcia ou siléncio do
contribuinte na satisfacdo do crédito ou na sua contestacdo
administrativa, transforma-se o crédito tributario em_divida ativa e
sera inscrita como tal, conforme estabelece o artigo 201 do CTN,
bem como a sua previsdo constitucional no artigo 131,8 3° da

Carta Magna.™®

2 MACHADO, Hugo de Brito. Curso de Direito Tributario, 25 ed.rev., atual. e ampl., Sao Paulo:
Malheiros, 2005,p. 174-175

3 FARIAS JUNIOR, Manoel Omena http://jus.com.br/artigos/12963/a-constituicao-definitiva-do-
credito-tributario-marco-entre-os-prazos-decadencial-e-prescricional-tributarios#ixzz2qEd9GEQH
Publicado em 06/2009. Elaborado em 05/2009.



http://jus.com.br/artigos/12963/a-constituicao-definitiva-do-credito-tributario-marco-entre-os-prazos-decadencial-e-prescricional-tributarios%23ixzz2qEd9GEQH
http://jus.com.br/artigos/12963/a-constituicao-definitiva-do-credito-tributario-marco-entre-os-prazos-decadencial-e-prescricional-tributarios%23ixzz2qEd9GEQH
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1.3.3 - A constituicdo do crédito tributéario e seu langamento.

bY

Cabe privativamente a autoridade administrativa a constituicdo do
crédito tributario. SO este tipo de autoridade publica pode proceder ao langamento.
Melhor explicando, s6 a autoridade administrativa especifica pode iniciar e dar
sequéncia ao processo administrativo que podera originar um lancamento, ou seja,
podera vincular o contribuinte ou responsavel a uma obrigagéo tributaria, impondo a
estes o dever de recolher o tributo.

O processo para a constituicdo do crédito tributario sempre se inicia
na fase administrativa. E ainda nesta fase que surge o lancamento do crédito
tributario. Isto ocorrendo, a autoridade administrativa, por forca legal, € obrigada a
intimar o contribuinte ou o responsavel, para que o mesmo possa, querendo,
apresentar a sua contestacéo, a sua defesa. Caso este direito ndo lhe tenha sido
comprovadamente disponibilizado, o processo de lancamento é nulo.**

Para exercer o seu direito de defesa, o sujeito passivo devera ser
notificado do langamento e ser-lhe-a concedido um prazo razoavel para manifestar-
se, seja na quitacdo do débito ou manifestando-se formalizando a sua defesa.

A constituicdo do débito tributario ocorrera nas seguintes situacoes:

a) Se o0 sujeito passivo, regularmente intimado a manifestar-se, até

o final do prazo, permanecer silente;

b) Se a sua defesa mostrar-se fracassada apdés os tramites

administrativos aos quais puder recorrer.

O momento da “constituicdo definitiva do crédito tributario”
estabelece o marco divisor entre decadéncia e prescricdo dos tributos, institutos
extintivos da obrigacao tributéria. Assim estabelece o CTN nos seus artigos 156, V,
173 e 174.

Para entender melhor sobre o lancamento tributario, cabe discorrer
sobre as suas modalidades, previstas no CTN:

Artigo 147 _ O langcamento Misto ou por Declaracdo é aquele em
que o0 sujeito passivo presta informacOes a autoridade lancadora. Na realidade é
uma acdo conjugada entre contribuinte e Fisco em que o primeiro presta

informacdes necessérias para que o segundo proceda ao langcamento. Os tributos

“ MACHADO SEGUNDO, Hugo de Brito. Processo tributario, 6 ed., Sdo Paulo: Atlas, 2012, p. 55 e
seguintes.
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Imposto de Importacdo — II; Imposto de Exportagdo — IE e o Imposto sobre a
Transmissdo de Bens Iméveis - TBIE sdo exemplos desta modalidade de
lancamento.

Artigo 149 - O lancamento na modalidade Direto ou de Oficio é
aguele que a autoridade administrativa do Fisco toma a iniciativa de langamento,
prevista em lei e também ja possui todas as informacdes necessérias para tal
procedimento. O Imposto Territorial Urbano € o exemplo tipico deste langcamento.

Por dltimo, a terceira modalidade é o lancamento por homologacéao
ou auto langamento, artigo 150 do CTN, caracterizado pelo fornecimento total das
informacgdes e recolhimento do tributo, pelo contribuinte, com base em valor a ser
recolhido que ele préprio mensura. Uma vez que esta iniciativa se concretiza, cabe
a Fazenda Publica conferir a exatiddo dos valores recolhidos, homologando,

expressa ou tacitamente, o recolhimento efetuado.
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CAPITULO 2 - A RESPONSABILIDADE TRIBUTARIA DO GESTOR
EMPRESARIO.

Entende-se por responsabilidade a obrigacédo de alguém responder,
cuidar de algo ou de alguém. Deixando de fazé-lo, deixando de zelar ou cuidar,
respondera pelo descumprimento de um dever juridico. Assim, o pai é responsavel
pelo filho menor ou incapaz, bem como o gestor de um empreendimento responde
pelas obrigacbes do negdcio assumidas em sua gestdo. No sentido amplo, € a
obrigac&o pessoal de responder por seus atos ou pelos de outrem.*®

No direito tributario, a palavra responsabilidade possui dois
significados: um amplo, “da submissao de determinada pessoa , contribuinte ou néo,
ao direito do fisco de exigir a prestacdo da obrigacéo tributaria”®; outro significado,
em sentido estrito, “ € a submissédo , em virtude de disposi¢cédo legal expressa, de
determinada pessoa que nao é contribuinte mas esta vinculada ao fato gerador da
obrigacé&o tributaria, ao direito do fisco de exigir a prestacao respectiva.®’

O Coédigo Tributéario Nacional, em seu artigo 121'®, estabelece dois
tipos de sujeicdo passiva: o Contribuinte e o Responsavel. O primeiro, quando
relacionado direta e pessoalmente com a situagéo em que nasceu o fato gerador; a
segunda, diz respeito ao Responsavel, mesmo ndo sendo o Contribuinte, que corre
o risco de ser obrigado por lei a recolher a exacdo, mesmo que para tanto, o fisco
tenha que buscar judicialmente, no seu patrimoénio pessoal, a satisfacdo do crédito.

Surge assim o corresponsavel tributario.

2.1 - O contrato social das sociedades por quotas de responsabilidade

limitada.

' Dicionario escolar da lingua portuguesa. 112 ed. Ministério da Educagdo — Fundacéo de Assisténcia
ao estudante — Rio de janeiro — 1986

®* MACHADO, Hugo de Brito. Curso de Direito Tributario, 25. Ed. rev. atual. e ampl., Sdo Paulo:
Malheiros, 2005, p.155

' MACHADO, op. cit., p.155

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

Paragrafo Gnico. O sujeito passivo da obrigacéo principal diz-se:

| — contribuinte, quando tenha relac&o pessoal e direta com a situacao que constitua o respectivo fato
gerador;

Il — responsavel, quando, sem revestir a condicdo de contribuinte, sua obrigacdo decorra de
disposicéo expressa de lei.
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Para melhor configurar a responsabilidade de sécios nas sociedades por quotas de
responsabilidade limitada, cabem algumas linhas para esclarecer a realidade

contratual neste tipo de sociedade.

O traco mais significativo neste tipo de sociedade € o compromisso
contratual entre os socios. Tal compromisso se reflete na obrigacdo de cada um dos
sécios, de investir determinada quantia de recursos, geralmente em moeda, para a
constituicdo do capital social do empreendimento. Cada um deles assume
obrigacdes e titularizam direitos, uns com os outros, na constituicdo do ente juridico,
sujeito de direitos distinto dos soécios. Assumem assim, 0S sOcios, a
responsabilidade pela integralizacdo do capital social e cada um respondera de

forma solidaria até este limite.

2.2 - Aresponsabilidade pessoal dos soOcios gestores.

Em tese, a responsabilidade de cada um dos socios, se a
integralizacdo do capital social total jA ocorreu, vai até o limite do valor de suas
quotas. Havendo soécio remisso, os demais, por forca legal da solidariedade,
responderdo pela integralizacdo total do capital social, adquirindo direito de regresso
sobre o0 sOcio remisso, caso este tenha provocado dano aos demais.

O risco da atividade é da proépria iniciativa do empreendimento, em
gue sdo responsaveis todos os soOcios da empresa, guardadas as devidas
propor¢cdes de responsabilidade entre gestores e meros sécios, entre sécios
controladores e s6cios minoritarios. E importante conhecer muito bem o universo
empresarial, para seguir procedimentos adequados e esperados pela sociedade,
enquanto empreendedor. O alcance do patrimbnio pessoal dos s6cios esta previsto
no arcabouco juridico brasileiro e este texto busca explicar a forma mais comum

deste alcance ocorrer, na esfera tributaria.

2.3 - Formas de responsabilizagao tributaria do corresponsavel.

O CTN néo distingue as espécies de responsabilidade de socio ou
sécio gestor, entenda-se aqui como corresponsavel. Apenas estabelece em seus
artigos 134 e 135 os fundamentos para puni-lo quando comprovado algum ato
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ilicito. JA& a doutrina considera a responsabilidade tributaria de so6cios de duas

formas: por substituicdo e por transferéncia.

2.3.1 - Responsabilidade por substituicdo — Artigo 134 do CTN.

Y

A primeira, a responsabilidade por substituicdo, diz respeito a
imposicao legal a pessoa do sécio responsavel, de recolher o tributo. N&o o
fazendo, descumpre a lei e pode ser incluido no polo passivo da execucao fiscal.

Ficando comprovada a responsabilidade por substituicdo, com base
no artigo 134, VII, do CTN, o soOcio em principio ndo responde pelos créditos
tributarios inadimplidos pela pessoa juridica apds sua liquidacéo, desde que o capital
social tenha sido integralizado. Mas ocorrendo o0 encerramento irregular da
sociedade limitada, buscar-se-4 no patriménio pessoal dos socios a satisfacdo do
crédito tributario a descoberto.*®

Exclui-se desta responsabilidade aquele socio que tenha se
desligado da sociedade em momento anterior a dissolucdo irregular do ente
juridico. Assim tem decidido o STJ®.

Também s&o responsaveis todos 0s sOcios contemporaneos a
dissolucéo irregular da empresa. O STJ tem aceitado que tais pessoas provem
individualmente, ndo haverem concorrido para tal dissolucéo.

Para caracterizar uma dissolucéo irregular de uma sociedade basta
que a mesma deixe de funcionar em seu domicilio fiscal sem comunicar a sua
mudanca de endereco aos Orgaos competentes. Basta isso para que ocorra o
redirecionamento da execucdo aos sOcios. Tais pessoas em regra, respondem de
modo subsidiario em relacdo aos seus atos ou omissdes. E somente quando o
contribuinte, a pessoa juridica, nao tiver lastro patrimonial para garantir a obrigacéo

tributaria.

2.3.2- Responsabilidade por transferéncia — Artigo 135 do CTN.

¥ MACHADO SEGUNDO, Hugo de Brito. Cédigo Tributario Nacional: anotacdes & Constituicao,
ao Codigo Tributario Nacional e as leis complementares 87/1996 e 116/2003, 4 ed., Sdo Paulo:
Atlas, 2014, p.280/281.

0 « e a retirada do sécio ocorre em data anterior ao encerramento irregular da sociedade, tal fator
nao se presta a fazé-lo suportar as dividas fiscais assumidas, ainda que contraidas no periodo em
que participava da administracdo da empresa. Precedentes: Resp. 651.684/PR, 1° T., Mi8n.Teori
Albino Zavascki, DJ de 23.05.2005; Resp.436.802/MG, 22 T. Min. Eliana Calmon, DJ de 25/11/2002"
(STJ, 12 T., Resp. 728.461/SP, Rel. Min. Teori Albino Zavascki, j. em 6/12/2005, DJ de 19/12/2005,
p.251).
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J4& a responsabilidade por transferéncia se explica pelo
comportamento ilicito do(s) sécio(s) gestor(es), situacao esta prevista no artigo 135
do CTN. Neste caso, admite-se a transferéncia da responsabilidade pelo
cumprimento da obrigacdo tributaria para o sécio ou administrador em carater
excepcional. Caracteriza-se assim a responsabilidade subjetiva, uma vez que o ato
ilicito de determinada pessoa, com poderes de gestdo na empresa, extrapolou dos
seus poderes contratuais e legais, em beneficio préprio ou de terceiros que nao a
empresa. A inteligéncia na redacao do art. 135 buscou descrever que tal tipo de
responsabilizagdo s6 tem cabimento quando o inadimplemento da obrigacéo
tributaria pela pessoa juridica for provocado por atos praticados pelo administrador
ou sécio gerente "com excesso de poderes ou infracdo de lei, contrato social ou
estatuto”.?*
Para tal fundamento , sdo duas as hip6teses para responsabilizar a conduta do
administrador ou socio gerente pelo inadimplemento tributério:

a) atos praticados com excesso ou abuso de poderes, se infringido o
contrato social ou estatutos;
b) atos praticados com infracao de lei

Em ambas as situagdes, devido a ato de administrador ou sécio
gerente , com excesso de poderes ou abuso de poder, sera 0 mesmo pessoalmente
responsabilizado. Em outras palavras, uma vez que o gestor ndo detenha poderes
para a pratica de ato gerador da obrigacdo tributaria, conforme previsdo legal,
respondera com seu patrimdénio pessoal, pelo débito tributario que provocou, além
das punicdes previstas no Codigo Penal. E neste aspecto, cabe evidenciar que a
responsabilidade subjetiva € daquele que efetivamente detinha a condicdo de
administrador na época dos fatos e ilicitamente se comportou.

Conforme estabelece a Carta Magna, nenhuma pena pode passar
da pessoa que praticou o ato. E ainda, a conduta dolosa do agente devera ser
apurada em prévio processo, em que devera ser-lhe assegurado o contraditério e o
exercicio da ampla defesa, nos termos do que exige o art. 5°, LV, da Constituicdo

Federal. Somente apds o regular processo de apuracdo da préatica do ato doloso a

2L CTN. Art. 135. S&o pessoalmente responsaveis pelos créditos correspondentes a obrigaces
tributarias resultantes de atos praticados com excesso de poderes ou infracao de lei, contrato social

Ill — os diretores, gerentes ou representantes de pessoas juridicas de direito privado
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que se refere o Codigo Tributdrio € que podera se aventar em responsabilizacao
pessoal do administrador da pessoa juridica.

2.3.3 - Aresponsabilizacéo indiscriminada do s6cio administrador ou mesmo

de sécio sem poder de gestéo.

Ao se analisar o0 volume de execugdes tributarias com o
direcionamento aos sécios, ja no surgimento da CDA, cabe o questionamento:

O mero inadimplemento de tributos gerados pela pessoa juridica em
suas operacdes torna o administrador, socio ou nao, um infrator da lei, considerando
que ele é responsavel pelo recolhimento das exacbes?

Tem-se por resposta, com base no bom senso e também na
constitucionalizacdo do direito tributario, uma vez que o pais ndo possui um codigo
de defesa do contribuinte, que nem sempre devera o sécio administrador e muito
menos 0 SOcCio apenas quotista, ser responsabilizado, a ponto de responder com o
seu patrimoénio, pelo inadimplemento de tributos a serem recolhidos pela pessoa
juridica.

A responsabilidade pessoal de que tratam os artigos 134 e 135 do
CTN deve ser avaliada com base em fatos e dados concretos. Nem sempre o
inadimplemento da exacdo por parte do contribuinte surge por decisdo gerencial,
mas por impossibilidade financeira. O débito tributario inadimplido pode caracterizar
infracdo a lei, mas o ato , em condi¢cOes ordinarias, € inicialmente praticado pelo
contribuinte, pela pessoa juridica, e ndo necessariamente pelo seu representante, o
gestor, que nem sempre podera ser responsabilizado.

Assim sendo, nem sempre respondera com seu patriménio, pelo
débito, quando o mesmo for executado, via CDA.E sabido que antecede a
constituicdo do crédito tributario, um conjunto de informacfes colecionadas pelo
Fisco, contidas no processo administrativo. Nele ficam registrados todos os passos e
provas que deverdo atestar a existéncia do débito tributério, o sujeito passivo e se
houver, também os indicios de atos praticados com excesso de poderes ou infracao

de lei, contrato social ou estatutos. Mas se o0 processo administrativo, ao ser
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encerrado, ndo possuir provas da responsabilidade subjetiva, ndo ha como penalizar

0 responsavel tributario com a execucédo sobre o seu patriménio.*?

2 MACHADO SEGUNDO, Hugo de Brito. Cédigo Tributario Nacional: anotacdes a Constituic&o,
ao Caédigo Tributario Nacional e as leis complementares 87/1996 e 116/2003, 4 ed., Sdo Paulo:
Atlas, 2014.
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CAPITULO 3 - A DEFESA DO CONTRIBUINTE E DO CORRESPONSAVEL

Os direitos a ampla defesa e ao contraditério estdo previstos no
artigo 5° da Constituicdo Federal. O contraditério garante a igualdade entre as partes
e ndo poderia ser diferente na esfera tributaria. Ele se materializa de duas formas:
pela necessidade de dar conhecimento da existéncia de um processo que envolve a
parte passiva e também, ao garantir-lhe o direito de reagir aos atos que lhe forem

desfavoraveis, no processo.

3.1 - O processo administrativo tributario e suas instancias

Por ampla defesa entende-se sé-la realmente ampla, abrangente,
total e ndo o simples direito de defesa restrito, formal. Assim, ambos os direitos, do
contraditério e o de ampla defesa, ainda no processo administrativo, além da
previsdo maior, constitucional, também recebe um refor¢co substantivo, estabelecido
no artigo 2°, X da Lei 9.784/1999.% A garantia a ambos os direitos deve ser exercida
e respeitada pois sao intimamente ligados. “O contraditorio € o principio vestibular
e pressuposto da ampla defesa.”**

Com base nestas determinacdes legais a garantir direitos
fundamentais, entende-se que qualquer decisdo administrativa do fisco, sem
respeitar o contraditdrio e a ampla defesa, é considerada nula, por falta de elemento
essencial & sua formagéo.?

Tais consideracdes tém o propoésito de reavivar o comportamento de
defesa do contribuinte e do corresponsavel tributario, quando sujeitos passivos, na
busca por sua defesa, em todas as instancias administrativas que a legislacao
permitir.

Ao optar diretamente por recorrer da controversia diretamente ao
Judiciario, estara encerrando todas as suas chances de obter decisdo favoravel na
esfera administrativa. A Sumula n° 1 do Conselho Administrativo de Recursos
fiscais — CARF, ja pacificou este assunto.

238 Art. 2° A Administracdo Publica obedecera, dentre outros, aos principios da legalidade,

finalidade, motivagdo, razoabilidade, proporcionalidade, moralidade, ampla defesa, contraditério,
seguranca juridica, interesse publico e eficiéncia.

** NEDER, Marcos Vinicius; MARTINEZ LOPEZ, Maria Tereza. Processo administrativo fiscal
federal comentado, 3 ed., Sdo Paulo: Dialética, 2010, p 45 a47

> NEDER, Marcos Vinicius; MARTINEZ LOPEZ, Maria Tereza op. cit. p. 47

% sgmula CARF n° 1: Importa rendncia as instancias administrativas a propositura pelo sujeito
passivo de acao judicial por qualquer modalidade processual, antes ou depois do lancamento de
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A defesa administrativa na esfera tributaria possui um ritual em trés
niveis de decisdo, estabelecidos conforme discorre e regulamenta o assunto, o
Decreto n® 70.272/1972.

Tao logo é estabelecida a lide entre o fisco e 0 sujeito passivo, 0
processo administrativo fiscal federal estabelece niveis para a discussdo do
contencioso?’, a saber:

a) Em primeira instancia, o sujeito passivo apresenta 0s seus argumentos
de defesa junto as Delegacias da Receita Federal de Julgamento,
orgaos julgadores especializados;

b) Em segunda instancia, uma vez que a decisdo em primeira instancia
nao atenda aos pleitos do contribuinte ou corresponsavel, seu pedido
sobe ao Conselho Administrativo de Recursos Fiscais - CARF, com
funcionamento em Brasilia, DF;

c) Em dltima instancia administrativa, denominada instancia especial, o
recurso € julgado pela Camara Superior de Recursos Fiscais. Embora
sem vinculo hierarquico com as autoridades administrativas que deram
origem ao ato de langamento do crédito tributario, sdo responsaveis
por solucionar os litigios gerados a partir da relacéo fisco federal —
contribuintes. E a Gltima instancia administrativa. Vencido este nivel, s6
cabera ao contribuinte a provocacao judicial.

Cabe esclarecer que o Decreto 70.272/1972 segue rito processual
bem diferente do regramento geral que normatiza a tramitagdo das peticbes
direcionadas a Unido, de que trata a Lei n® 9.784/1999. Esta lei, em seu artigo 56,
estabelece que o recurso seja dirigido a autoridade que proferiu a deciséo, a qual,
nao reconsiderando a sua decisdo em 5 (cinco) dias, devera, de oficio, encaminhar
0 recurso a autoridade superior. Na esfera tributaria, o pleito ou recurso é dirigido ao
superior hierarquico do autor do ato e interposto no prazo de 10 dias a contar da
notificacao.

A regra geral para o processo administrativo federal exige que a

Administracdo atue conforme a lei e o direito. Caso a legislacédo especifica, no caso

oficio, com o mesmo objeto do processo administrativo, sendo cabivel apenas a apreciacdo, pelo
Orgao de julgamento administrativo, de matéria distinta da constante do processo judicial.

2’ NEDER, Marcos Vinicius; MARTINEZ LOPEZ, Maria Tereza. Processo administrativo fiscal
federal comentado, 3 ed., Sdo Paulo: Dialética, 2010, p. 89-90.
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o Decreto n° 70.235/1972, seja omissa em algum aspecto, obrigatoriamente a Lei
n° 9.784 suprira a lacuna.

Tais consideracfes adicionais servem para balizar e evidenciar a
existéncia de normas infraconstitucionais obedientes a Carta Magna, que garantem
o devido processo legal e o contraditorio.

Como orientagcdo aos empreendedores, uma incursao no
regramento do processo administrativo, tendo o decreto n® 70.235/1972 como
bussola e a Lei n°® 9.784/1999 como “pano de fundo”, € de fundamental importancia
no entendimento sobre as possibilidades de defesa, sem acionar o Poder Judiciario,

a nédo ser que reste vencido em sua defesa.

3.2 - O processo judicial tributario

O processo judicial tributario € um encadeamento de atos em que o
Estado-Juiz presta a tutela jurisdicional, ao buscar solucionar os conflitos existentes
entre 0 Estado Fiscal e o Contribuinte, seja ele pessoa fisica ou juridica. Tal
encadeamento de atos é disciplinado por normas juridicas a cujo conjunto usa-se
denominar Direito Processual. E tem por finalidade garantir a efetividade da tutela
pretendida; com a ampla participacdo dos diretamente envolvidos, as partes
legitimas; definir e delimitar a atuacdo dos magistrados, impondo-lhe deveres e
impedindo a pratica de excessos e abusos.?®

N&o existe um Direito Processual Tributario, especifico, mas o uso
normal do Direito Processual Civil, com especificidades estabelecidas no direito
material subjacente e recepcionado pela Constituicdo Federal de 1988: o Cdédigo
Tributério Nacional e a Lei de Execucdes Fiscais.

Para que se equilibrem os direitos, o Estado —Juiz busca a
efetividade da tutela jurisdicional. Entende-se assim que tal tutela deve possuir
utilidade, ou seja, garantir a parte exitosa na lide um resultado semelhante aquele
que obteria se a outra parte tivesse cumprido a sua prestagdo a que estava
obrigada ou de outro lado, se a parte sucumbente tivesse respeitado os direitos do

outro.?®

8 MACHADO SEGUNDO, Hugo de Brito. Processo tributario, 6 ed., Sdo Paulo: Atlas, 2012, p. 216
? MACHADO SEGUNDO, Hugo de Brito. Processo tributario, 6 ed., Sdo Paulo: Atlas, 2012, p. 218
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Muito embora um volume imenso de disputas seja solucionada pelo
processo administrativo nas esferas de governo federal, estaduais e municipais,
ainda é imensa a busca da tutela prestada pelo Estado-Juiz.

Este volume imenso de processos judiciais de natureza tributaria é
provocado pelos dois lados: de um lado o estado fiscal a buscar a satisfacdo dos
seus créditos no patriménio dos contribuintes e do outro lado, os contribuintes a
buscarem seus direitos, seja na defesa de exacdes consideradas indevidas ou
mesmo recolhidas ao Fisco sem a exigéncia legal.

Sao situacdes distintas, que exigem remédios juridicos distintos, que
serdo comentados no decorrer deste texto.

Embora o lancamento tributario pressuponha o direito do
contraditorio ainda na fase administrativa, o contribuinte pode, uma vez esgotada
esta via, buscar na justica a satisfacdo do seu pleito ou o reconhecimento do seu
direito. E pela via judicial que se estabelece o controle da legalidade dos atos da
administracao tributaria.

Com a inexisténcia de leis processuais especificas sobre a solucéo
de conflitos entre contribuinte e fisco, o processo judicial nesta seara regula-se pelo
Cddigo de Processo Civil, exceto no que se refere a execucao fiscal e cautelar fiscal,
regulados pela Lei n°® 6.830/1980 e Lei n° 8.397/1992 respectivamente.

Quando a iniciativa judicial é do contribuinte, a acdo se inicia no
processo de conhecimento, ja que a deciséo final na esfera administrativa € sempre
do fisco. Assim, este Ultimo ndo provoca o controle judicial a ndo ser quando o
inicia ja na fase de execucao, de execucdo fiscal. Ao decidir pela existéncia de um
crédito tributario, o fisco propde a acdo executiva em face do contribuinte ou
corresponsavel — ou de ambos. Ele assim o faz com base na Certiddo de Divida
Ativa — CDA, titulo executivo extrajudicial, com presuncdo relativa de certeza e
liquidez .*°

Esta Certiddo, para representar o titulo executivo extrajudicial, ja
deve informar o valor exato da divida, sua validade e exigibilidade. Qualquer
circunstancia que comprove a inexatiddo dos valores, cerceard qualquer

prosseguimento da ac&o. Quanto a isso cabe evidenciar que a CDA pode ser

% MACHADO, Hugo de Brito. Curso de Direito Tributario, 25. ed. rev. atual. e ampl., Sdo Paulo:
Malheiros, 2005, p.445 a 463.
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substituida e neste caso sera concedido ao réu — contribuinte a devolu¢do do prazo
para embargos. A substituicdo da CDA s6 ocorre em funcéo de erros materiais.

N&o é permitida a convalidacdo de nulidade de procedimento ou do
processo administrativo, tais como 0 lancamento tributario por autoridade
incompetente e com o uso de provas ilicitas. E mais importante ainda, também
guando no processo administrativo for efetivamente comprovado o cerceamento de

defesa do executado.

3.2.1 - As ac¢des judiciais de iniciativa do estado fiscal.

A Fazenda Publica, seja ela Federal, Estadual, do Distrito Federal ou
Municipal, incluindo as suas fundacgfes e autarquias, ao tomar iniciativas judiciais
para buscar seus créditos, utilizam-se de dois tipos de acdes, a execugao fiscal e a
cautelar fiscal. Ambas buscam garantir o recebimento dos créditos devidos aos

entes politicos, pelos contribuintes.

3.2.1.1 - A execucao fiscal

A execucdo fiscal é regulada pela Lei 6.830/80 — Lei de Execucdes
Fiscais — LEF, que em sua quase plenitude, nesta etapa de execucédo, afastou a
aplicacdo do Coddigo de Processo Civil. Aquela lei passou a normatizar o
procedimento executdrio da divida ativa da fazenda publica em face dos sujeitos
passivos — contribuintes e responsaveis tributarios. E um processo de execugio por
quantia certa, jA& que a Certiddo de Divida Ativa — a CDA , titulo executivo
extrajudicial, obrigatoriamente contém o valor da divida monetaria do crédito
exequendo.

A LEF estabelece o procedimento da execucédo do sujeito passivo
tributario, contribuinte ou corresponsavel tributario, buscando em seu patriménio a
satisfacdo do crédito reclamado.

A certiddo que inscreve o contribuinte ou responsavel, ou ambos,
na Divida Ativa, CDA — Certiddo de Divida Ativa, € um titulo executivo extrajudicial,
necessario para o ajuizamento da execucao. O processo de execucéo fiscal surge
com a divida tributaria regularmente inscrita, condicdo essencial para o surgimento
da CDA.
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Ao executar este titulo executivo extrajudicial, a procuradoria do ente
politico ndo pede ao judiciario para que se decida sobre o seu direito de crédito,
mas apenas requer que sejam adotadas as providéncias para a efetivacdo de seu
crédito ou seja, compelir o devedor ao pagamento. Nao é, assim, a constituicdo ou a
declaragdo do direito, mas a realizacdo do seu direito de crédito, que se presume,
pela legislagdo, liquido e certo. Embora relativa, tal presuncédo pode ser afastada
por prova, por iniciativa do executado.®

Quase sempre, quando se trata de sociedade empresaria, a
execucdo surge em face da pessoa juridica, a empresa, inadimplente de
determinado tributo. Uma vez nao satisfeito o crédito tributario, o processo de
execucao se redireciona as pessoas dos socios, desde que se enquadre a situacéo
na previsao legal - artigo 135 do Cédigo Tributario Nacional — CTN.

Nem sempre, como ja afirmado anteriormente, tal redirecionamento
ocorre com base na legalidade. N&do é incomum o uso de métodos néo autorizados
na legislacéo, para o redirecionamento das execucdes das pessoas juridicas para as
pessoas dos seus soOcios e administradores. Surge assim um cenario bastante
complexo e delicado para que o sécio executado possa se defender na esfera
judicial. Poderéa fazé-lo opondo embargos a execucdo ou, de forma bem regrada,
por excecgdo de pré-executividade.

Embora seja o Estado litigando contra o contribuinte, néo
necessariamente deve o crédito tributario ser satisfeito a qualquer custo. J4 que a
CDA possui presuncao relativa de certeza e liquidez, tal relatividade impde aos
litigantes um processo judicial que da direitos e oportunidades de defesa previstas
na legislacdo pertinente e tutelados pela Constituicio Federal. Uma das
caracteristicas da relacdo deste tipo de titulo executivo extrajudicial € sua
unilateralidade, o que difere a CDA dos demais titulos, que surgem de uma relacdo
bilateral, com a existéncia de um negécio juridico celebrado anteriormente entre as
partes e prestacdes nao honradas.

Ja foi dito anteriormente que a CDA, nédo raro, surge de forma
inadequada, indevida, com a constituicdo do crédito tributario sem o devido
envolvimento ou participagdo do contribuinte durante o processo administrativo. Ja

disse Hugo de Brito Machado Segundo: “Pode ocorrer de a Administracdo, néo

¥ MACHADO, Hugo de Brito. Curso de Direito Tributario, 25. ed. rev. atual. e ampl., Sdo Paulo:

Malheiros, 2005, p.449-450
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obstante a pujanca das defesas e recursos apresentados, e das provas produzidas,
simplesmente manter o ato impugnado, por maiores que sejam as ilegalidades nele
presentes. E isso se da com alguma frequéncia.” >

O processo de execucéo fiscal € um processo judicial e portanto,
envolve o Estado-Juiz, imparcial na resolucdo do conflito, evitando que a
expropriacao do patriménio do executado ocorra de forma desproporcional, abusiva,
desarrazoada, contrariando os principios constitucionais. A LEF, desde que foi
editada em 1980, conta com severas criticas da doutrina especializada, pois da

tratamento privilegiado e injustificavel a Fazenda Publica.

3.2.1.2 - A acao cautelar fiscal.

Pode a Fazenda Publica, mesmo antes de constituir um crédito
tributario, tomar precaucdes que inibam determinado contribuinte ou corresponsavel,
de dispor de seu patriménio, através da alienacdo seus bens ou contraindo dividas
ficticias. Para tanto, pode o Fisco utilizar-se de acdo judicial de natureza cautelar,
no sentido de tornar indisponiveis os bens do contribuinte fiscalizado.

A norma que disciplina a cautelar fiscal é a Lei n° 8.397, de 6 de
janeiro de 1992 e é privativa da Fazenda Publica, que detém legitimidade ativa para
requeré-la em juizo.

O procedimento da cautelar fiscal pode ser instaurado antes ou apés
a constituicdo do crédito. Sendo mais usual apés o crédito constituido, nada impede
0 seu manejo de forma precedente, bastando para tanto que a Fazenda Publica,
apos notificar o contribuinte sobre a exigéncia do crédito fiscal, previna-se da pratica
de alienagédo de bens e ou direitos daquele a terceiros; ou entdo quando tais
praticas deveriam ter sido comunicadas a fazenda publica, conforme determina o
Paragrafo Unico do artigo 1° da Lei n° 8397/1992.%

%2 MACHADO SEGUNDO, Hugo de Brito. Processo tributario, 6 ed., Sdo Paulo: Atlas, 2012, p 225

% Art. 1° O procedimento cautelar fiscal poderd ser instaurado apés a constituicio do crédito,

inclusive no curso da execucao judicial da Divida Ativa da Unido, dos Estados, do Distrito Federal,
dos Municipios e respectivas autarquias. (Redacéo dada pela Lei n® 9.532, de 1997)
Paragrafo Unico. O requerimento da medida cautelar, na hipdtese dos incisos V, alinea "b", e VII, do
art. 2°, independe da prévia constituicao do crédito tributario.(Incluido pela Lei n® 9.532, de 1997)

Art. 2° A medida cautelar fiscal podera ser requerida contra o sujeito passivo de crédito tributario
ou ndo tributario, quando o devedor: (Redacdo dada pela Lei n® 9.532, de 1997) .

V - notificado pela Fazenda Publica para que proceda ao recolhimento do crédito

fiscal: (Redacdo dada pela Lei n® 9.532, de 1997)



http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L9532.htm%23art65
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L9532.htm%23art65
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L9532.htm%23art65
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L9532.htm%23art65
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A medida cautelar fiscal quando decretada, provoca uma série de
impedimentos a empresa: de imediato, ocorre a indisponibilidade do seu patriménio,
até o limite da satisfacdo da obrigacdo. Geralmente a constricdo patrimonial visa
apenas os bens do ativo permanente, mas nada impede que a indisponibilidade se
transfira aos bens particulares dos sécios.

A comunicacao de indisponibilidade dos bens é sistémica, ou seja, é
comunicada de imediato ao registro publico de imoveis, ao Banco Central do Brasil,
a Comissdo de Valores Mobiliarios e demais Orgaos publicos que processem
registros de transferéncia de bens. Com tal divulgacédo, todos tém de cumprir a
ordem de constri¢ao judicial.

Caso a Fazenda Publica ndo proponha a execucédo fiscal até
decorridos 60 (sessenta) dias apOs o transito em julgado na esfera administrativa,
cessara a eficacia da medida cautelar fiscal.

Cessa a sua eficacia também: se a cautela ndo for executada dentro
de 30 (trinta) dias; se for julgada extinta a execucdao fiscal ou se o executado quitar o
crédito fiscal. E fica a Fazenda Publica impedida de utilizar o mesmo fundamento
para outro pedido, direcionado ao mesmo contribuinte.

Para o executado, é possivel substituir a medida cautelar fiscal pelas
providéncias previstas no artigo 9° da LEF - Lei n°® 6.830, de 22 de setembro de
1980.%

b) p6e ou tenta por seus bens em nome de terceiros; (Incluida pela Lei n® 9.532, de

1997) (Producéo de efeito)

* Art. 9°. Em garantia da execucgao, pelo valor da divida, juros e multa de mora e encargos indicados
na Certidao da Divida Ativa, o executado podera:

| — efetuar depdsito em dinheiro, a ordem do juizo em estabelecimento oficial de crédito, que
assegure atualizacdo monetaria;

Il — oferecer fianca bancéria;

Il — nomear bens a penhora, observada a ordem do artigo 11; ou

IV — indicar & penhora bens oferecidos por terceiros e aceitos pela Fazenda Publica.

§ 1°. O executado so poderd indicar e o terceiro oferecer bem imével a penhora com o
consentimento expresso do respectivo conjuge.

§ 2° Juntar-se-a aos autos a prova do depdésito, da fianca bancaria ou da penhora dos bens do
executado ou de terceiros.

§ 3°. A garantia da execucéo, por meio de depdsito em dinheiro ou fianca bancéria, produz os
mesmos efeitos da penhora.

§ 4°. Somente o depdsito em dinheiro, na forma do artigo 32, faz cessar a responsabilidade pela
atualizacao monetéria e juros de mora.

§ 5° A fianca bancaria prevista no inciso Il obedecera as condi¢8es preestabelecidas pelo Conselho
Monetério Nacional.

§ 6° O executado podera pagar parcela da divida, que julgar incontroversa, e garantir a execugéo do
saldo devedor.



http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L9532.htm%23art65
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L9532.htm%23art65
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L9532.htm%23art81ii
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A jurisprudéncia tem decidido pela indisponibilidade de bens de
outras naturezas, quando ficar comprovado que a sociedade empresaria esta com
suas atividades paralisadas ou se frustradas as penhoras sobre bens patrimoniais.
Neste caso, a concessao da medida cautelar fiscal pode, ainda, estender-se aos
bens do(s) controladores que estiveram no comando da empresa em época
contemporédnea ao inadimplemento tributario, desde que haja comprovacdo de
excesso de mandato, infracdo a lei ou ao regulamento.

Em tais casos, o rito de cautela se transforma em execucao fiscal.
Justifica-se tal iniciativa pelo Estado —credor, que convém aqui detalhar.

Enquanto o processo de execucdo ndo se inicia, o contribuinte sob
cautela, ao dispor de seu patrimdnio, pratica fraude a credores.

Por fraude a credores entende-se o procedimento pré-determinado,
intencional, de alienar todo ou parte de patriménio proprio, para fugir de obrigacdo
de saldar compromissos com terceiros, sejam credores privados ou publicos.
Caracteriza-se esta fraude pela alienacédo do patrimoénio constituido de bens reais,
transformando o resultado da venda em dinheiro ou crédito, que é prontamente
escondido ou distribuido ou guardado por terceiros, da confianca do alienante
fraudador. Com isso, torna-se insolvente perante terceiros, em especial, ao seu
credor.

Uma vez que o direito patrio impede a prisédo por divida, e sendo a
fraude a credores um procedimento de ma fé, de dolo, é combatida por acéo
especifica, denominada acdo pauliana, fundada em duplo pressuposto: eventus
danni e consilium fraudis. O primeiro busca caracterizar o prejuizo que sera
suportado pela garantia dos credores, diante da insolvéncia do devedor; o segundo
consiste no elemento subjetivo que vem a ser o conhecimento, a nitida nocao, pelos
contraentes, de que a alienacdo prejudicara os credores do alienante, que ficam
desfalcados de todo ou de parte de seu patriménio, jA comprometido a quem de
direito.

Sendo o patrimoénio de um devedor a garantia de seus credores, a
disponibilidade dos bens daquele s6 pode ir até o limite que ndo comprometa a
seguranca do adimplemento das obrigagcbes que assumiu.

Enquanto caracterizar-se apenas como fraude a credor, o fisco

competird com outros credores, na busca de satisfacdo de seus créditos. Iniciado o
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processo de execucdo, toda e qualquer iniciativa de desvencilhar-se de seu
patriménio para furtar-se aos seus credores, fica caracterizada a fraude a execucao.
Muito embora tal tipo de fraude se assemelhe a citada
anteriormente, de fraude a credores, com o contribuinte alienando seus bens para
fugir aos compromissos decorrentes de obrigacdo inadimplida, existe uma diferenca
fundamental: uma vez citado judicialmente, esta constituida a relagdo processual
autor, réu e juiz. Desta forma, o ato de alienacao ilegal dos bens apds a citacao,
viola a atividade jurisdicional do Estado. A fraude a execucdo frustra a atuacédo da
Justica e, portanto, é repelida com muito mais energia do que a fraude a credores.
Neste caso, ndo € necessario nenhuma agdo para anular ou
desconstituir o ato de disposicdo fraudulento. Ndo que ele seja nulo ou anulavel,
pois apesar de surtir efeito entre alienante e adquirente, ndo pode ser oposto ao
exequente, pois € deste Ultimo o direito de propriedade sobre o bem alienado a
terceiros. Jamais sera propriedade do adquirente. A forca da execucdo atinge o

objeto de tal forma como se a alienacéo a terceiros ndo houvesse ocorrido.

3.2.2 - As ac0es judiciais de iniciativa do contribuinte e do corresponsavel

tributério.

Uma vez ajuizada a CDA e a partir da ordem de citagdo cumprida,
tera o executado, segundo estabelece o artigo 8° da LEF, o prazo de 5 (cinco) dias
para o pagamento do titulo ou garantir o Juizo, mediante fianca bancaria ou depdsito
ou entdo, indicar bens a penhora. Optando por este ultimo, cabera ao oficial de
justica ou por quem lavrar o auto de penhora, registrar no mesmo a avaliagdo do
bem.*

O executado possui algumas formas de defesa, sendo as mais

usuais 0s embargos a execucao e a excecao de pré-executividade.

3.2.2.1 - Os embargos a execucao.

Esta estabelecido no artigo 16 da LEF que o executado citado tem

30 dias para oferecer embargos, no juizo da execucgdo. Tais embargos constituem

*MACHADO, Hugo de Brito. Curso de Direito Tributéario, 25 ed., rev. atual. e ampl., S0 Paulo:
Malheiros, 2005, p.450
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uma acéo, na qual o devedor - executado passa a ser o autor. E uma acao incidente
do executado e a sentenca serd proferida nestes embargos e ndo na agdo de
execucdo. Dai justifica-se a autuacdo de tais embargos em separado. Neles, o
executado-autor podera e devera alegar toda a matéria util a sua defesa, requerer
provas e juntar documentos e o rol de testemunhas, segundo o principio da
eventualidade, concentrando todos os seus esforcos em sua defesa.>®

Caso os bens indicados no auto de penhora sejam insuficientes para
a garantia total do juizo, ha decisdes que recebem e apreciam os embargos e neste
caso, o exequente pode pedir reforco de penhora, até nivelamento com o valor do
crédito reclamado. Outros tribunais s6 apreciam os embargos se a penhora for
suficiente para garantir o juizo em sua totalidade.

Ha que se discutir a validade desta ultima decisédo: se os valorem
penhorados forem insuficientes para garantir o juizo o e tribunal ndo apreciar 0s
embargos, certamente estard havendo cerceamento de defesa, com afronta a
Constituicdo. A ampla defesa e o contraditério sdo direitos inalienaveis, conforme
estabelece a Carta Magna em seu artigo 5°,LV.*" .

Outra ponderacdo neste sentido diz respeito a situacdo do
executado: se ndo possui bens suficientes para a garantia do juizo, fica impedido de
opor embargos a execucao e deixar os seus bens constritados irem a leildo sem a
devida defesa ? Uma vez realizada a penhora, ndo se pode negar ao executado a
oposicdo dos embargos e havé-los processados, salvo se o0 juiz optar pela
suspensdo da execucdo.>®

Outra situacdo que merece ser evidenciada diz respeito a total
auséncia de bens penhoraveis. Isto ocorrendo, ja existe previsdo legal em como
proceder. A LEF, em seu artigo 40, estabelece que uma vez constatada a total
auséncia de bens penhoraveis, o processo de execugdo deve ser suspenso. E surge
outra questdo: pode o executado opor embargos a execu¢do sem garantir o juizo?

% SZKLAROWSKY, Leon Frejda. Embargos do executado e garantia do juizo. Jus Navigandi,
Teresina, ano 2, n. 21, 19 nov. 1997 . Disponivel em: <http://jus.com.br/artigos/898>. Acesso em: 12
jan. 2014.

%" C.F. Art. 5°. Todos s&o iguais perante a lei, sem distingao de qualquer natureza, garantindo-se aos
brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a
igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos seguintes:

LV — aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos acusados em geral sdo assegurados
o contraditério e ampla defesa, com 0s meios e recursos a ela inerentes;

¥ MACHADO SEGUNDO, Hugo de Brito. Processo tributario, 6 ed., Sdo Paulo: Atlas, 2012,p. 267



http://jus.com.br/revista/edicoes/1997
http://jus.com.br/revista/edicoes/1997/11/19
http://jus.com.br/revista/edicoes/1997/11/19
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Havendo a negativa dos embargos por absoluta auséncia de bens a garantir o juizo,
resta ao executado uma saida, a acdo anulatéria, que teria 0 mesmo objetivo dos
embargos, sem a garantia do juizo. Permanecendo suspensa a execucao,
decorridos cinco anos de tal decisdo, pode ocorrer a prescricao intercorrente. Uma

vez concedida, cessa a execucgéo.*

3.2.2.2 - A excecéo de pré-executividade.

A excecdo de pré-executividade surgiu no universo juridico
brasileiro através de Pontes de Miranda, ao defender a Companhia Siderudrgica

Mannesman de execucéo lastreada em titulos de crédito falsos.

No ano de 1966, dois pedidos de faléncia foram propostos contra
aguela empresa. Ambos os pedidos foram negados pelo judiciario por estarem
baseados em titulos falsos. Em face da dificuldade de decretagdo da faléncia, os
autores, portadores dos titulos, ajuizaram acbes executivas nas pracas de Belo
Horizonte, Rio de Janeiro e S&o Paulo.

Na defesa, Pontes de Miranda arguiu a nulidade dos titulos como
recurso para tornar inexigivel a garantia do juizo. Optou por opor, via simples
peticdo, pela primeira vez, a excecao de pré-executividade. De forma resumida, sem
considerar os detalhes da notavel tese do notavel jurista, esta foi a estratégia.

A excecdo de pré-executividade tem por natureza juridica ser uma
impugnacdo a execucdo no juizo de admissibilidade da acdo executiva. E melhor
conceituando, além do contexto de sua natureza juridica, pode ser complementada
em seu conceito como oposta por terceiro ou por qualquer das partes, ao arguir
matérias de natureza processual de ordem publica e aquelas de mérito, desde que
passiveis de comprovagdo, com prova pré-constituida, em qualquer grau de
jurisdicdo. E feita por simples peticdo que suspende o processo até seu julgamento
definitivo, buscando assim desconstituir o titulo executivo e obstar os atos de
constricdo patrimonial do patriménio do executado. *°

Nos tempos atuais, diante da falta de previsdo expressa na
legislacdo brasileira para o uso da excecdo de pré-executividade, usa-se, para

¥ MACHADO SEGUNDO, Hugo de Brito. Processo tributario, 6 ed., Sdo Paulo: Atlas, 2012,p.261

““ MOURA, Lenice Silveira Moreira de. Excecdo de pré-executividade em matéria tributaria, 2 ed.,
Sao Paulo: Ed. Saraiva, 2010, p. 115-116.
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justificar a sua aplicacao, invocar o artigo 5°, XXXIV, “a” da Constituicao Federal; ou
entdo , ainda para complementar, os incisos XXXV e LV do mesmo artigo**. Vale
observar que o artigo 282 do CPC também tem sido a base de justificativa para esta
forma de defesa.*?

Sendo uma maneira do executado manifestar-se no processo sem a
garantia do juizo, o seu uso passou a ser generalizado e por consequéncia, 0 crivo
no juizo de admissibilidade passou a ser mais exigente, estabelecendo apenas
algumas hipoteses para a sua recepcao na execucao fiscal.

Quanto ao titulo executivo extrajudicial apresentado pela autoridade
fiscal, a CDA, buscando com isto obter a satisfacdo dos créditos da fazenda publica,
o entendimento é quase unanime de que este titulo goza de relativa presuncao de
liquidez e certeza, a ndo ser que possua vicios formais e materiais que impecam a
sua execugdo. Muitas sdo as possibilidades de ocorréncia de langamento fiscal
carente de exatidao, de detalhes de informacao, que a legislacao fiscal exige na
constituicdo do crédito tributario.

O crédito tributario objeto da execucao ja pode haver sido pago, o
lancamento do mesmo pode ter ocorrido em data posterior ao quinquénio
compreendido entre o fato gerador e o lancamento, quando este ultimo for por
homologacéo, permitindo ao executado requerer em sua defesa, a decadéncia. Por
outro lado, se o quinquénio ja tiver ocorrido entre a data do lancamento e a ordem
de citacdo do devedor pelo juiz, nada mais podera ser feito para validar o titulo, a
Certiddo de Divida Ativa-CDA, pois estara prescrita. Estas e outras hipéteses,
guando materializadas, podem desobrigar o executado da garantia do juizo.

S&o inumeras as situacdes em que a CDA pode ser questionada,

sem a necessidade de garantir o juizo, esquivando-se 0 executado do que

L Art. 5°. Todos s&o iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos
brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a
igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos seguintes:

XXXIV — séo a todos assegurados, independentemente do pagamento de taxas:

o direito de peticdo aos Poderes Publicos em defesa de direitos ou contra ilegalidade ou abuso de
poder;

XXXV — a lei ndo excluira da apreciacao do Poder Judiciario lesédo ou ameaca a direito;

LV — aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos acusados em geral sdo assegurados
0 contraditério e ampla defesa, com 0s meios e recursos a ela inerentes;

*2 MAZZA, Alexandre. SABBAG, Eduardo de Moraes. — 4 ed,. Revista e atual. S&0 Paulo: Ed Revista
dos tribunais, 2010. p. 533 a 535.
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estabelece o § 1° do artigo 16 da Lei 6830/1980."° Cabe para tal fim, a excecéo de
pré-executividade.

Isto posto, cabe evidenciar que o executado pode opor a excecao
quando ndo possuir patriménio para garantir 0 juizo, mas também quando n&o |he
interessar fazé-lo. O necessario € buscar os motivos relevantes que possibilitem o
juizo de admissibilidade, para conhecimento e recepc¢dao jurisdicional da excecao.

Buscando mais informacgdes, pode-se verificar que, até mesmo na
perda de prazo para os embargos a execucdo, havendo motivagcédo robusta, pode a
excecdo de pré-executividade ser o remédio no caso de preclusdo do prazo de
embargos a execucao.

A jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica- STJ praticamente
estabeleceu um conjunto de matérias que podem ser justificadas na oposicao da
excecgdo de pré-executividade, a saber: a auséncia do titulo executivo; a auséncia ou
nulidade da citagdo do executado; a coisa julgada; a compensacao; o excesso de
execucao; a ilegitimidade da parte; a iliquidez ou inexigibilidade da obrigacéo; a
imunidade tributaria; a incidéncia de multa e juros em processo falimentar; a
inconstitucionalidade de lei que imp®&e a obrigacdo; o pagamento e a prescrigéo.**

Nem sempre foi assim, pois o STJ, ao julgar as primeiras defesas via
excecdo de pré-executividade, era reticente em seu acatamento, pronunciando-se
de forma desfavoravel ou bastante restritiva ao seu uso na defesa do executado. Em
1999, ja havia acérdaos denegando o uso da excecdo, sob o argumento de que tal
opc¢ao de defesa violaria o artigo 16 da Lei n® 6.830/80. (Resp. 143571/RS, 12 T do
STJ, Rel. Min. Humberto Gomes de Barros, DJ, 1°-3-1999, p. 227).

Dependendo da natureza das provas juntadas a defesa, podera ou
nao o judiciario atender ao pedido de exclusdo do requerente, do polo passivo da
execucao fiscal. Mas a jurisprudéncia tem se mantido reativa a analisar provas pré-
constituidas em sede de excecdo de pré-executividade. A Sumula n° 393 do STJ

estabelece que “A excecdo de pré-executividade é admissivel na execucao fiscal

3 Art. 16. O executado oferecera embargos, no prazo de trinta dias, contados:

| — do deposito;

Il — da juntada da prova da fianca bancéria;

Ill — da intimacao da penhora.

§ 10 N&o sdo admissiveis embargos do executado antes de garantida a execucgéo.

* YOSHIKAWA, Eduardo Enrique de Oliveira. A Excecéo de pré-executividade e sua
sobrevivéncia apés a reforma da execucédo. Revista Dialética de Direito Processual, set/2011, p.
28.
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relativamente as matérias conheciveis de oficio, que ndo demandem dilacédo
probatoria.”

Dependendo da complexidade do conjunto probatorio, os tribunais
tém reagido a receber a excecdo, admitindo que ndo seja 0 meio correto para a
dilacdo probatoria. Nesta situagcdo, o recorrente fica submetido a oposicdo de
embargos a execucdo, e neste caso, em matéria tributéria, exige-se a garantia do
juizo com a constricdo prévia a seu patrimonio particular.

Por outro lado, no mesmo ano de 1999, o mesmo STJ admite o
incidente da excecdo, de forma restrita, decretaveis pelo magistrado, quando da
inidoneidade do titulo executivo. (Resp. 157018/RS, 42 T. do STJ, Rel. Min. Ruy
Rosado de Aguiar, DJ, 12-4-1999, p 158).%

Os julgados mais recentes tém observado o debate doutrinario e por
ndo dizer também jurisprudencial, ampliando as hipéteses de admissibilidade de tal
instrumento de excecdo. Também permanecem estabelecidos pela jurisprudéncia os
limites de sua aplicacdo, evitando a sua banalizacdo e garantindo a prestacao
jurisdicional no processo executivo fiscal, quando valido.

Os julgados predominantes tém admitido atualmente que néo
apenas as matérias de ordem publica, conhecidas de oficio, podem ser arguidas,
mas também os fatos modificativos ou extintivos do direito do autor, neste caso, a
Fazenda Publica.*® Segundo Lenice Silveira Moreira de Moura, levantamento

exaustivo junto ao STJ comprovou a realidade da relevancia de tal instituto.*’

3.2.2.2.a- O manejo da excecdo de pré-executividade e a presuncao de liquidez
e certeza da CDA.

Outro aspecto que merece ser comentado, em sede de execugéo
fiscal, diz respeito a presuncéo de liquidez e certeza da Certiddo de Divida Ativa —
CDA, no juizo de admissibilidade da acdo executiva. Tal presungcdo é relativa e
assim deve ser considerada, tendo em vista 0 preceito constitucional que
estabeleceu que a lei ndo podera excluir da apreciagdo do Poder Judiciario
nenhuma lesédo ao direito individual. Tal presuncéo é juris tantum, resulta do proprio

direito ou pertence somente a este. Assim, admite-se prova em contrario, desde que

> MOURA, Lenice Silveira Moreira de. Excecdo de pré-executividade em matéria tributaria, 2 ed.,
Sao Paulo: Ed. Saraiva, 2010, p. 117-122.

“ MOURA, Lenice Silveira Moreira de, op. cit., p. 121

*" MOURA, Lenice Silveira Moreira de, op. cit., p. 121
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inequivoca, a ser apresentada pelo sujeito passivo.*® E tal pode ser feito via
excecao de pré-executividade, nos proprios autos, sem necessidade de garantia do
juizo.*® O que ndo é permitido é a dilacdo probatéria, ou seja a constituicdo de
provas a serem apresentadas posteriormente a oposicdo da excecdo de pré-
executividade. Decis&o do STJ recente mantém esta diregéo.*

Estabelece o artigo 202 do CTN que a inscricdo na divida ativa e por
consequéncia , a CDA, deve conter algumas informacdes essenciais, sem as quais o
titulo executivo podera ser considerado nulo. Sdo elas: o nome do devedor e dos
corresponsaveis, com respectivos endere¢os; a quantia devida e a maneira de
calcular os juros de mora acrescidos; a origem e natureza do crédito , mencionando
a lei que a estabeleceu; a data em que foi inscrita, 0 numero do processo
administrativo probante do surgimento do crédito. Quaisquer dessas informacoes |,
se ausentes na CDA, podem ensejar a sua nulidade, mas a fazenda publica goza de
prerrogativas tais, que lhe é permitido retificar a CDA até a decisdo de primeira
instancia, sendo devolvidos ao sujeito passivo 0s prazos para a sua defesa, desde
gue se atenha a matéria que foi objeto de retificacao.

J& foi dito anteriormente e aqui se reitera: E muito comum a Fazenda
Publica ja incluir o s6cio de empresa no polo passivo do feito, por inadimplemento de
obrigacao tributéria desta dltima. O artigo 135 do CTN estabelece que é imperativo,
em tais casos, para a responsabilizacéo efetiva do sujeito passivo, que seja provada
a pratica de atos com excesso de poderes, infracdo a lei ou ao contrato social ou
aos estatutos. Nao havendo matéria probante de quaisquer desses ilicitos, descabe
o direcionamento da execucéo ao sécio.*

A excecédo de pré-executividade também pode ser manejada quando
faltar base de constitucionalidade a determinados dispositivos legais que, mesmo

assim, sdo utilizados pela Fazenda Publica para constritar patrimonio de terceiros. E

8 Conforme pesquisa realizada no site do STJ, www.gov.br, constata-se a presenca de

aproximadamente 1.100 julgados envolvendo a matéria de excecao de pré-executividade, dos quais
, @ maioria absoluta trata da admissibilidade do instituto em sede de execucéo fiscal. Isto demonstra
a relevancia do estudo da excecdo, considerando 0 seu aspecto pragmatico e a necessidade de
amadurecimento do debate em torno das mais variadas questdes controvertidas que envolvem tal
construgdo pretoriana.”

9 Ibidem MOURA, Lenice Silveira Moreira de, p. 123

%0 AgRg no AREsp 289365 / AL - AGRAVO REGIMENTAL NO AGRAVO EM RECURSO ESPECIAL
2013/0020826-7 ;Relator: Ministro SERGIO KUKINA (1155); Org&o Julgador: T1 - PRIMEIRA
TURMA, Data do julgamento: 10/06/2014; Data da Publicagéo/Fonte : DJe 20/06/2014

L (AgRG no Ag 715863/SP, Rel. Min. Jodo Otavio de Noronha. Vide também REsp.1014560/MG, 22
T. do STJ, Rel. Min. Eliana Calmon. Dje 6-8-2008).
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0 caso do uso do artigo 13 da Lei n° 8.620, julgado inconstitucional pelo Supremo
Tribunal Federal. Desta forma, mesmo que o nome do corresponsavel conste da
CDA, a excecdo de pré-executividade pode ser o instrumento de defesa para
desconstituir o titulo executivo com base na inconstitucionalidade do referido artigo.
2 A inconstitucionalidade foi declarada por vicio formal — violagéo do artigo 146, IlI
da Constituicdo Federal e por vicio material - violagdo aos artigos 5°, XIIl e 170,
paragrafo unico da CF.

O julgamento do Recurso Extraordinario se deu sob o regime do art.
543-B do CPC, o que confere especial eficacia vinculativa ao precedente e impde
sua adocao imediata em casos anélogos. >

Casos como este poderdo ser defendidos com a oposicdo da
excecdo de pré-executividade. Tal instituto ndo pode ser usado para todos os males,
mas em algumas situacdes torna-se uma opc¢ao eficaz para o operador do direito, se

souber maneja-lo com competéncia.

3.2.2.3 - A acao anulatoria

A acado anulatéria, na esfera tributaria, objetiva a anulacdo do
lancamento fiscal, seja pela sua efetiva inexigibilidade enquanto exacdo, seja em
funcdo de determinado sujeito passivo que pretenda provar que nao lhe € exigivel o
tributo.

Também é denominada acdo anulatéria de deébito fiscal, acdo de
lancamento tributario ou conforme intitulada na LEF, acdo anulatéria de ato
declarativo da divida. O corresponsavel podera utilizar-se deste tipo de acdo para
desconstituir a sua responsabilidade sobre um crédito tributdrio constituido pelo
lancamento e passivel de anulacdo. Portanto, a acdo anulatéria sempre podera ser
utiizada quando se pretenda anular um débito fiscal ou eximir alguém de
responsabilidade tributéria sobre a exacéo.

A acdo anulatéria, no caso especifico, também pode ser manejada
sem a necessidade de prévio depdsito, conforme estabelecia o artigo n° 38 da LEF.

A Sumula n® 247 do antigo Tribunal Federal de Recursos — TRF estabelece que

°” RE 562.276, de 3-11-2010, Rel. Min. Ellen Gracie.
*® REsp. n° 1.153.119 — MG. Min. Rel. Teori Albino Zavascki
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“Né&o constitui pressuposto de acdo anulatéria do débito fiscal o depdsito de que
cuida o art. 38 da Lei n 6.830 de 1980.”

Cabe evidenciar que a acdo de cobranca iniciada pelo fisco
tramitard, neste caso, em paralelo a acdo anulatéria, em razdo da néo
suspensdo do crédito tributario.

Este tipo de acdo pode ser utilizada no ambito de quaisquer
espécies tributarias e o procedimento para tal fim é o rito comum ordinario.>*

Outra caracteristica é que a tutela antecipada pode ser requerida em

sede deste tipo de acéo, conforme estabelecido no Inciso V do artigo 151 do CTN.>®

> SABBAG, Eduardo. Manual de direito tributario, 3 ed., Sdo Paulo: Saraiva, 2011, p. 1099-1100.
°> CTN. Art. 151 Suspendem a exigibilidade do crédito tributario:
V — a concessdo de medida liminar ou tutela antecipada, em outras espécies de acao judicial;
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CONCLUSAO E SUGESTOES

O assunto ndo se esgotou neste texto, mas o empreendedor que
puder lé-lo, certamente tera uma visdo mais realista das relacbes Estado —
contribuinte e orientacbes de como proceder para cumprir a lei.

No embate entre aos atores das lides tributdrias — de um lado o
sujeito ativo, a Fazenda Nacional e dos demais entes politicos — Estados
Federativos, Distrito Federal e Municipios, e do outro lado, 0s sujeitos passivos —
contribuintes e corresponsaveis, estd comprovado que o maior perdedor é a Nacéo.
Perde-se em tributos a arrecadar, perde-se em tributos recolhidos indevidamente,
perde-se pelo volume de execuc¢des tributarias desnecessarias, nos tribunais.

A inseguranca juridica do empreendedor é assustadora, a integracao
entre os diversos organismos publicos é deficiente, perdendo energia por néo
trocarem informagfes; a forma como o contribuinte é tratado ou orientado pelos
Orgdos exatores carece de uma revoluciondria mudanga de mentalidade.
Contribuinte ndo € marginal, € ele que gera a riqgueza da Nac&o.

Em vista do acima exposto, apresenta-se a seguir um conjunto de
sugestdes que possam amenizar a relacao fisco-contribuinte.

As observagbes e sugestbes a seguir dizem respeito ao
funcionamento do sistema tributario nacional, sobre sua falta de racionalidade e de
integracdo com a esfera judicial e também com determinadas instituicdes publicas
gue em muito poderiam contribuir para o aperfeicoamento do sistema, com reducéo

do contencioso tributario e melhoria dos indices de arrecadagéo.

12 sugestao: Acesso imediato do contribuinte autuado ou inscrito na
divida ativa, ao processo administrativo correspondente.

O Fisco Federal poderia, ao notificar o contribuinte, ja informar-lhe
da existéncia do processo administrativo e se tem interesse em consulta-lo ou dele

obter uma copia, a partir de uma data pré-estabelecida, e somente a partir da qual o

prazo para interpor recurso administrativo deveria ser iniciado. A resposta do

contribuinte poderia ser via internet, citando o CPF/CNPJ, n°® da notificacdo ou do
auto de infracdo e mais uma resposta : se quer consultar ou obter copia do processo
administrativo.

Atualmente, o prazo para recurso administrativo inicia-se com 0

efetivo recebimento, pelo contribuinte, da notificacdo ou do AlIM — (Auto de infracéo
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e imposicdo de multa). Até obter as informacdes contidas no processo
administrativo, no qual devem estar registradas as motivacdes legais pelo ilicito
cometido, tempo precioso de defesa ja se perdeu.

Muito mais grave o tempo perdido para a obtencdo do referido
processo, quando se responde a uma execucao fiscal: uma vez citado, o executado
tem apenas 5 (cinco) dias para pagar a divida, ou garantir a execucdo para opor
embargos. Se fossem 5 dias a partir da disponibilizacdo do processo administrativo,
seria mais justo, mais equilibrada a relacdo exequente/executado. Na situacéo atual,
a igualdade entre as partes desaparece, pois € 0 exequente, a Fazenda Publica, que
detém as informacdes fiscais objeto da execucao. A disponibilizacéo a partir de uma
data iniciaria 0 prazo legal para a defesa do contribuinte, se esta for a sua vontade, o

seu interesse.

22 sugestao: Triagem qualitativa nos processos administrativos,
separando os casos de mero inadimplemento, dos casos previstos no CTN, tratados
nos seus artigos 134 e 135.

Se 0 processo administrativo produzido com as informagdes obtidas
de inspecéo, fiscalizagéo, ou qualquer outro tipo de investigacdo sobre determinado
fato, efetuado pelo 6rgdo fiscalizador da Fazenda Publica, ndo comprovar a
imputabilidade do corresponsavel, nos seus atos e omissfes, conforme rezam 0s
artigos 134 e 135 do CTN®>®, desnecessario ajuizar a execucdo, com a incluséo do

seu home na CDA.

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

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

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

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

IV — o inventariante, pelos tributos devidos pelo espdlio;

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

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

VIl — os sécios, no caso de liquidagéo de sociedade de pessoas.

Paragrafo Unico. O disposto neste artigo sé se aplica, em matéria de penalidades, as de caréater
moratorio.

Art. 135. S80 pessoalmente responsaveis pelos créditos correspondentes a obrigacdes tributérias
resultantes de atos praticados com excesso de poderes ou infracdo de lei, contrato social ou
estatutos:

| — as pessoas referidas no artigo anterior;

Il — os mandatarios, prepostos e empregados;

IIl — os diretores, gerentes ou representantes de pessoas juridicas de direito privado.
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A inseguranca juridica ndo esta afeta apenas a pessoa juridica, mas
também a todos aqueles que de certa forma, sdo responsabilizados pelo
inadimplemento de tributos.

Quando o gestor da empresa se depara com insuficiéncia de caixa,
sendo obrigado a decidir entre honrar a folha de pagamento liquida ou recolher a
Contribuicdo Social correspondente, € evidente que optara pelo pagamento de valor
liquido dos salarios dos seus empregados. Mesmo assim, vem sendo penalizado,
muito embora, com o advento da Lei n°® 11.941, de 27 de maio de 2009, que em seu
artigo n° 79, VII, tenha sido revogado o artigo de n° 13 da Lei n° 8.620/1993>".

Este dispositivo revogado foi também objeto de duas Ac¢bes Diretas
de Inconstitucionalidade — ADIN, junto ao STF.

Em dezembro de 2010, o Plenario do Supremo Tribunal Federal -
STF, por unanimidade, negou provimento ao Recurso Extraordinario — RE n°
562.276, e manteve decisdo que considerou inconstitucional a responsabilizacao,
perante a Seguridade Social, dos gerentes de empresas, ou o redirecionamento de
execucao fiscal, quando ausentes 0s elementos que caracterizem a atuacdo dolosa
dos sécios. O recurso foi interposto pela Unido, questionando decisdo do Tribunal
Regional Federal -TRF da 42 Regido, que considerou inconstitucional a aplicacédo do
artigo 13 da Lei n® 8.620/93.°® Com isso, 0 instrumento da desconsideracdo da
personalidade juridica, que possuia uma amplitude de aplicacdo exacerbada, ficou
restrito aos artigos 134 e 135 do CTN.

Se houvesse uma triagem de processos administrativos que tenham
motivado o surgimento de uma CDA, muitas teriam sido reformuladas, excluindo da
mesma 0s corresponsaveis com inadimplemento néo tipificado no CTN — artigos
134 e 135..

" Art. 13. O titular de firma individual e os sécios das empresas por cotas de responsabilidade
limitada respondem solidariamente, com seus bens pessoais, pelos débitos junto a Seguridade
Social."

Paragrafo Unico. Os acionistas controladores, os administradores, os gerentes e os diretores
respondem solidariamente e subsidiariamente, com seus bens pessoais, quanto ao inadimplemento
das obrigacdes para com a Seguridade Social, por dolo ou culpa.

*® parte do voto da Min. Rel. Ellen Gracie, no seu voto, sobre o referido RE: “O artigo 13 da Lei n°
8.620/93, ao vincular a simples condicdo de sécio a obrigacdo de responder solidariamente,
estabeleceu uma excecdo desautorizada a norma geral de Direito Tributario, que esta
consubstanciada no artigo 135, inciso Il do CTN, o que evidencia a invasado da esfera reservada a lei
complementar pelo artigo 146, inciso lll, alinea 'b' da Constituicdo”.


http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/108453/lei-8620-93
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Reduzir-se-ia 0 tempo e gasto do contribuinte na constituicdo de sua
defesa junto aos tribunais; a pressdo do excesso de demanda junto ao Poder
Judiciario; os procuradores da Fazenda Nacional poderiam se dedicar as execucdes

substantivas.

32 Sugestao: Maior divulgacéo sobre as possibilidades de defesa do
codevedor, com a exclusao ou substituicdo de seu nome por quem de direito.

A Procuradoria Geral da Fazenda Nacional - PGFN, em seu site
oficial, exibe no rol de servicos, seja para Cidaddao ou para Empresas, varias
informacdes e orientagbes. A primeira informacdo da lista é de alteracdo de
codevedor.

Tal intencdo € louvavel, pois permite ao codevedor ou
corresponsavel, ainda em esfera administrativa, requerer a exclusdo do seu nome
na CDA, desde que seus argumentos tenham solida fundamentagéo. A informacéo
abre perspectiva mais ampla, ao informar que mesmo as execu¢des em andamento
— ja ajuizadas, podem ser objeto de esclarecimento administrativo para a
substituicdo do codevedor.

A sugestdo € que esta iniciativa poderia ter uma divulgacdo mais
ampla, com um chamamento mais insinuante no site da PGFN e também da Receita
Federal.

Também no momento que antecede a geracdo da CDA, a pessoa
fisica com seu nome a ser inserido na Certidao, poderia ser novamente intimada a
pronunciar-se sobre o assunto, podendo assim, querendo, alegar e comprovar que
nao é corresponsavel, ainda na esfera administrativa. Caso comum neste tipo de
situacdo diz respeito a ex-sOcio que ndo enviou a Receita Federal a copia
autenticada da alteracéo contratual que o excluiu do quadro social de empresa.

Economizar-se-ia tempo de todos, pois a mera apresentacdo da
alteracdo contratual junto ao orgéo fiscal, com a chancela de arquivamento da Junta

Comercial , ja informaria o codevedor atual da situacéo.

43 Sugestao: Acesso direto da Receita Federal as bases de dados
das Juntas Comerciais. Ou remessa direta a Receita Federal, das alteracdes

contratuais arquivadas nas Juntas Comercialis .
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Nem sempre o contrato social original ou as alteracées contratuais
posteriores sdo enviados pelas empresas a Receita Federal.

E comum um dirigente de empresa solicitar um parcelamento de
divida tributaria e a meio caminho, por trespasse, transferir a propriedade de sua
empresa a outro(s), sem a devida comunicacdo da operacao aos 6rgaos fiscais.

Havendo inadimplemento das parcelas a partir de entéo, seré ele, o
trespassante, o corresponsavel com seu nome a ser incluido na CDA. Tera de
provar sua saida da sociedade antes do inicio do inadimplemento. S6 assim a CDA
sera reformulada e todo o processo se reinicia, com enorme perda de tempo, gastos
desnecessarios e arrecadacao prejudicada.

O que se sugere € a criacdo de um acesso direto, antes da emissao

da CDA, para verificar na base de dados da Junta Comercial respectiva, se aquele
sécio que pediu o parcelamento continua na sociedade ou se o co-devedor ja é
outro.

As sugestbes propostas sdo de mera natureza processual,
burocratica, que poderiam ser implementadas com alteracdes das rotinas
administrativas atuais.

Podem parecer simples, de pequena repercussdo, mas sendo
avaliadas pelo lado do contribuinte, sujeito passivo nas situagcdes citadas, sdo de
alcance significativo, pois irdo reduzir prazos nas lides judiciais ou mesmo evita-las,
quando por exemplo, na substituicdo do codevedor. A consulta as bases de dados
das Juntas Comerciais permitirdo a indicacdo do codevedor atual, direcionando ao
mesmo a cobrancga do tributo devido.

Todas as sugestdes foram propostas com a intencdo de buscar uma
relacdo mais justa entre o fisco e o contribuinte, buscando disponibilizar a este,
maneiras de melhor se defender da sanha arrecadadora, quando ndo se justificar a
sua inclusao na lide.

Justifica-se o0 contetudo das propostas, uma vez que o autor deste
texto, muito antes de formar-se em direito, foi empresario por muito tempo e sofreu
as consequéncias de sua desinformacéo, situacdo comum no ambiente empresarial.

N&o recebem as informacdes necessérias para iniciar o seu
empreendimento, como também n&o recebem orientagcbes suficientes sobre o

recolhimento de tributos.
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O que se pretende com este texto € poder leva-lo ao maior nimero
possivel de empreendedores, em palestras e discussdes acerca do
empreendimento, seus riscos e aspectos legais a serem cumpridos por todos.

O autor ousa afirmar que se recebessem informacfes mais efetivas
sobre os riscos e penalidades da sonegacgédo, ou mesmo do simples ato de né&o
recolhimento dos tributos por falta de recursos financeiros, o empreendedor poderia
amenizar o seu ilicito e suas aflicoes.

A realidade aponta para 0 enorme risco de se empreender
atualmente no pais. Além do crédito escasso, juros bancéarios exorbitantes e fisco
alheio as necessidades de informacdo aos empreendedores, adiciona-se 0 excesso
de entusiasmo que estes Ultimos possuem, com o sonho de empreender. Além das
restricbes apontadas, a realidade mostra o despreparo dessas pessoas. Muitos sem
grau de instrucao suficiente até mesmo para interpretar normas e regulamentos.

Mas sdo estas pessoas, os empreendedores , que empregam a
massa assalariada brasileira. Em 2002 eram 17.123.312 de empregos e em 2012,
dez anos depois, 31.277.977. Nos 5.570 municipios brasileiros, a livre iniciativa
emprega atualmente, apenas em micro e pequenas empresas, 16.157.382 de
pessoas, quase 52% dos empregos formais do Brasil®®

Desta forma, o presente texto busca mostrar ao empreendedor,
alguns aspectos e detalhes da legislacéo tributaria que por um lado, busca puni-lo,
mesmo que nao tenha cometido ilicito fiscal. Por outro lado, mostra também as
varias formas do corresponsavel buscar sua defesa ante a sanha arrecadadora do
Estado brasileiro.

Apesar das referéncias no texto usarem a acéo do fisco federal, o
problema é generalizado. Os entes politicos se comportam da mesma forma quando
€ para buscar a satisfacdo dos seus créditos. Acrescente-se a isto a dificuldade de
obtencdo de informagbes que um empreendedor de micro empresa, numa cidade
pequena no interior do Pais. A caréncia de orientacfes de facil acesso. sobre as
formas legais de recolhimento de tributos, aliada a auséncia de operadores do direito
na area tributaria, nas pequenas cidades, contribuem para aumentar o risco de

empreender.

>° Anudrio do trabalho na micro e pequena empresa: 2013. 6. ed., Servigco Brasileiro de Apoio as Micro e
Pequenas Empresas, Departamento Intersindical de Estatistica e Estudos Socioeconémicos [responsavel pela
elaboracgdo da pesquisa, dos textos, tabelas, graficos e mapas], Brasilia, DF; DIEESE, 2013. p.182 e 191
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O esforco para a construcdo do texto foi dedicado aos
empreendedores, como forma de orientd-los através da divulgacdo futura do
trabalho como um todo ou mesmo de partes, que possam alerta-los, contribuindo

para o éxito dos seus empreendimentos.
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