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RESUMO

A presente monografia tem como objetivo estabelecer uma relagéo entre a
responsabilidade tributaria do administrador de pessoa juridica de direito privado e o
principio da proporcionalidade, analisando os elementos que caracterizam tanto um
quanto o outro instituto. Partindo de um questionamento sobre os limites da
responsabilidade tratada pelo art. 135 do Cddigo Tributario Nacional, do 6nus da
prova da conduta dolosa, da presuncao de certeza e liquidez que reveste a Certidao
da Divida Ativa, do redirecionamento da execucdo fiscal para o administrador,
investiga os tratamentos doutrinarios e jurisprudenciais concedidos ao tema.
Prossegue adentrando no estudo do conteudo do principio da proporcionalidade e
seus subprincipios. Na parte central estabelece o elo entre os dois temas. Por fim,
faz um estudo da jurisprudéncia no Superior Tribunal de Justica sobre o
redirecionamento da execucgéo fiscal para o socio-gerente e analisa a evolugédo do
entendimento consolidado naquela Corte. Conclui examinando os motivos pelos
quais a questao nao foi algada ao Supremo Tribunal Federal.

PALAVRAS-CHAVES: Responsabilidade tributaria. Sécio gerente. Pessoa
juridica de direito privado. Execugéo fiscal. Certiddo da Divida Ativa. Principio da
Proporcionalidade.
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ABSTRACT

This monograph aims to establish a relationship between the companies
managing partners tax liability and the proportionality principle, by analyzing the key
elements that characterize both institutes. Starting with a question regarding the
limits of the liability addressed by art. 135 of the National Tributary Code, the burden
to prove the misconduct, the presumption of certainty and liquidity that has the
outstanding debts certificate, and the tax execution redirection to the administrator,
investigates the doctrinal and jurisprudential treatments granted to the subject. It
continues studying the content of the proportionality principle and its sub principles.
In the central part, establishes the link between the two themes. Finally, studies the
jurisprudence in the Superior Court of Justice concerning the tax execution
redirection to the company administrator and analyses the evolving understanding
consolidated in that Court. Concludes examining the reasons why the issue was not
raised to the Supreme Federal Court.

Keywords: Tributary responsibility. Managing partners. Tax execution. Debts
certificate. Proportionality principle.
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INTRODUCAO

Este estudo é fruto de inquietacdo nascida do dia-a-dia de trabalho, em
Gabinete de Desembargador, no Tribunal Regional Federal da 1? Regido, no qual
recebiamos, diariamente, diversos recursos (agravos de instrumento, excegéo de
pré-executividade, apelacbes em embargos a execugao, dentre outros) abordando
sempre o0 mesmo tema: o redirecionamento da execucéo fiscal para o administrador

da empresa.

Essa questdo, ao longo dos anos, apesar de sofrer inumeros tratamentos
juridicos diferentes, mostrou-se resiliente, e até os dias de hoje é objeto de intensa

demanda no Poder Judiciario.

Outro fator que contribui para o crescente aumento do numero dessas
causas no Poder Judiciario é, sem duvida, o fato de a carga tributaria brasileira, que
no primeiro trimestre de 2009 atingiu o percentual de 38,45% do Produto Interno
Bruto (PIB)1, ser uma das maiores do mundo. Esse elevado 6nus ftributario,
principalmente para as empresas brasileiras, reflete num crescente n&o recolhimento
de tributos, o que provoca a reagao do Fisco na busca de formulas para neutralizar a

evasao fiscal.

Diante desse quadro, a tendéncia € que a quantidade de a¢gdes que tém por
objeto esse tema aumente, assoberbando, ainda mais, a justica federal brasileira, e

€ nesse ponto que reside a importancia desse estudo.

A solucéo que o Fisco encontrou para reduzir a evasao fiscal oriunda desse
problema foi justamente a inscricdo conjunta do devedor (pessoa juridica de direito
privado) e dos corresponsaveis na CDA, no intuito de legitimar a transferéncia da
responsabilidade tributaria para o administrador da empresa, e o subsequente
redirecionamento da execucdo fiscal para ele, o que ocorre sem prévio

procedimento administrativo para apurar a responsabilidade tributaria.

Inicialmente, a jurisprudéncia patria autorizava o redirecionamento da
execucao fiscal independentemente de o nome do sécio da empresa executada

constar da Certiddo da Divida Ativa (CDA). Entretanto, apds longa controvérsia, o

' CARGA tributaria no Brasil chega a 38,45% do PIB no primeiro trimestre. Disponivel em:
<www.economia.uol.com.br >. Acesso em: 2 dez. 2009.
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Tribunal Superior de Justica (STJ) uniformizou o entendimento no sentido de que,
para ser possivel o redirecionamento da execugdo para o soécio, ele

necessariamente deve estar identificado como corresponsavel na CDA.

No entanto, o redirecionamento da execugéo fiscal para o socio-gerente, que
€ ignorado desde o langamento, aparecendo seu nome apenas na CDA como
corresponsavel e por esse fundamento seu patrimoénio pessoal, independentemente
do tipo societario, passa a responder, de forma objetiva e ilimitada, pelas dividas
fiscais contraidas pela empresa, sempre me causou perplexidade por, no meu

entender, provocar um 6nus exacerbado ao cidadao.

Dai os seguintes questionamentos: Em que medida esse ato administrativo,
fundamentado no art. 135 do CTN, poderia ser considerado inconstitucional?
Ofendé-lo-ia o principio da proporcionalidade? E possivel existir alguma relagéo
entre o redirecionamento da execucgéao fiscal, nessas bases legais e o principio da
proporcionalidade? Porque essa questao jamais foi suscitada no Supremo Tribunal
Federal?

Esse estudo parte do fundamento inicial de que a inclusdo do nome do sécio
da empresa devedora na CDA, sem apresentar provas de que ele extrapolou os
poderes ou afrontou ao contrato ou estatuto, conforme determina o art. 135 do CTN,
equivaleria, na pratica, a criar uma nova hipotese de responsabilidade tributaria,
diversa daquela estabelecida pelo citado artigo, o que ofenderia os principios da

estrita legalidade e tipicidade fechada.

Outro aspecto importante que sera considerado é que, talvez, essa nao seja
a medida mais adequada para se obter o pagamento da divida fiscal de pessoa
juridica inadimplente, pois inumeras vezes o Fisco utiliza a maquina judiciaria antes
de a causa estar madura, isto €, sem ter realizado o acertamento sobre a sujeigéo

passiva da obrigacéo tributaria.

E firme na doutrina o entendimento de que o momento adequado para
apuracao da ocorréncia dos atos indicados pelo art. 135 do CTN é em processo
administrativo prévio, no qual podera ser produzida a prova do dolo dos sdcios,

oportunizando-lhes o contraditério, tornando liquida e certa a corresponsabilidade.

Nessa mesma linha € a posi¢cao defendida por Theodoro Junior:
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A co-responsabilidade tributéria ndo pode, em regra, decorrer de simples
afirmacao unilateral da Fazenda no curso da execucgdo fiscal. Reclama,
como é crucial, apuracao pelos meios legais, e s6 depois do indispensavel
acertamento do fato que a tiver gerado é que a responsabilidade do
estranho podera ser havida como liquida e certa. Isto, como é 6bvio, nunca
podera ser feito depois da penhora, no bojo da execugdo forgcada ja em
curso, ja que a certeza € pressuposto de admissibilidade da prépria
execucgao, devendo antecedé-la obrigatoriamente 2,

Por outro lado, deve ser sopesada a supremacia do interesse publico, ao
fundamento de que a Fazenda Publica atua para defender o erario, ou seja, o

conjunto de receitas publicas destinadas ao provimento das necessidades publicas.

Nesse contexto, esta pesquisa seguira a vertente juridico-tedrica, porque
pretende discutir os conceitos, aplicagdo e interpretacdo das normas juridicas
inseridas nos artigos 135 do CTN e 3° da Lei n. 6.830/80, especificamente a
responsabilidade tributaria, sua apuragdo, os atos causadores dessa
responsabilidade, a execucéo fiscal, seu redirecionamento, a presuncao de certeza
e liquidez que reveste a CDA. O postulado da proporcionalidade e seus
subprincipios também serdo abordados, bem assim, realizada analise sobre a
possivel correlagado entre o principio da proporcionalidade e o redirecionamento da

execucao fiscal.

A partir da combinacao desses conceitos sera realizado um estudo sobre a
evolugao jurisprudencial no Superior Tribunal de Justica e promovida analise critica
dessa jurisprudéncia, além do questionamento sobre o motivo pelo qual tal questao

nao foi algcada ao Supremo Tribunal Federal.

O acérdéao base desse trabalho foi os Embargos de Divergéncia no Recurso
Especial n. 702.232/RS, da Relatoria do Ministro Castro Meira, porque tragou novos
contornos para a responsabilidade tributaria do soécio gerente, entendimento que
permanece sendo utilizado até os dias atuais. Esse precedente sedimentou na 12
Secao do Superior Tribunal de Justica a orientacdo de que, constando o nome do
socio/diretor na Certidao de Divida Ativa, é possivel o redirecionamento da execugao
fiscal para ele, transferindo-lhe o 6nus da prova, ndo ocorrendo ofensa ao art. 135
do Codigo Tributario Nacional, porquanto a sua responsabilidade se presume,

cabendo-lhe a prova em contrario por meio de embargos a execugao.

2 THEODORO JUNIOR, Humberto. Lei de Execucdo Fiscal. 82 Ed. Sao Paulo: Saraiva,
2002, p. 29.
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Para tanto serdo usados textos doutrinarios, pareceres, artigos, normas e
resolucdes e jurisprudéncia a respeito do tema, proferidas até os dias de hoje no

Superior Tribunal de Justiga.
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1 A RESPONSABILIDADE TRIBUTARIA E O REDIRECIONAMENTO
DA EXECUCAO FISCAL

1.1 Aresponsabilidade no direito brasileiro

A palavra ‘responsabilidade’, segundo o Dicionario Koogan e Houaiss®, tem

como significado a obrigacéo de responder pelas agdes proprias ou dos outros.

No Direito, a teoria da responsabilidade teve origem no Direito Romano, a
partir de quando os conceitos de pena, reparacdo, delito publico e delito privado,

passaram a ter tratamentos diferenciados.

Para o Direito Civil a responsabilidade decorre de um prejuizo, originario ou
nao de ato ilicito, da censurabilidade da conduta (dolo ou culpa), do nexo causal

entre o prejuizo e o ato/omissao, surgindo, entédo, o dever de indenizar.

A responsabilidade civil, conforme seu fundamento, pode ser subjetiva ou
objetiva. A responsabilidade subjetiva baseia-se na culpa, que deve ser comprovada
para gerar o dever de indenizar. Ja a objetiva, imposta por lei, em determinadas
situacgoes, estabelece a obrigacado de reparar o dano independentemente de culpa.
Portanto, neste caso, é suficiente a ocorréncia do dano e do nexo de causalidade
para determinar a responsabilidade civil do agente. Em algumas situagdes presume-
se a culpa (responsabilidade objetiva imprépria), noutras a prova da culpa é

totalmente prescindivel (responsabilidade civil objetiva propriamente dita).

Por outro lado, na Constituicdo Federal de 1988, a ‘responsabilidade’, em
determinadas abordagens, adquire um conteudo diferente daquele doutrinario de
reparagao. Algumas vezes, aparece como a obrigagdo de determinado Poder ou
Agente de fazer, agir, executar, ter cuidado. Também, ainda na Carta Magna, ha as
atribuicbes de competéncias que, em Ultima analise, sado atribuicbes de
responsabilidades para agir em determinadas ocasides, como, por exemplo, as

competéncias administrativas e legislativas.

No tocante a responsabilidade tributaria, esta diverge do conceito de

responsabilidade civil, ao passo que sempre decorre de lei, origina-se do

® Responsabilidade. In: KOOGAN, Abrahzo; HOUAISS, Anténio. Enciclopédia e Dicionario
llustrado. 42 ed. Rio de Janeiro: Edigbdes Delta, 2000. p. 1.376.
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inadimplemento de uma obrigagdo (para o Estado) ou do débito (para o sujeito
passivo da relacado tributaria), embora em alguns casos exija a pratica de atos
ilicitos.

Para Machado* a responsabilidade tributaria tem um sentido amplo e outro
estrito. Segundo o referido Professor a responsabilidade tributaria propriamente dita
€ “a submissao, em virtude de disposicao de legal expressa, de determinada pessoa
que nao é contribuinte, mas esta vinculado ao fato gerador da obrigagéo tributaria,

ao direito do fisco de exigir a prestagao respectiva”.

Essa possibilidade de impor sansao aquele que nao tem o dever juridico de
cumprir a obrigacdo esta fundamentada na estrutura dualista da relagcéao
obrigacional, que foi adotada pelo Codigo Tributario Nacional (CTN), conforme

esclarece Zequim?®:

A teoria dualista das obrigagcdes distingue a divida (schuld), da
responsabilidade (haftung). Enquanto a divida ou débito (schuld) consiste
no dever juridico assumido pelo devedor de realizar uma prestagdo em
favor do credor, a responsabilidade surge, em um segundo momento,
possibilitando a subordinacdo do patriménio do devedor a uma atuagao do
credor, na hipétese de inadimplemento.

1.2 Aresponsabilidade no Cédigo Tributario Nacional

O art. 121, do CTN®, dispde o seguinte:

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

Paragrafo unico. O sujeito passivo da obrigagao principal diz-se:

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

Il - responsavel, quando, sem revestir a condicdo de contribuinte, sua
obrigacao decorra de disposi¢cédo expressa de lei.

Como se vé, o referido artigo estabelece como sujeitos passivos da

obrigacgao tributaria principal tanto o contribuinte quanto o responsavel.

* MACHADO, Hugo de Brito. Curso de Direito Tributério. 292 ed. Sao Paulo: Malheiros
Editora Ltda., 2008, p. 150-151.

® ZEQUIM, Rodrigo Campos. Responsabilidade Tributaria do Administrador por Dividas da
Empresa. Curitiba: Jurua, 2003. p. 40.

® BRASIL. Cédigo Tributario Nacional. Disponivel em: <
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/L5172.htm>. Acesso em: 26 out. 2009.



http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/L5172.htm

15

O contribuinte, entdo, € o sujeito passivo que tem relacdo pessoal e direta
com o fato gerador da obrigacdo ftributaria. Nos termos da teoria dualista o
contribuinte € quem pratica o fato gerador, portanto contrai o débito e responde pelo

onus tributario.

Segundo Amaro’, com enfoque na capacidade contributiva atingida pelo
tributo, “o contribuinte é, na situacao material descrita como fato gerador, a pessoa
que manifesta capacidade contributiva, ou seja, titularidade de riqueza (renda,

patriménio etc.)”.

Ja o responsavel apresenta-se, na relagao tributaria, como um terceiro, pois
nao tem relacao direta com o fato gerador, mas que, por conveniéncia, oportunidade
ou necessidade de arrecadacgédo, tem seu vinculo com a obrigagao tributaria definido

por lei.

De acordo com a teoria dualista esse sujeito passivo tem somente a
responsabilidade, ou seja, a sujei¢cao de seu patrimdnio ao credor, sem ter praticado

o fato gerador e contraido o débito.

Ocorre, entdo, uma modificagdo subjetiva no pdlo passivo da obrigagdo com
a presencga do responsavel como devedor na obrigagao tributaria, uma vez que este

ocupara a posicao que, naturalmente, seria ocupada pela figura do contribuinte.

Cabe assinalar que a responsabilidade tem como caracteristica poder ser
pessoal, subsidiaria ou solidaria, tendo a faculdade de assumir, concomitantemente,
mais de uma dessas propriedades. Sera pessoal se competir exclusivamente ao
terceiro pagar o tributo desde o inicio. Diz-se subsidiaria quando o terceiro for
responsavel pelo pagamento da divida, somente no caso de o devedor originario
nao tiver possibilidades de pagar o tributo. Por fim, é solidaria quando mais de uma
pessoa integrar o polo passivo da relagao tributaria, ficando todos responsaveis,

igualmente, pelo pagamento da divida.

A sujeicdo passiva por responsabilidade pode ocorrer por transferéncia ou
por substituicdo. A diferenga de uma e de outra forma de responsabilidade foi bem

definida por Coelho, citado por Vaz®, nos seguintes termos:

" AMARO, Luciano. Direito Tributario Brasileiro. 152 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2009. p. 300.
8 VAZ, José Otavio de Vianna. A Responsabilidade Tributaria dos Administradores de
Sociedade no CTN. Belo Horizonte: Del Rey, 2003. p. 94.
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[...] o fenbmeno da substituicdo tributaria, bem demonstra que a pessoa
obrigada a pagar o tributo, por expressa determinacdo do comando da
norma, é diferente da que, na hipétese de incidéncia dessa mesma norma,
pratica o fato eleito como jurigeno (o fato gerador). Entdo é absolutamente
necessario destacar na hipétese de incidéncia da norma nido apenas a
materialidade do fato e as coordenadas de tempo e lugar, mas, também a
pessoa envolvida com o fato jurigeno, mormente em se tratando de
impostos cujos fatos geradores séo fatos atinentes ao estado da pessoa:
em ser, estar ou fazer. [...] Cabe frisar que nos casos de responsabilidade
tributaria por transferéncia, existe uma clausula juridica que imputa ao
responsavel o dever de pagar o tributo em lugar do contribuinte. O que se
transfere € o dever juridico, que migra total ou parcialmente do contribuinte
para o responsavel. Diferentemente, nos casos de substituicdo tributaria, a
pessoa que pratica o fato gerador ndo chega a ser contribuinte. A lei imputa
diretamente o dever de pagar o tributo ao responsavel tributario. O que se
substitui, portanto, é a pessoa que, tendo praticado o fato gerador, deveria
ser o sujeito passivo (o substituto legal tributario, como diria Hector Villegas,
néo substitui o contribuinte, mas a pessoa que deveria sé-lo). O estudo da
substituicdo é normativo, e ndo econdmico. Esta na estrutura da norma.

Por outro lado, a escolha pelo legislador do responsavel tributario ndo é
completamente discricionaria, isto €, ndo é qualquer pessoa, fisica ou juridica, que
pode ser indicada pela norma para pagar tributos por fatos praticados por outros, ou
qualquer tipo de vinculo que enseja a responsabilidade do terceiro. O art. 128 do

CTN?®, bem assim, a propria Constituicdo Federal imp&e limites a esse poder.

Para que alguém possa assumir a posicdo de responsavel na obrigagao
tributaria, deve possuir vinculo com o fato gerador da obrigagdo tributaria. No
entanto, devem ser observados os principios tributarios previstos na Constituicao
Federal, principalmente o da capacidade contributiva. Portanto, a natureza do
vinculo do terceiro com o fato gerador, que provoca a responsabilidade, € que

compatibiliza o quantum a ser recolhido e a capacidade contributiva do responsavel.

O CTN, ao regulamentar a responsabilidade tributaria, o fez no Titulo Il, Livro
Segundo, Capitulo V, sendo que dividiu o referido capitulo em quatro Sec¢des, quais

sejam:
Secao | — Disposicao Geral — art. 128;
Secao Il — Responsabilidade de sucessores — arts. 129 a 133;

Secao lll — Responsabilidade de terceiros — arts. 134 e 135;

Secao IV — Responsabilidade por infracbes — arts. 136 a 138.

° BRASIL. Cédigo Tributario Nacional. Disponivel em: <
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/L5172.htm>. Acesso em: 26 out. 2009.
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Considerando que este trabalho esta direcionado ao estudo da
responsabilidade de terceiros, especificamente da responsabilidade dos soécios e
administradores de pessoas juridicas, disciplinada no art. 135 do CTN, o enfoque a

seguir sera dado em funcéo da analise de seus fundamentos.

1.2.1 A responsabilidade tributéria dos socios, administradores e gerentes

A pessoa juridica de direito privado, nos termos do art. 20, do Cédigo Civil
(CC) ', “tem existéncia distinta dos seus membros”, possui responsabilidade juridica
prépria e é capaz de assumir direitos e obrigagdes, inclusive as tributarias. Essa € a

regra.

A respeito desse artigo, Diniz"" faz as seguintes ponderacgoes:

O art. 20 do Caédigo Civil prescreve a mais completa independéncia entre os
sécios ou associados e as pessoas juridicas de que fazem parte, inexistindo
qualquer responsabilidade daqueles para com as dividas desta, no que é
confirmado pela primeira parte do art. 596 do Cdédigo de Processo Civil.
Somente em rarissimas excegdes, previstas em lei, € que o sbcio podera
ser demandado pelo pagamento do débito, tendo direito de exigir que sejam
primeiro excutidos os bens da sociedade (CPC, art. 22 parte).

A responsabilidade tributaria, portanto, € excecdo a regra da separagao
patrimonial entre socios e pessoa juridica, e seus casos estdo expressamente
previstos no Capitulo V, do CTN. O artigo 135' estabelece a responsabilidade dos
diretores, gerentes ou representantes de pessoas juridicas de direito privado pelos
créditos correspondentes as obrigacdes tributarias resultantes de atos praticados

com excesso de poderes ou infragcado de lei, contrato social ou estatutos; confira:

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

I. as pessoas referidas no artigo anterior;

II. os mandatérios, prepostos e empregados;

' BRASIL. Cédigo Civil Brasileiro. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/LEIS/2002/L10406.htm>. Acesso em: 26 out. 2009.

1 DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil Brasileiro. 92 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1993, v.
1, p. 140.

'2 BRASIL. Cédigo Tributério Nacional. Disponivel em: <
http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/Leis/L5172.htm>. Acesso em: 26 out. 2009.



http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/2002/L10406.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/L5172.htm

18

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

A doutrina é unissona em identificar a responsabilidade tributaria
estabelecida nesse artigo como sendo caso de responsabilidade pessoal, plena e

exclusiva do terceiro. Em comentario a esse artigo, Oliveira'® afirma:

Considerando que a causa da substituicdo definida neste artigo provém de
atos dolosos praticados contra os contribuintes substituidos, como faz ver
seu caput, afasta-se da relagdo juridica tributaria a pessoa definida na lei
como contribuinte do tributo. Vale dizer, ndo é solidaria, nem subsidiaria dita
responsabilidade, mas sim pessoal do agente de referenciados atos.

Relembre-se que o efeito da responsabilidade tributaria pessoal € excluir a
figura do contribuinte do pdlo passivo da obrigacédo, passando a responder pelo

débito somente o patrimdnio do terceiro indicado como responsavel.

No entanto, para que a responsabilidade pelo pagamento da divida fiscal se
desloque do contribuinte (pessoa juridica de direito privado) para o terceiro
(administrador da empresa devedora), € necessaria a presenca de uma das
seguintes condi¢des: que o socio-gerente pratique um dos atos do art. 135 do CTN,
que a sociedade da qual ele seja sécio estabelegca a responsabilidade pessoal e

ilimitada (determinacéo legal), ou por vontade das partes (convencionada).

Nesse trabalho, a analise se restringira a espécie ‘sociedade anbénima’, na
qual a responsabilidade dos socios e dos acionistas € limitada a subscricdo das
acdes, portanto sO6 havera responsabilidade do sécio pelas dividas fiscais da
sociedade quando este praticar atos com infringéncia ao art. 135 do CTN.

Segundo Ferragut'

a existéncia de uma infracao € condicdo necessaria ao
desencadeamento da responsabilidade do administrador, mas nao suficiente, pois
para concretizar o fato tipico e antijuridico do art. 135, a conduta do agente deve ser

necessariamente dolosa.

Nesse sentido, ha inumeros julgados proferidos pelo Superior Tribunal de

Justica (STJ) °que afirmam que o sécio deve responder pelos débitos fiscais do

13 OLIVEIRA, José Jayme de Macedo. Cédigo Tributario Nacional: Comentarios, Doutrina,
Jurisprudéncia. Sdo Paulo: Saraiva, 1998. p. 338.

Y FERRAGUT, Maria Rita. Responsabilidade Tributaria e o Codigo Civil de 2002. 12 ed. Sdo
Paulo: Noeses, 2005. p. 121.

> BRASIL. Superior Tribunal de Justica. AgRg no Ag n. 696.047/BA. Relator Ministro
Humberto Martins. In: Diario de Justica eletrénico, 28 nov. 2008. Disponivel em: <
http://www.stj.jus.br/SCON/>. Acesso em: 27 out. 2009.
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periodo em que exerceu a administracao da sociedade apenas se ficar provado que

agiu com dolo ou fraude.

Alguns doutrinadores afirmam que a responsabilidade de terceiros foi
didaticamente prevista em dois artigos, no CTN, no intuito de diferenciar as infragcdes
cometidas com dolo, nos termos do art. 135, daquelas cometidas com culpa, citadas
no art. 134.

A conduta considerada dolosa requer a presencga, concomitantemente, de
dois elementos, quais sejam: a consciéncia que impde o conhecimento do fato
tipico, e a vontade que é a intengao de pratica-lo. Portanto, o querer agir de forma

ilicita € imprescindivel para caracterizar o dolo.

Os fatos ilicitos especificados no art. 135 sdo, portanto, os resultantes de
atos cometidos dolosamente, pelo administrador da pessoa juridica, com ‘excesso

de poderes’, ‘infracao a lei’ e ‘infracdo ao contrato ou estatuto’.

1.2.2 A apuracdao daresponsabilidade tributaria

A apuracdo da responsabilidade tributaria passa necessariamente pelo
exame (em concreto) dos atos praticados pelos administradores e a verificagdo se
esses atos se enquadram nas acgdes descritas no art. 135 do CTN. Para tanto, faz-

se, agora, a analise dos contornos juridicos que cada fato tipico possui.

z

O termo ‘excesso de poder é utilizado para definir atos praticados pelo
administrador que transitam fora da esfera da finalidade da sociedade, com abuso
ou desvio de poder, isto €, sdo aqueles atos praticados pelos s6cios gerentes que
vdo além do autorizado pelo estatuto ou contrato social. Para Zequim™ o

administrador age com excesso de poder quando:

[...] abusa ou utiliza para finalidade diversa as prerrogativas legais e
estatutarias que lhe sao conferidas. De modo mais simples, € quem age
além do que lhe seria dado fazer. Exemplos de condutas praticadas com
excesso de poderes seria a do administrador que contrata a venda de um
produto da empresa em quantidade muito superior a sua produgdo, sem

' ZEQUIM, op.cit., p. 78.
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qualquer consulta prévia aos demais socios ou a assembléia geral, bem
como a compra de bens diversos da finalidade da empresa.

A infragdo a lei refere-se a conduta, realizada pelo administrador da pessoa
juridica, contraria a lei, considerando-a em seu sentido amplo, desde que seja habil
a causar efeitos fiscais. Em outras palavras € a conduta contraria a qualquer lei, mas

que dé origem a uma obrigacgao tributaria.
Ha divergéncias, na doutrina, quanto a abrangéncia do termo lei.

O STJ, no julgamento do REsp n. 989.724/SP"'", da lavra do Ministro José
Delgado, acolheu o sentido amplo de lei, ao firmar entendimento de que constitui
infracdo a lei a conduta praticada pelos socios-gerentes que recolheram as
contribui¢des previdenciarias dos salarios dos empregados da empresa executada e
nao as repassaram ao INSS, infracdo aos arts. 20 e 22 da Lei n. 8.212/91 (Lei
ordinaria que dispde sobre a organizacdo da Seguridade Social, institui Plano de

Custeio, e da outras providéncias).

Derzi'® e Renato Lopes'®, por outro lado, defendem que a lei mencionada no
art. 135 deve ser compreendida de modo restrito, por isso a infragdo apta a causar
responsabilidade tributaria seria a legislagdo societaria, incluindo apenas a lei

comercial ou civil, mas nao a tributaria.

Ainda, no tdpico, havia a controvérsia, nos tribunais patrios, se o mero
inadimplemento de um tributo caracterizaria ou néo infracdo a lei. Entretanto, tal
questdo foi submetida ao colegiado do STJ?, pelo regime da Lei n° 11.672/08 (Lei
dos Recursos Repetitivos), pacificando-se a Jurisprudéncia no sentido de que a
simples falta de pagamento do tributo n&o configura, por si s, nem em tese,
circunstancia que acarreta a responsabilidade do sécio, prevista no art. 135 do CTN.
E indispensavel, para tanto, que tenha agido com excesso de poderes ou infragdo a

lei, ao contrato social ou ao estatuto da empresa.

7 Superior Tribunal de Justica. REsp n. 989.724/SP. Relator Ministro José Delgado. In:
Diério de Justica eletronico, 03 mar. 2008. Disponivel em:< www.stj.jus.br/SCON.>. Acesso em: 27
out. 2009.

'® DERZI, Misabel. A Fiscalizac&o Tributaria em um Estado Democratico de Direito.
Disponivel em: < www.fazenda.gov.br/upc/pnafe/cst/arquivos/Fisc-Democ-Misabel>. Acesso em: 19
out. 2009.

9 LOPES, Luis Rocha. Processo judicial tributario. 32 ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2005. p. 24.

2% |d. REsp n. 1.101.728/SP. Relator Ministro Teori Albino Zavascki. In: Diario de Justica
eletrdnico, 23 mar. 2009. Disponivel em:< www.stj.jus.br/SCON>. Acesso em: 27 out. 2009.
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Naquela oportunidade, os ministros firmaram entendimento de que a
auséncia de pagamento da origem a relacao juridica sancionadora, que objetiva a

cobranca do tributo, mais juros e multa, e n&o a responsabilidade tributaria.

Ja quando ocorre a dissolugdo irregular da sociedade mediante o
desaparecimento da firma, sem quitacdo dos débitos existentes, esse fato tem sido
reiteradamente julgado pelo STJ como infragdo a lei tributaria, conforme demonstra

o teor da ementa abaixo colacionada, verbis:

PROCESSUAL CIVIL - TRIBUTARIO - EXECUCAO FISCAL - INCLUSAO
DE SOCIO-GERENTE NO POLO PASSIVO - RESPONSABILIDADE
TRIBUTARIA - DISSOLUCAO IRREGULAR - MUDANCA DE DOMICILIO
FISCAL SEM COMUNICACAO A FAZENDA PUBLICA - AUSENCIA DE
REGISTRO EM JUNTA COMERCIAL - POSSIBILIDADE - PRECEDENTES
- AGRAVO REGIMENTAL - ALEGACAO DE REEXAME PROBATORIO -
VALORACAO DOS FATOS.

1. O mero inadimplemento do tributo ndo ¢é causa de
responsabilizacdo tributaria do terceiro para imputar-lhe a obrigagédo
tributaria por transferéncia.

2. A infracdo a lei, hipétese que autoriza a transferéncia da
responsabilidade tributaria, deve ser compreendida como o comportamento
antijuridico do empresario e deve ser aferida em cada caso.

3. Ha inumeros precedentes desta Corte que consideram a
dissolugao irregular da pessoa juridica como hipoétese de infracédo a lei e,
por conseguinte, causa suficiente para o redirecionamento da execugao
fiscal.

4. Trazendo o acorddo em seu corpo a descrigdo dos elementos de
fato, a analise (valoragéo) da suficiéncia destes para a configuragdo ou nao
da responsabilidade tributaria ndo implica no reexame do acervo probatério.
Precedentes.

5. Agravo regimental ndo provido.?’

Em sintese, como resume Machado? os atos praticados com excesso de
poder ou infragcado de lei, contrato social ou estatutos, aos quais se reporta o art. 135,
lll, do CTN, sédo aqueles atos em virtude dos quais a pessoa juridica tornou-se

insolvente.

Ha outras questdes tormentosas sobre a apuracdo da responsabilidade
tributaria, quais sejam: o momento em que deve ser produzida a prova dessas
condutas dolosas praticadas pelo administrador, conforme delineadas acima, e a

quem pertence 6nus de prova-las.

Para grande parte dos doutrinadores, o 6nus da prova cabe ao Fisco,

primeiramente, devendo identificar a autoria da infracdo, individualizar a acgao,

2 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. AgRg no REsp n. 866.082/RS. Relatora Ministra
Eliana Calmon. In:; Diario de Justica eletrdnico, 14 out. 2008. Disponivel em: < www.stj.jus.br/SCON/
>. Acesso em 27 out.2009.

2 MACHADO, op.cit., p. 161.
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caracterizando sua pratica com dolo, ao fundamento da responsabilidade subjetiva.

Nesse sentido, trago o seguinte julgado®:

A responsabilidade tributaria substituta prevista no art. 135, lll, do CTN,
imposta ao socio-gerente, ao administrador ou ao diretor de empresa
comercial depende da prova, a cargo da Fazenda Estadual, da pratica de
atos de abuso de gestdo ou de violagdo da lei ou do contrato e da
incapacidade da sociedade de solver o débito fiscal.

J24

O entendimento predominante na jurisprudéncia do ST € de que esse

onus, ao contrario, deve recair sobre o administrador, confira:

TRIBUTARIO — EXECUCAO FISCAL — REDIRECIONAMENTO — NOME
DO SOCIO NA CDA — INVERSAO DO ONUS DA PROVA — AUSENCIA DE
COMPROVACAO NOS AUTOS.

1. A jurisprudéncia desta Corte é assente no sentido de que é caso
de redirecionamento quando a agéo ja é proposta contra a pessoa juridica e
0s socios, cujos homes se apresentam na CDA, hipétese na qual se inverte
o 6nus da prova.

2. In casu, a execucéo fiscal foi movida contra a sociedade e o sécio-
gerente, cabendo a este o 6nus de provar a auséncia dos requisitos do art.
135 do CTN.

3. A alegacéao de que n&o ha prova nos autos da atuagao contraria as
normas tributarias ou aos limites do estatuto sé reforca a tese de que
cabera aos socios demonstrar a auséncia de responsabilidade, o que, até
agora, ndo ocorreu.

4. Agravo regimental improvido.

Mas, em que momento deve ser realizada essa apuragao?

Ha duas solugdes possiveis. Uma, a apuracdo se daria durante processo
administrativo prévio, e, outra, pela citagdo do suposto responsavel, ja em sede de

processo executivo fiscal.

A apuracgao da responsabilidade por meio de processo administrativo prévio

necessariamente esta relacionada com a atividade de langamento.

O art. 142 do CTN? define langamento nos seguintes termos:

Compete privativamente a autoridade administrativa constituir o crédito
tributario pelo langamento, assim entendido o procedimento administrativo
tendente a verificar a ocorréncia do fato gerador da obrigacéo
correspondente, determinar a matéria tributavel calcular o montante do
tributo devido, identificar o sujeito passivo e sendo o caso, propor a
aplicagédo da penalidade cabivel.

23 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. AgReg no AG n. 246.475/DF, Relatora Ministra
Nancy Andrighi. In: Diario de Justica eletrénico, p. 244, 1 ago. 2000. Disponivel em: <
www.stj.jus.br/SCON >. Acesso em 27 out.2009.

*|d. AgRg no AgRg no REsp n. 1.096.874/RS, Relator Humberto Martins. In: Diario de
Justica eletrénico, 14 out. 2009. Disponivel em: < www.stj.jus.br/SCON >. Acesso em 27 out.2009.

%> BRASIL. Cédigo Tributario Nacional. Disponivel em: <
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/L5172.htm>. Acesso em: 26 out. 2009.



http://www.stj.jus.br/SCON
http://www.stj.jus.br/SCON
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/L5172.htm

23

Portanto, a relagao juridica tributaria € constituida a partir do langamento,
momento em que devem ser identificados a hipdtese de incidéncia, a base de
calculo, a aliquota e o sujeito ativo e passivo, resultando, a partir dai, uma norma

individual e concreta.

A constituicdo da divida requer o ‘acertamento’ da incidéncia da norma
tributaria, isto é, a “verificacdo da coincidéncia das caracteristicas da situacado de

»n 26

vida com a hipotese contida na norma abstrata” <°, o que pode ocorrer no ambito do

procedimento administrativo de impugnagao do langamento.

Havendo motivos que justifiquem a responsabilidade tributaria pessoal do
administrador da pessoa juridica devedora, no ato do langamento ele deve, também,

ser indicado como sujeito passivo da obrigacdo tributaria.

Por meio desse procedimento, o administrador da empresa notificado do
langamento podera impugna-lo. A impugnacdo instaura a fase litigiosa do
procedimento, momento em que o Fisco apresentara os fatos que Ihe deram a
convicgdo de que o gerente praticou o ilicito que, se confirmado, motivara a
transferéncia da responsabilidade pela divida. Sera, entdo, oportunizado o
contraditorio ao administrador. S6 a partir desse conflito de interesses € que sera

formado um titulo certo e liquido, que possibilitara a execugéo judicial do débito.

Por meio desse procedimento abre-se a oportunidade para a revisao do

langcamento, podendo ser alterada ou extinta a pretensao fazendaria.

Esse entendimento é compartilhado por diversos doutrinadores, dentre eles

Silva e Theodoro Junior:

E necessario, assim, que a Administragdo, ao efetuar o langamento
identifique, com as prerrogativas que lhes sédo proprias, ndo s6 a ocorréncia
do fato gerador, mas também proceda a identificacdo do sujeito passivo.
Vale dizer, deve individualizar a norma geral, imputando a responsabilidade
pelo crédito na forma determinada pelo CTN, ou seja, responsabilidade
pessoal do contribuinte, responsabilidade solidaria ou responsabilidade
pessoal do agente, conforme as circunstancias faticas do caso, sob pena de
nulidade do ato administrativo do langamento, da inscricdo do débito em
Divida Ativa, da certidao extraida e, consequentemente, de impossibilidade
de execucgdo.”’

Com relagdo a co-responsabilidade de terceiros pelo crédito tributario
inscrito em nome de outrem, o que ndo se sabe, antes do regular processo

%6 SILVA, Américo Luis Martins da. A Execucdo da Divida Ativa da Fazenda Publica. 22 ed.
Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2009, p. 40.
"1d.Ibid., p. 155-156.
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administrativo de langamento e inscricdo do crédito também contra o
possivel co-responsavel, é justamente se o terceiro apontado é, ou ndo, um
legitimo responsavel tributario. E precisamente, portanto, sua qualidade de
responsavel tributario que esta a reclamar acertamento antes do ingresso
da Fazenda no juizo executivo, pois do contrario estar-se ia admitindo
execucgao forgada sem titulo executivo e, consequentemente, sem a certeza
juridica da obrigagéo que se intenta realizar, sob coacgao estatal de medidas
executivas concretas, imediatas e definitivas.?®

Com a impugnagao do langamento ocorre a suspensao da exigibilidade do

desse credito tributario até ser proferida a decisao final.

A segunda possibilidade de apuragdo da responsabilidade tributaria, a
citacao do terceiro no executivo fiscal, com inversdo do 6nus da prova, € a forma

usual e admitida pela jurisprudéncia patria, objeto de estudo do préximo item.

1.3 A Execucéo Fiscal

A execucao fiscal € procedimento especial utilizado para ‘cobranga’ do
crédito da Fazenda Publica, regulamentada pela Lei n. 6.830/80%°. O processo

executivo, portanto, ndo € processo de conhecimento.

Realizada a citagdo do devedor, a acdo prossegue, sem que haja
necessidade de ser proferida sentenga julgando o pedido de execucgdo, até a

satisfacao do credor por meio de pagamento ou expropriagado dos bens penhorados.

O titulo que fundamenta a execucgao fiscal € a Certiddo de Divida Ativa
(CDA) que, segundo as disposi¢des do art. 3° da Lei de Execucéo Fiscal®® (LEF), d&
origem a presuncgao legal de certeza e liquidez do crédito tributario, mas, sendo esta

relativa, admite-se prova em contrario.

Segundo Wambier®' “o titulo ndo necessita, para sua viabilidade, da

concordancia ou aceitacdo do sujeito passivo da obrigacdo — basta o prévio

8 THEODORO JUNIOR, Humberto. Lei de Execucéo Fiscal. 82 ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2002. p. 29.

% BRASIL. Lei n. 6.830, de 22 de setembro de 1980. Dispde sobre a cobranca judicial da
Divida Ativa da Fazenda Publica, e da outras providéncias. Diario Oficial da Unido, Brasilia, 24 set.
1980.

** THEODORO, JUNIOR. ibid.
* WAMBIER, Luiz R.; ALMEIDA, Flavio R. Correia de; TALAMINI, Eduardo. Curso
Avangado de Processo Civil. 8% ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2006. v. 2. p. 387.
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procedimento administrativo, de que o administrado pode participar em

contraditorio”.

No art. 4° da LEF* estdo identificados os sujeitos passivos do executivo
fiscal, que estabelece que a agdo pode ser ajuizada contra o devedor, o fiador, o
espolio, a massa falida, o responsavel, nos termos da lei, por dividas (tributarias ou
nao) de pessoas fisicas ou juridicas de direito privado, e os sucessores a qualquer

titulo.

Ocorre que se tornou comum o soOcio da pessoa juridica devedora ser
incluido no podlo passivo das execucbes fiscais, sob o fundamento de
responsabilidade tributaria. E que a Fazenda Publica, a fim de garantir um eventual
redirecionamento da execugao fiscal, no caso da empresa executada nao possuir
bens suficientes para a quitacdo do crédito tributario, pde o nome do s6cio como
corresponsavel pela obrigagao tributaria na CDA, independentemente de ter sido ou

nao realizado processo administrativo prévio.

1.3.1 Oredirecionamento da execucdo fiscal e ainversdo do 6nus da prova

O redirecionamento da execucéo fiscal em desfavor dos sdcios, cujos nomes
constem da CDA como corresponsaveis, atualmente, € requerido ao juizo, pela

Fazenda Publica, por meio de simples petigédo incidental, juntada aos autos.

Neste momento ndo € apresentada pelo Fisco qualquer prova da pratica de
conduta dolosa, pelos sécios, com infringéncia do art. 135 do CTN, mas,

simplesmente, solicitado o redirecionamento.

Deferido pelo Juizo o redirecionamento da acéo para o sécio e determinada
a citacao, ele passa a ser parte no processo, atuando ndo em nome da empresa,
mas em seu proprio interesse, com finalidade de livrar seu patrimbénio pessoal da

constricdo para satisfagdo da divida da empresa.

Realizada a citagdo do sécio, inicia-se a contagem dos prazos processuais,

devendo ele oferecer bens a penhora, para sé entao ter a oportunidade de discutir

% THEODORO, JUNIOR. op.cit.
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sua responsabilizagcdo, em sede de embargos a execugao, apresentando a prova da

nao infringéncia do art. 135. Por isso se diz que ha inversdao do 6nus da prova, uma

vez que a producio da prova passa a ser responsabilidade do sécio e ndo do Fisco,

como era originariamente, em razéo da responsabilidade subjetiva.

A jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica (STJ) ** pacificou-se no

sentido de que basta o nome do soécio-gerente constar como corresponsavel pela

divida fiscal, na CDA, que tem presuncédo de liquidez e certeza, para que seja

transferido para ele, sécio, o dnus de provar que ndo agiu com infringéncia ao art.

135 do CTN, possibilitando o redirecionamento da execuc¢ao fiscal. Como exemplo, a

colagdo a ementa proferida no julgamento do AgRg no EREsp n. 731.539/MG>*:

TRIBUTARIO E PROCESSUAL CIVIL. AGRAVO REGIMENTAL.
EXECUCAO FISCAL. CDA. PRESUNCAO DE LIQUIDEZ E CERTEZA.
INVERSAO DO ONUS DA PROVA.

1. A Secdo de Direito Publico pacificou o entendimento de que,
constando o nome do sdcio/diretor na Certiddo de Divida Ativa (CDA), ha
inversdo do 6nus da prova, ndo ocorrendo ofensa ao art. 135 do CTN,
porquanto a sua responsabilidade se presume, cabendo-lhe a prova em
contrario por meio de embargos a execugéo.

2. Agravo regimental provido.

O voto condutor do referido acordao foi fundamentado nos seguintes termos,

confira-se:

A jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica firmou-se no sentido de
que, nos termos dos arts. 3° da Lei n. 6.830/80 e 204 do CTN, a Certidao de
Divida Ativa (CDA) goza de presungao de certeza e liquidez. Assim, os
dados que a compdem conferem aos indicados a condigdo de legitimados
passivos para a relagdo processual executiva.

Importante salientar que nao se trata de atribuir responsabilidade tributaria
objetiva aos socios, uma vez que, para tanto, devem preencher os
requisitos do art. 135 do Cddigo Tributario Nacional. O que se esta
considerando por ora é a legitimidade passiva dos sécios para figurar na
relagdo processual em virtude da presuncéo da CDA.

E nao poderia ser diferente, dado que tal presungao de certeza e liquidez é
relativa. A possivel falta de correspondéncia entre o que o titulo formal
(CDA) aparenta ser e o que ele efetivamente é constitui matéria a ser
invocada pelos sdcios em sede de embargos, que, se recebidos, impedirdo,
até seu julgamento, os atos executivos.

O entendimento firmado no julgamento desse recurso, de que a CDA goza

de presuncao legal de certeza e liquidez e que tal presungéao, por si so, é suficiente

% op.cit.

* BRASIL. Superior Tribunal de Justica. AgRg no EREsp n. 731.539/MG, Relator Ministro
Humberto Martins. In: Diario de Justica eletrénico, 04 jun. 2007. Disponivel em:< www.stj.jus.br/SCON
>. Acesso em: 27 out.2009.
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para conferir legitimidade passiva aos nela indicados como corresponsaveis na agao

de execucao fiscal, ndo possui respaldo no meio doutrinario.

Na concepcgao atual, a presuncao de liquidez e certeza, que reveste a CDA
em relagdo ao contribuinte que dela conste como devedor, s6 existe se ela estiver
fundamentada no respeito a todas as garantias do procedimento administrativo, e
para que tal presungdo se estenda aos corresponsaveis eles devem figurar,
também, na relagéo juridica desde o ato de langamento, a fim de que as garantias

sejam igualmente observadas em relagao a eles.

E que deve ser oferecida a oportunidade de acertamento da certeza e
liquidez da obrigacdo, também com relagcdo aos administradores da empresa
devedora. Essa oportunidade s6 ocorrera se 0s supostos responsaveis constarem

também do langcamento fiscal e dele forem notificados.

Segundo Silva®®*, a CDA somente possui a presungio legal de certeza e
liquidez em duas ocasides, quais sejam: quando o sujeito passivo da obrigacao
tributaria ndo impugnar o langamento ou quando este impugna-lo, mas nao obtiver
éxito; confira:

Se o sujeito passivo da obrigacdo, inerte, ndo se valeu do seu direito de
provocar o reexame da pretensdo fazendaria ou se exerceu esse direito e
foi repelida a impugnagao produzida, presume-se, por forga de lei, que a
fazendaria é fundada. Lembra Ronaldo Cunha Campos que o carater
fundado atribuido a esta pretensao fazendaria implica o reconhecimento da
certeza e liquidez da obrigagado. O reconhecimento repousa na existéncia de
um procedimento administrativo destinado a examinar a eventual resisténcia
a pretensao fazendaria. Reside, pois, precipuamente na estruturagcdo de um
procedimento destinado a reexaminar a pretensdo da Fazenda e na sua
razdo (o langamento do crédito), uma presungcdo de certeza e liquidez
atribuida a obrigagéo tributaria, presuncdo esta que elimina o consenso
como requisito de acertamento da obrigacdo. Assim, segundo Ronaldo
Cunha Campos, ainda quanto inexistente o acordo do sujeito passivo, e,
portanto, o consenso, caminha-se para o acertamento da obrigacdo, tanto
tributaria quanto n&o ftributaria, através da presuncdo gerada pelo
procedimento administrativo da impugnacdo. Do outro lado, o acertamento
da obrigagéo implica a fixagdo de norma individual que a determine. Esta
presungdo, por sua vez, conduz a formulagdo de norma individual sem
consenso ou sentenga. O juizo de incidéncia de norma abstrata, formulado
pela Fazenda, uma vez inexistente a aceitagdo do sujeito passivo, traduziria
apenas uma razao de pretensdo. A presungdo gerada pela técnica da
impugnagao ao langamento e da disciplina do procedimento em que a
mesma se examina, segundo ele, confere a este juizo o carater de norma
individual, e, portanto, a primeira etapa do acertamento da obrigag&o. Dai a
relevancia que jurisprudéncia brasileira sempre atribuiu a regularidade do
procedimento administrativo. Em resumo, diante da inércia do sujeito
passivo, o langamento se firma pela norma individual. Em face de

% SILVA, op. cit., p. 59-60.
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desacolhimento de uma impugnacéo, também se fixa neste carater, porque
resultou do procedimento administrativo, uma presuncdo de certeza e
liquidez da obrigagao.

Para que a CDA possua a presuncao de liquidez e certeza que a lei lhe
atribui, ela deve ser o reflexo perfeito do langamento, que serviu de base a

constituicdo do crédito tributario, que tenha sido objeto ou ndo de impugnacgao.

A inclusdo do nome dos socios da empresa na CDA como corresponsaveis
em fase posterior ao langamento e, consequentemente, ao processo administrativo,
nao tem o condao de dar eficacia plena a referida certiddo e muito menos de dar
fundamento a transferéncia do acertamento da legitimidade passiva da obrigacéo

tributaria para a execucéo fiscal e a inversdo o 6nus da prova.

Ademais, como adverte Carraza®, a presuncdo é o convencimento
antecipado da verdade provavel sobre um fato desconhecido, a partir de fatos
conhecidos a ele conexos, portanto, o ponto inicial da presungcao deve ser

conhecido.

Nesse caso, contudo, quando a autoridade administrativa presume a
ocorréncia do ilicito do art. 135, ndo o faz a partir de fatos conhecidos, o faz por
conveniéncia da administragdo. O unico fato, reconhecido pela doutrinaria e
jurisprudéncia, que se admite a presuncéo da infringéncia do art. 135 do CTN pelos

sécios, € a dissolugao irregular da sociedade.

Assim, a partir de um fato conhecido, a dissolugdo irregular da sociedade,
permite-se a presuncao da infringéncia do art. 135. Mas, a presunc¢ao da pratica pelo
administrador de um dos ilicitos do art. 135, sem partir de um fato conhecido, sem

duvida, ofende direitos subjetivos do terceiro.

Nessa linha, conclui Carraza®’, que “no campo tributario a utilizagdo de
presuncdes deve ser feita com parciménia — quando ndo com méo avara -, para que
nao restem desconsiderados os principios da seguranga juridica e da estrita

legalidade dos tributos e das sangdes fiscais”.

% CARRAZA, Roque Antdnio. Curso de Direito Constitucional Tributério. 232 ed. Sao Paulo:
Malheiros, 2007. p. 456.
*71d. Ibib., p. 457-458.
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Ainda sobre o tema leciona Carvalho, citado por Greco>®, que “hoje ndo mais
se acredita na inversdo do 6nus da prova por forca da presungao de legitimidade
dos atos administrativos. O langamento tem de estar devidamente fundamentado.

Em caso de impugnagao, cabe o fisco demonstrar sua improcedéncia.”

Assim, os fatos justificadores da inversdo do 6nus da prova, no tocante a
conduta dolosa do administrador com infringéncia do art. 135 do CTN, devem se
originar de prévio processo administrativo, no qual tanto o contribuinte quanto o
responsavel tenham sido notificados, e ambos tiveram a oportunidade de impugnar a

exigéncia fiscal, para que contra ele (sécio), também se forme o titulo executivo.

Deve ser consignado, ainda, que o corresponsavel tem o seu vinculo
obrigacional determinado por forca de dispositivo expresso em lei, pois “ndo € a
simples meng&o ao nome de uma pessoa (natural ou juridica) no termo da certidéao,

que vai torna-la corresponsavel” *.

Torres, citado por Lopes*’, adverte que a responsabilidade constante do art.
135 do CTN, sob prisma processual, exige que o auto de infragdo consigne o nome

do responsavel, de modo que Ihe seja assegurado o exercicio do direito de defesa.

Nesse sentido, também é o magistério de Theodoro Junior*' ao afirmar o

seguinte:

[...] a co-responsabilidade tributaria nao pode, em regra, decorrer de simples
afirmacao unilateral da Fazenda no curso da execugao fiscal. Reclama,
como é crucial, apuragao pelos meios legais, e s6 depois do indispensavel
acertamento do fato que a tiver gerado é que a responsabilidade do
estranho podera ser havida como liquida e certa. Isto, como é ébvio, nunca
podera ser feito depois da penhora, no bojo da execugdo forgada ja em
curso, jA4 que a certeza é pressuposto de admissibilidade da propria
execucao, devendo antecedé-la obrigatoriamente.

Entretanto, o que se verifica atualmente é que a inclusdo do nome do socio
se da somente na CDA e com fundamento no instituto da solidariedade, para

garantir o redirecionamento e a inversao do 6nus da prova, nas a¢des de execugao

¥GRECO, Leonardo. As garantias fundamentais do processo na execugdo fiscal. In:
ROCHA, S. A. Processo administrativo tributario. Sao Paulo: Quartier Latin do Brasil, 2007. p. 372.

¥ LIMA, Iran de. A divida ativa em juizo: a execugao fiscal na Lei n. 6.830/80, p. 40. Sao
Paulo: Revista dos Tribunais, 1984.

0 LOPES, Luis Rocha. Processo judicial tributario. 32 ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2005. p. 24.

*' THEODORO JUNIOR, op.cit.
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fiscal ajuizadas contra a pessoa juridica de direito privado, como se viu,

procedimento reiteradamente autorizado pela jurisprudéncia do STJ.

Tal entendimento, contudo, mitiga consideravelmente a regra da separagao
patrimonial entre socios e pessoa juridica, bem assim da responsabilizagao pessoal,

plena e exclusiva do terceiro, instituto adotado pelo art. 135 do CTN.

1.3.2 Os meios de defesa do socio

Citado na execucao fiscal, o executado tem como meio mais comum de
defesa a oposicédo de embargos a execugao, nos termos do art. 16 da LEF. Para a

oposicao desta agao exige-se, como anteriormente dito, a prévia seguranga do juizo.

O art. 16 da LEF*? possui a seguinte redac&o:

O executado oferecera embargos, no prazo de 30 (trinta) dias, contados:

| — do deposito;

Il — da juntada da prova da fianga bancaria;

[l — da intimagao da penhora.

§ 1° ndo sdo admissiveis embargos do executado antes de garantida a
€Xecucao;

§ 2° No prazo dos embargos, o executado devera alegar toda matéria Gtil a
defesa, requerer provas e juntar aos autos os documentos e rol de
testemunhas, até trés, ou, a critério do juiz, até o dobro desse limite.

§ 3° Nao sera admitida reconvengdo, nem compensagéo, e as excegdes,
salvo as de suspeigdo, incompeténcia e impedimentos, serdo arguidas
como matéria preliminar e serdo processadas e julgadas como os
embargos.

O socio, em sede de embargos a execugao pode aduzir qualquer matéria de
defesa que poderia ser alegado em processo de conhecimento. Caso o sécio prove
que nao praticou os atos previstos pelo art. 135, os embargos serdao acolhidos, o

titulo passado em seu nome desconstituido e seus bens pessoais liberados.

Ao contrario, se o0 soOcio nao obtiver éxito em produzir provas que
demonstrem que nao agiu com infringéncia ao art. 135, os embargos seréo
rejeitados e a execugao prosseguira, indo a leildo os bens penhorados, podendo

ocorrer a arrematacao ou a adjudicacgao.

*2 THEODORO JUNIOR, op. cit.
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Outra possibilidade processual para contraditar a execugcédo € a
apresentacao de excecao de pré-executividade. No entanto, o STJ, pacificou o
entendimento de que “a excecdo de pré-executividade se mostra inadequada,
quando o incidente envolve questdo que necessite de producdo probatéria, como

referente a responsabilidade solidaria do sdcio-gerente da empresa executada”.®

*3 BRASIL, Superior Tribunal de Justica. AGA n. 591.949/RS, Relator Ministro Luiz Fux. In:

Diario de Justica eletrdnico, p. 231, 13 dez. 2004. Disponivel em: < http://www.stj.jus.br/SCON/ >.
Acesso em: 16 out. 2009.
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2 O PRINCIPIO DA PROPORCIONALIDADE X O
REDIRECIONAMENTO DA EXECUCAO FISCAL

2.1 O principio da proporcionalidade e seus subprincipios

O principio da proporcionalidade surgiu a partir das teorias jus naturalistas
inglesas dos séculos XVII e XVIII, que objetivavam garantir os direitos individuais
burgueses (liberdade de contratar e comerciar, a propriedade privada e outros)
frente ao estado absolutista vigente na época. Inicialmente foi consagrado no direito

administrativo, essencialmente para limitar o exercicio do poder de policia do estado.

Contudo, com a criagdo dos estados modernos, principalmente apds a
Segunda Guerra Mundial, esse principio foi algado ao direito constitucional, com
fundamento nas atuagdes do Tribunal Constitucional Federal Alemao, que construiu
e desenvolveu a idéia de Estado de Direito, ou seja, de possibilidade de controle e
limitagdo das intervengdes estatais na concretizagdo dos direitos fundamentais
constitucionalmente assegurados aos individuos, bem assim de protecédo desses

direitos como objetivo precipuo a ser perseguido pelo Estado.

A contribuigcdo daquela Corte Constitucional foi relevante para sedimentar os
contornos basicos atuais do principio da proporcionalidade, pois definiu e consagrou
a interrelacdo de trés aspectos para aferir a discricionariedade do ato estatal:

adequacao, necessidade e proporcionalidade no sentido estrito.

Nesse contexto, o principio visa otimizar o respeito maximo a todo direito
fundamental em situagdo de conflto com outro(s), na medida do juridico e

faticamente possivel.

Diversos doutrinadores entendem que, a partir desse conceito, criou-se um

critério de controle juridico tanto limitador da intervencéo do legislador, quanto de
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interpretacdo do Direito. Barros**, a respeito da utilizagdo do principio da

proporcionalidade como controle da constitucionalidade das leis restritivas, afirma:

O controle de razoabilidade das leis mediante um parametro técnico dado
pelo principio da proporcionalidade representou uma virada cientifica de
grande repercussao junto aos paises europeus que adotam controle
jurisdicional de constitucionalidade, como Portugal, Espanha, ltalia e
Austria, irradiando-se mais recentemente ao Brasil, por intermédio da forte
influencia dos constitucionalistas portugueses na doutrina e jurisprudéncia
nacionais.

Atualmente, alguns paises positivaram o principio no corpo de sua
constituicdo, da qual é exemplo a Constituicdo da Republica Portuguesa45, que o

acolhe expressamente em seu art. 18, § 2°, confira-se:

A lei s6 pode restringir direitos, liberdades e garantias nos casos
expressamente previstos na Constituicdo, devendo as restrigbes limitar-se
ao necessario para salvaguardar outros direitos ou interesses
constitucionalmente protegidos.

No Brasil, este principio ndo foi expressamente previsto na atual Carta
Magna, mas doutrinariamente ha um consenso quanto ao seu carater implicito no
ordenamento constitucional patrio. Diversos autores afirmam que o referido principio
derivaria de outros principios constitucionais explicitos, quais sejam: do Estado de
Direito, do Devido Processo Legal, da Legalidade, bem assim, dos Direitos
Fundamentais. Outros, no entanto, consideram que a presenga do principio da
proporcionalidade esta justificada pela opgdo do constituinte por um Estado

Democratico de Direito.

Sob a Constituicdo de 1988, o Supremo Tribunal Federal (STF) ao julgar as
ADI's ns. 958 e 966*°, dirigida contra os paragrafos e incisos do art 5° da Lei n.
8.713/1993, declarou ser a lei desproporcional, com enfoque no principio do devido

processo legal na sua acepgao substantiva.

Considerando essa decisdo, bem assim, a proferida na Intervencao Federal
n. 2.915, dentre outras, pode-se concluir que, acerca da localizagdo constitucional

do Principio da Proporcionalidade, a jurisprudéncia patria consolidou o entendimento

* BARROS, Suzana de Toledo. O principio da proporcionalidade e o controle de
constitucionalidade das leis restritivas de direitos fundamentais. Brasilia: Brasilia Juridica, 1996. p. 45.

*> PORTUGAL. Constituigao (1976). Constituicdo da Republica Portuguesa. Disponivel em:
< http://www.parlamento.pt/LEGISLACAO/Paginas/ConstituicaoRepublicaPortuguesa.aspx>. Acesso
em: 16 out. 2009.

5 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADI's ns. 958 e 966, Relator Ministro Marco Aurélio.
In: Diario de Justica eletrdnico, p. 26021, 25 ago. 1995. Disponivel em:
http://www.stf.jus.br/jurisprudéncia. Acesso em 16 out. 2009.
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de que ele teria a sua sede material na disposi¢éo constitucional sobre o Principio
do Devido Processo Legal (art. 5°, LIV).*’

Nesse contexto, o poder judiciario, em diversas oportunidades, tem
fundamentado suas decisbes, que declaram a inconstitucionalidade de medidas
restritivas, na violagdo ao principio da proporcionalidade, utilizando-o como

ferramenta de argumentagao no controle de ato ou agao do poder estatal.

E certo, contudo, que quando se invoca ofensa ao Principio da
Proporcionalidade invoca-se um conflito de valores constitucionais. A respeito
seguem, por oportuno, as seguintes consideragdes assinaladas pelo Ministro Eros
Grau, quando do julgamento da ADI n. 855/PR*:

[...] € um método de avaliagao de ofensa, ou nao, a Constituigdo. Nao por
conta de ndo proporcionalidade, mas de violagdo a um dos direitos
fundamentais que se considere.

[...] Né&o estamos julgando segundo a proporcionalidade, mas
eventualmente dizendo que, que por nao ser proporcional a liberdade, a
afirmagéo de liberdade, por exemplo, julgamos inconstitucional. Mas a
inconstitucionalidade esta referida ndo a proporcionalidade ou a
razoabilidade, porém a direito fundamental que tenha sido violado pelo
texto.

Por essa otica, o referido principio provocou um deslocamento do centro de
gravidade da ordem juridica, antes com enfoque no legalismo, para o respeito aos

direitos fundamentais.

Esse juizo de ponderacdo, busca a conciliagado dos diversos valores, por
meio da identificagdo dos pesos especificos que cada um assumira diante do caso
concreto, examinando, para tanto, os subprincipios da adequacao, da necessidade e

da proporcionalidade no sentido estrito, da medida restritiva.

Passo, entdo a analise de cada subprincipio.

a MENDES, Gilmar F.; COELHO Inocéncio M.; BRANCO, Paulo G. Gonet. Curso de direito
constitucional. 22 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2008. p. 329.
8 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADIn n. 855/PR, Ministro Octavio Gallotti. In: Diario

de Justica eletrénico, p. 108, 27 mar. 2009. Disponivel em: http://www.stf.jus.br/jurisprudéncia.
Acesso em 16 out. 2009.
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2.1.1 Subprincipio da adequacéao

A primeira questao a ser analisada, para verificar se a medida restritiva
observou o principio da proporcionalidade é se ela é apta, quanto os meios

adotados, para alcangar o fim social desejado.

A aptiddo da medida esta diretamente relacionada com a eficacia dos meios
utilizados para atingir a finalidade publica com a causa inicial. Ou seja, 0 meio deve

promover ou facilitar a satisfagdo do fim almejado pelo Poder Publico.

Segundo Avila®* a adequac&o pode ser aferida sob trés aspectos:

Em termos quantitativos, um meio pode promover menos, igualmente ou
mais o fim do que o outro. Em termos qualitativos, um meio pode promover
pior, igualmente ou melhor o fim que outro meio e, em termos
probabilisticos, um meio pode promover com menos, igual ou mais certeza
o fim do que outro meio.

Diante desses aspectos apontados por Avila surge o inevitavel
questionamento sobre que grau de adequacgao deve possuir a medida restritiva, a

fim de ser considerada proporcional para alcangar o resultado desejado.

Parte dos doutrinadores, a respeito do tema, entende que s6 deve ser
considerada apta a medida legislativa que apresentar maior eficacia, rapidez e
seguranga para a obtencdo do fim almejado, sendo as versbées menos objetivas

declaradas inconstitucionais.

Contudo, a teoria dominante, e no meu sentir a mais razoavel, € a que
privilegia o entendimento de que somente quando a medida legislativa se apresentar

como evidentemente inidénea é que a lei deve ser anulada.

Certo é que pode existir, para uma determinada hipotese e momento, mais
de um meio apto para se obter o mesmo resultado. Assim ocorrendo, apds o juizo

de validade do meio, devem ser analisados os demais subprincipios.

*9 AVILA, Humberto Bergmann. Sistema Constitucional Tributario. Sao Paulo: Saraiva, 2004.
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2.1.2 Subprincipio da necessidade

Este subprincipio também €& conhecido como subprincipio da exigibilidade,
do meio mais suave, da menor ingeréncia possivel, da proibicdo do excesso, da

intervengdo minima.

Constitui etapa posterior a analise de adequacdo da medida, isso porque,
existindo diversas medidas possiveis e adequadas ao fim desejado, deve ser

escolhida aquela que for menos lesiva relativamente aos direitos dos cidadaos.

A afericdo da necessidade, entretanto, se sobrepbe a da adequacéo,
porque, conforme observa Mendes®, citando Pieroth e Schlink, “positivo o teste da
necessidade, ndo ha que ser negativo o teste da adequacéo. Por outro lado, se o
teste quanto a necessidade revela-se negativo, o resultado positivo do teste de

adequacgao ndo mais podera afetar o resultado definitivo ou final”.

Segundo Canotilho, citado por Oliveira®, este subprincipio tem as seguintes

modalidades:

a) a exigibilidade material, pois 0 meio deve ser o mais poupado possivel
quanto a limitagcao dos direitos fundamentais;

b) a exigibilidade espacial aponta para a necessidade de limitar o ambito
das intervengoes;

c) a exigibilidade temporal pressupde a rigorosa delimitagdo no tempo da
medida coactiva do poder publico;

d) a exigibilidade pessoal significa que a medida se deve limitar a pessoa
ou pessoa cujos interesse devem ser sacrificados.

Decorre dai que o juizo da necessidade da medida restritiva se dara sempre
pela valoracdo levando em consideracdo o caso concreto, pois envolve a avaliagao
do meio utilizado e da forma escolhida, o grau de afetagdo do destinatario e a
medida temporal, para, assim, encontrar a melhor solugdo que intervira em menor

intensidade no direito fundamental.

** MENDES, op.cit., p. 332.
" OLIVEIRA, Fabio. Por uma teoria dos principios. 22 Ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2007. p. 100.
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2.1.3 Subprincipio da proporcionalidade strito sensu

O subprincipio da proporcionalidade strito sensu tras embutido em seu
conceito a idéia de equilibrio entre os interesses juridicos em jogo. Esse elemento
tem por finalidade ultima estabelecer a razoabilidade da preponderancia de um

determinado valor ou bem sobre outro, em caso de colisdo de direitos.

Barros®?, citando Alexy, dispde que “a diferenca basica entre o principio da
necessidade e o principio da proporcionalidade em sentido estrito esta, portanto, no
fato de que o primeiro cuida de uma otimizagcdo com relagao a possibilidades faticas,

enquanto este envolve apenas a otimizagao de possibilidades juridicas”.

Portanto, estdo em contraposi¢cao a importancia da intervencdo no direito
fundamental e a importancia do resultado desejado, obtido por meio dessa

intervengao, quer seja legislativa, judicial ou administrativa.

A respeito da importancia comparativa dos principios colidentes, Alexy,
citado por Pacheco®, elaborou o que ele denominou de “lei da ponderacéo”,
afirmando que “quanto maior € o grau de nao-satisfacdo (nao-realizacdo) ou de
afetagdo de um principio, tanto maior tem que ser a importéncia da satisfagdo do

outro”.

Essa ponderacédo de bens realizada em um caso concreto é ardua e possui
alto grau de subjetividade, mas é certo que a importancia do resultado a ser obtido
com ato legislativo, judicial ou administrativo tem que ser diretamente proporcional a
importancia do direito constitucional afetado, isto €, sen&o superior pelo menos

equivalente.

2 BARROS, op.cit., p. 81.
¥ PACHECO, Denilson Feitosa. O principio da proporcionalidade no direito processual
penal brasileiro. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2007. p. 223.
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2.2 Abordagem sobre uma possivel relagdo entre o principio da
proporcionalidade e o redirecionamento da execucéo fiscal

O ato administrativo praticado, unilateralmente pelo Fisco, de inclusdo do
nome do sécio em CDA e, a consequente transferéncia para ele, o s6cio, do 6nus de
provar que néo infringiu o art. 135 do CTN, vem sendo considerado legitimo pelo
STJ, que recentemente, ao julgar o REsp n. 1104900/ES**, pelo Rito dos Recursos

Repetitivos (Lei n. 11.678/2008), sedimentou tal entendimento.

Historicamente, essa controvérsia é decidida sob o enfoque unicamente
infraconstitucional, visto que o redirecionamento da execucao fiscal para o sdcio,
provocado pelo Fisco, e acolhido sistematicamente pelos tribunais, € fundamentado
na presuncao de certeza e liquidez da CDA, nos termos dos arts. 3° da Lei n.
6.830/80 e 240 do CTN. Entendem, os que adotam essa tese, basicamente, que os
dados que compdem a CDA, automaticamente confere aos indicados a condi¢ao de

legitimados passivos para a relagao processual executiva.

Contudo, diante da idéia de ponderagdao de interesses no processo de
aplicacdo do direito, em substituicdo ao modelo fechado de subsungédo, busca-se,
nesse momento, provocar uma analise a respeito da constitucionalidade desse ato

administrativo.

A Corte Constitucional Federal Alema entende que as decisbes tomadas
pela Administracdo ou pela Justica submetem-se ao controle de proporcionalidade.
Por essa otica, qualquer medida concreta que restrinja os direitos fundamentais do

cidadao deve, também, ser compativel com o principio da proporcionalidade.

No ambito do STF ha inumeros precedentes que identificam a
proporcionalidade como critério a ser observado pela Administracdo Publica no

exercicio de suas fungdes tipicas.

* BRASIL. Superior Tribunal de Justica. REsp n. 1.104.900/ES. Relatora Ministra Denise
Arruda. In: Diario de Justica eletrdnico. Disponivel em: < www.stj.jus.br/SCON >. Acesso em 27 out.
2009.
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Cito, por oportuno, o julgamento da ADIN n. 2551 MC-QO/MG®®, no qual o
relator Ministro Celso de Melo, ao proferir o voto condutor do acérdao, consignou
que “o principio da proporcionalidade acha-se vocacionado a inibir e a neutralizar os
abusos do Poder Publico no exercicio de suas funcdes, qualificando-se como
parametro de afericdo da propria constitucionalidade material dos atos estatais”.

Ainda, segundo o magistério de Mello®®, “as competéncias administrativas s6

podem ser validamente exercidas na extensao e intensidade proporcionais ao que
seja realmente demandado para cumprimento da finalidade de interesse publico a
que estao atrelados. Por isso, os atos cujo conteudo ultrapasse o necessario para

alcancar o objetivo que justifica o0 uso da competéncia ficam maculados”.

No caso, verifica-se que o objetivo da Fazenda Publica ao realizar o ato de
inscricdo conjunta do devedor (pessoa juridica de direito privado) e dos
corresponsaveis na CDA, sem prévio procedimento administrativo para apurar a
responsabilidade tributaria do sécio, com fundamento no art. 135 do CTN, é tornar
certo o pagamento da divida fiscal, por meio da transferéncia dessa
responsabilidade para o patriménio do sécio. Para justificar esse procedimento
suscita a supremacia do interesse publico, ao fundamento de que atua para
defender o erario, ou seja, 0 conjunto de receitas publicas destinadas ao provimento

das necessidades publicas.

Como visto no capitulo anterior, a responsabilidade tributaria é excecéo, e
seus casos estdo expressamente previstos no Capitulo V do CTN. O artigo 135 do
Codex Tributario estabelece que a responsabilidade dos diretores, gerentes ou
representantes de pessoas juridicas de direito privado, sdo pelos -créditos
correspondentes as obrigacgdes tributarias resultantes de atos praticados com

excesso de poderes ou infracdo de lei, contrato social ou estatutos.

Assim, sao pressuposto da responsabilidade tributaria de terceiros a pratica
de pelo menos uma das condutas tipificadas no art. 135 do CTN, a prova da autoria
e da pratica com dolo do ilicito, a individualizacdo do autor e a comprovagao de que

era ele quem geria a sociedade a época do fato gerador.

%> BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADIn n. 2551 MC-QO/MG. Relator Ministro Celso de
Melo. In: Diario de Justica eletrdnico, p. 5, 20 abr. 2006. Disponivel em:< www.stf.jus.br/jurisprudéncia
>. Acesso em: 16 out. 2009.

°¢ MELLO, Celso Anténio Bandeira de. Curso de direito administrativo. 142 ed. Sao Paulo:
Malheiros, 2001. p. 80.
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E certo que o art. 135 ndo autoriza a transferéncia da responsabilidade
tributaria da pessoa juridica para a pessoa fisica s6 porque € sbécia ou
administradora da empresa devedora, uma vez que esse artigo ndo trata de

responsabilidade objetiva.

O ato administrativo do Fisco de incluir o nome do sécio da empresa
devedora na CDA, sem apresentar provas de que ele exacerbou os poderes ou
afrontou ao contrato ou estatuto, conforme determina o art. 135 do CTN, equivale,
na pratica, a criar uma nova hipétese de responsabilidade tributaria, diversa daquela

estabelecida pelo multicitado artigo.

E justamente ai que se encontra a violagdo aos Principios da Estrita
Legalidade Tributaria e da Tipicidade Fechada, derivados do Principio da

Legalidade, consagrado no art. 5°, inciso I, da Constituicdo Federal.

O Principio da Estrita Legalidade estabelece que todos os elementos
essenciais do tributo devem estar definidos na regra juridica, quais sejam o fato
gerador da obrigacéo tributaria, sua base de calculo, a aliquota e a identificagdo dos

sujeitos ativo e passivo.

Este Principio tem como finalidade garantir a segurancga juridica nas
relagdes seja com particulares ou com o Estado. Ademais, a existéncia da obrigacao
tributaria ndo esta vinculada, apenas, na preeminéncia da lei, mas na reserva

absoluta de lei.

O Principio da Tipicidade Fechada das normas tributarias estabelece a
necessidade do completo enquadramento do fato juridico tributario a hipotese
tributaria, para que os efeitos juridicos previstos no consequente da regra matriz de

incidéncia sejam propalados no mundo real.

Assim, para ser considerado fato juridico tributario, o fato social tem que

satisfazer todos os critérios identificadores presentes na hipétese de norma geral.

A existéncia de apenas um critério do fato social que nido se identifique com
o respectivo elemento da regra matriz, por si so, acarreta a ndo incidéncia da norma
tributaria habil a tornar o sujeito ativo titular do direito subjetivo publico de exigir a

prestacao do sujeito passivo.
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Para verificar o enquadramento do fato a norma de responsabilidade
fundada no art. 135 do CTN ¢é importante identificar a estrutura l6gica dessa norma,

que segundo Ferrugat®, é a seguinte:

D {F—[(SRS"). - (SRS"]}, em que:

D = functor dedntico ndo modalizado (dever-ser);

F = antecedente da norma de responsabilidade, que corresponde a uma
conduta dolosa praticada por S", com excesso de poderes ou infragdo de
lei, contrato social ou estatutos, e que resultou no fato que gerou a
obrigagao tributaria;

(SRS") = relagéo juridica de responsabilidade tributaria, mantida entre o
fisco e administrador;

S = credor (sujeito ativo da relagao juridica tributaria)

S' = contribuinte;

S" = responsavel

R = objeto da relacgéo juridica tributaria;

— = operador implicacional

." = conectivo légico aditivo;
- (SRS') = negacéo de relagéo entre o Fisco e o contribuinte, de forma que
este sujeito ndo integrara o polo passivo da relagao juridica tributaria.

Com base nessa estrutura logica da norma de responsabilidade tributaria do
art. 135, pode-se afirmar que sem a comprovacao pelo Fisco da pratica dolosa de
uma das infragées nele descrita fica ausente um dos elementos do antecedente da
norma de incidéncia, qual seja o critério material. Por isso, ndo ocorre o perfeito
enquadramento do fato social a norma juridica tributaria necessario a sua incidéncia
a fim de determinar a substituicdo da empresa na relagao juridico tributaria, pois o

principio da legalidade ndo abre espacgo para presungdes.

A consequéncia é clara, o socio que nao teve comprovado pela Fazenda
Publica que agiu com excesso de poderes ou infragdo de lei, contrato social ou
estatutos, ndo € sujeito passivo da obrigacdo tributaria e, portanto, ndo tem

legitimidade para figurar no pdlo passivo de execugéo fiscal.

Por outro lado, a argumentacéo de que a CDA tem capacidade para conferir
tal legitimidade, em razao da presuncado de certeza e liquidez que reveste seus
dados, é fragil. Isso porque essa presungao tem origem no respeito a todas as
garantias do processo administrativo fiscal, e para que tal presungéo se estenda aos
corresponsaveis eles devem figurar na relagao juridica desde o ato de langamento, a

fim de que as garantias sejam igualmente observadas com relagao a eles.

" FERRAGUT, Maria Rita. Responsabilidade tributaria e o Codigo Civil de 2002. Sao Paulo:
Noeses, 2005. p. 120.



42

Com base nessas dessas idéias sera formulado, a seguir, um juizo de
ponderagao entre os interesses colocados em confronto: de um lado, os direitos
fundamentais assegurado aos administrados — a estrita legalidade, ampla defesa,
devido processo legal — e de outro, a supremacia do interesse publico sobre o

privado.

Aplicando-se o postulado da proporcionalidade, vé-se que, pelo subprincipio
da adequacdo, o ato de inclusdo dos corresponsaveis na CDA, sem prévio
procedimento administrativo para apurar a respectiva responsabilidade tributaria,
apesar de nao ser a forma mais eficaz para se obter o pagamento da divida fiscal, é
apto para alcancar esse fim, como demonstra a reiterada jurisprudéncia patria que

respalda essa pratica.

Quanto ao subprincipio da necessidade, por esse angulo, no entanto, a
medida ndo se mostra apropriada, porque, ndo € 0 meio menos gravoso para 0s

direitos dos cidadaos, como se passa a demonstrar.

O redirecionamento da execugado fiscal provoca um ©Onus financeiro
devastador para o socio, que para se defender tem seus bens pessoais penhorados,

até o total da divida fiscal da empresa.

A acado de execucgao fiscal, como sabido, ndo é acdo de conhecimento, e
nao abre espago para acertamentos sobre a legitimidade passiva, principalmente
para a necessaria produgao de prova da subjetividade da conduta pessoal do socio.
Assim, resta ao socio, apenas a oposicdo dos embargos a execugao, mediante
prévia penhora de bens, para afastar sua responsabilidade, sendo esse o Unico meio

processual habil a suspender a execucao fiscal.

E certo, entretanto, que ocorrido o fato gerador, surge a obrigac&o tributaria,
momento em que nasce para o Estado o direito de criar o crédito tributario, por meio

do langamento.

Para Ferragut® a ndo inclusdo oportuna do administrador pelo Fisco quando

da constituigado do crédito ocasiona as seguintes consequéncias:

Por outro lado, a inclusdo do administrador na CDA, sem o processo
administrativo prévio, ndo tera o condao de sanar o vicio do ato, pois (i) foi
suprida a instancia administrativa, em desacordo com o art. 5°, inciso LV, da
Constituicdo; (ii) a indicagdo do nome na CDA nao é ato juridico que o

°® FERRAGUT, op. cit., p. 178.
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direito reconhega como apto a constituir o crédito tributario perante ele; (iii)
para que o administrador defenda-se na execucgéo fiscal, devera garantir o
juizo em montante equivalente a divida. Por certo que essa situacéo
significara, muitas vezes barreira intransponivel ao exercicio da ampla
defesa, barreira essa que nao teria existido caso o responsavel tivesse tido
oportunidade de se defender ja no proprio processo administrativo.

Vista por esse angulo, a hipotese ora sob estudo, no mérito, mutatis
mutandis, mostra-se semelhante a controvérsia instalada sobre a questdo do

deposito prévio como condi¢cdo de admissibilidade do recurso administrativo fiscal.

Questionada a constitucionalidade do depdsito prévio, sob a argumentacao
de que ele violava o Direito de Petigédo, e os Principios do Devido Processo Legal e
da Ampla Defesa, em um primeiro momento, o Plenario do STF, no julgamento do

RE n. 210.246/GO*°, considerou a referida exigéncia constitucional.

Contudo, diante de uma nova composi¢cao do STF, a matéria voltou a ser
questionada, por meio dos RE’s ns. 389.383/SP e 390.513/SP, quando a Suprema
Corte, revendo seu posicionamento, declarou inconstitucional o depdsito previsto
pelos §§ 1° e 2° do art. 126 da Lei n°® 8.213/1991.

Naquela oportunidade, o Ministro Joaquim Barbosa correlacionou o processo
administrativo com o Principio Democratico, o Principio da Legalidade e os Direitos

Fundamentais; confira:

O procedimento administrativo € uma das formas de se realizar o Direito
Administrativo. As relagbes entre Estado e administrados devem
desenvolver-se legitimamente ndo apenas no ambito judicial mas também
no ambito da prépria Administracdo, que esta vinculada ao dever de realizar
as diversas normas constitucionais e, especialmente, as normas
constitucionais administrativas. A consecug¢do da democracia, de Ultimo
modo, depende da acdo do Estado na promogédo de um procedimento
administrativo que seja: (i) sujeito ao controle dos 6rgdos democraticos, (ii)
transparente e (iii) amplamente acessivel aos administrados.

[...]

A construcdo da democracia e de um Estado Democrético de Direito exige
da Administragao Publica, antes de mais nada, respeito ao principio da
legalidade, quer em juizo, quer nos procedimentos internos. Impossibilitar
ou inviabilizar o recurso na via administrativa equivale a impedir que a
prépria Administragao Publica revise um ato administrativo porventura ilicito.
A realizacdo do procedimento administrativo como concretizagdo do
principio democratico e do principio da legalidade fica tolhida, dada a
natural dificuldade — para néo dizer autocontengdo — da Administracdo em
revisar os proprios atos.

[...]

Entendo, pois, que tornar o procedimento administrativo impossivel ou
inviavel, por meios indiretos, constitui ofensa ao principio da legalidade.

* BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Re n. 210.246/GO. Relator Ministro limar Galvao. In:
Diario de Justica eletrdnico, p. 28, 17 mar. 2000. Disponivel em: < www.stf.jus.br/jurisprudencia >.
Acesso em: 18 nov. 2009.
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Alids, inumeras vezes, a infragdo ao principio da legalidade e, mais
especificamente, a legalidade em matéria de procedimento leva a violagao
de direitos fundamentais. Da necessidade de se proporcionar um
procedimento administrativo adequado, surge o imperativo de se consagrar
a possibilidade de se recorrer no curso do préprio procedimento.60

Guardadas as devidas diferencias entre um e outro caso, a similaridade esta
na exigéncia de que os prejudicados, para realizem sua defesa, tenham que dispor
de parte de seu patrimbénio. No caso do depdsito prévio, o administrado para
recorrer, na via administrativa, deveria depositar 30% do valor da divida, enquanto
gue no caso sob estudo o administrado (sécio da empresa devedora), para realizar
sua defesa, na esfera judicial, deve penhorar seus bens, no valor total da divida, ou

seja, 0 soOcio passa a ter responsabilidade ilimitada pelas dividas da empresa.

A questao crucial, no caso do socio gerente, € que a controvérsia sobre a
responsabilidade tributaria pessoal do administrador da pessoa juridica pode ser
resolvida na via administrativa, sem qualquer 6nus, desde que o Fisco, no ato de
langcamento indique, também, o nome do administrador da empresa como sujeito
passivo da obrigacdo tributaria, abrindo oportunidade de ampla defesa e
contraditorio. Agindo o Fisco de forma diversa fica caracterizada omissdo que

impossibilita o procedimento administrativo com relagao ao sécio.

Com estas consideragoes, a inclusdo do nome do administrador somente na
CDA mostra-se ndo s6 0 meio mais gravoso para os direitos do cidaddo, como o
mais oneroso para o Estado. Muitas vezes, a maquina judiciaria € acionada
desnecessariamente, ou porque o sOcio sequer pertencia a empresa devedora
quando da ocorréncia do fato gerador, ou, até mesmo, porque, apesar de soécio, ele
nao era o administrador da empresa. Sao inumeras as possibilidades, que devem

ser verificadas no decorrer de procedimento administrativo.

Por fim, com base no subprincipio da proporcionalidade no sentido estrito
devem ser ponderadas a importancia da intervencdo no direito fundamental e a
importancia do resultado desejado. Isto €, se o peso da defesa do erario pelo
Estado, que busca o recebimento de seu crédito, é superior, sendo equivalente, ao
peso do prejuizo causado ao cidadao, em razdo da nao observancia do Principio da

Estrita Legalidade.

% |d. Re’s ns. 389.383/SP e 390.513/SP, Relator Ministro Marco Aurélio. In: Diario de
Justica eletrénico, p.31, 29 jun. 2007. Disponivel em: < www.stf.jus.br/jurisprudencia >. Acesso em:
18 nov. 2009.
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O Principio da Legalidade Estrita, definido pelo art. 150, inciso |, da Lei
Maior, aponta a necessidade absoluta do legislador de prefixar o desenho normativo
completo da figura tipica do gravame. Tem a fungéo precipua de limitar o poder de
tributar do Estado. Nessa mesma linha de cogni¢cdo o CTN proibe o uso da analogia,
para criar tributos (108, inc. Il, do CTN), e, que, em caso de duvidas, nédo seja
adotada a interpretagcao pro-Fisco, pois impde que ela seja benéfica ao contribuinte
(art. 112 do CTN).

O Principio da Estrita Legalidade € uma garantia do contribuinte contra o

Estado arrecadador.

Por outro lado, o Estado Social, que agregou a suas fungdes atividades
sociais, tem na arrecadacgao tributaria a fonte de recursos indispensaveis para o
custeio de seus deveres estatais, alguns, como a saude e a educagao, algados a
direitos fundamentais. Ainda, é dever do Estado garantir que os tributos nao sejam

objeto de evaséo ou que se apliqguem de modo contrario ao direito.

Entretanto, sopesando os interesses juridicos em jogo, prevalece o direito do
cidaddo. A atuacgéo do Estado deve transparecer justiga, buscar a verdade material,
obedecer aos principios gerais que regem sua atuagcdo, bem assim, preservar as
garantias fundamentais dos contribuintes. Ademais, o Principio da Estrita Legalidade
nao pode ser mitigado por qualquer fundamento, sob pena de ruptura do sistema

juridico vigente.

Portanto, a inclusdo do nome do administrador apenas na CDA, sem prévio
procedimento administrativo, com fundamento no art. 135 do CTN, no intuito de
legitimar a transferéncia da responsabilidade tributaria, e o subsequente
redirecionamento da execugao fiscal para ele, € desproporcional por constituir meio

excessivo e desproporcional no sentido estrito para obtencéo do fim a ser atingido.

Ocorre que esses procedimentos padronizadores de comportamento em
massa, ‘tipificantes’, utilizados pelo Fisco, e que tém por objetivo facilitar, dar
praticidade as execugdes das normas, revelam-se, entretanto, presuncdes e ficcdes
juridicas nao previstas em lei, que em ultima analise sédo inconstitucionais. Essa
busca pela simplificagdo da atividade administrativa no intuito de reduzir
consideravelmente o tempo de fiscalizagdo, generalizando os tratamentos aos

contribuintes, na pratica, acaba por causar inumeras injustigas.
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Sobre essa pratica recorrente da Administracdo Fazendaria relevante é o

magistério de Derzi®', que se enquadra perfeitamente ao caso sob estudo, confira:

Diante do estado de necessidade administrativo, da oposicao entre
legalidade e praticidade, para doutrinadores como ARNDT e ISENSEE, o
modo de pensar que denominam ‘tipificante’ aparece como tentativa de
solugcdo do impasse. A criagdo de pauta de valores ou padrbes rigidos
atribui prevaléncia a quantidade sobre a qualidade, afrouxando o principio
da legalidade, em nome da economia administrativa e substituindo a
aplicagao da norma ao caso individual concreto pela aplicagdo da norma ao
caso ‘norma’ esquematico.

A respeito, ainda, Derzi ressalta que uma das principais criticas a essa
pratica é justamente a ofensa a adequagao a lei, que € imperativo geral do Estado

de Direito, especialmente dirigido aos Poderes Executivo e Judiciario.

2.3 Criticas em relacao a aplicacao do principio da proporcionalidade

A aplicacdo do principio da proporcionalidade para o fim de moderar a

relagao juridico-tributaria, no entanto, suscita algumas criticas.

A primeira levanta a possibilidade de ameaga ao principio da separagao dos
poderes, ao fundamento de que poderia ocorrer um desequilibrio, uma vez que o

judiciario poderia assumir o papel do legislativo modificando o conteudo das normas.

Para Barrossz, contudo, “ndo esta em causa, entdo, a invasdo de esfera do
poder legislativo pelo judiciario, mas a simples constatagdo de que o dogma da

liberdade absoluta do legislador na fixagdo dos fins legais ja esta superado”.

Por essa assertiva, o principio da proporcionalidade se insere perfeitamente
na Teoria da Triparticdo dos Poderes do Estado, no conceito de pesos e
contrapesos politicos mutuos que garantem a auto-limitagdo do proprio poder
politico, principalmente, na atualidade, que os lobby’s exercidos pelos grupos de

pressao levam seus interesses aos poderes constituidos.

" DERZI, Misabel. A Fiscalizac&o Tributaria em um Estado Democrético de Direito.
Disponivel em: < www.fazenda.gov.br/upc/pnafe/cst/arquivos/Fisc-Democ-Misabel>. Acesso em: 19
out. 2009.

%2 BARROS, op.cit., p. 205.
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Outra conhecida critica se refere a possibilidade de causar inseguranca
juridica entre os jurisdicionados. Nesse ponto, afirma-se que ao se priorizar a
decisdo material justa ao caso concreto, € possivel que se cause certo relativismo

na aplicagao da lei e, por isso, violar o principio da segurancga juridica.

Certo € que a aplicacdo automatica da lei, também muitas vezes, pode
provocar injusticas e, dessa forma contrariar o referido principio. A utilizagdo do
principio da proporcionalidade deve ser sempre motivada, da mesma forma que as
demais decisbes proferidas pelo judiciario, o que resguarda os interesses dos

jurisdicionados contra qualquer desvio ou abusos.
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3 ESTUDO DA JURISPRUDENCIA DO SUPERIOR TRIBUNAL DE
JUSTICA SOBRE O TEMA

3.1 Evolucéo jurisprudencial

A pesquisa sobre a evolugéo jurisprudencial a que se propde esse trabalho
tem como corte epistemolégico a Constituicido Federal de 1988, bem assim os
julgamentos proferidos no ambito do Superior Tribunal de Justica, relativamente a
aplicacédo do art. 135 do CTN, utilizado como fundamento para promover o
redirecionamento da execugao fiscal para o administrador da pessoa juridica de
direito privado inadimplente, e a respectiva inversdo do énus para ele da prova de

gue n&o agiu com excesso de poder, infragdo a lei, estatuto ou mandato.

Ressalto que, apesar deste trabalho buscar uma visdo sobre a
constitucionalidade da aplicagéao do referido artigo, ndo ha precedentes, examinando
0 mérito, no ambito do Supremo Tribunal Federal, por isso o estudo, neste item, se

restringira aos recursos julgados pelo STJ.

Os primeiros registros que se tem sobre o tema no referido tribunal, no que
foi possivel identificar, sdo os julgamentos dos REsp n. 4.412/RJ, em 04/03/1991 e,
na mesma linha de entendimento, o REsp n. 11.335/SP, em 19/02/1992, dos quais
foram relatores, respectivamente, os Ministros Pedro Acioli e Garcia Vieira, cujas

ementas foram assim redigidas:

EXECUCAO FISCAL. RESPONSABILIDADE TRIBUTARIA. EMBARGOS

DE TERCEIRO.

1. Na execugéo fiscal contra sociedade por quotas, o sécio-gerente citado
em nome proprio nao tem legitimidade para opor embargos de terceiro.

2. Jurisprudéncia pacifica no sentido de que o soécio-gerente e
responsavel, por substituicdo, pelos débitos tributarios em sociedade
por quotas.

3. Recurso a que se da provimento.®®

ICM - DISSOLUGAO DA SOCIEDADE - RECOLHIMENTO DE IMPOSTOS.
1. Os socios gerentes ou representantes de sociedades por quotas de
responsabilidade limitada sao pessoalmente responsaveis pelas
obrigacdes tributarias, contraidas em nome da sociedade, se agem

% BRASIL. Superior Tribunal de Justica. REsp n. 4.412/RJ, Relator Ministro Pedro Acioli. In:
Diario de Justica eletrdnico, p. 1968, 4 mar. 1991. Disponivel em:< www.stj.jus.br/SCON >. Acesso
em: 27 out. 2009.
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com excessos de poderes ou infracdo da lei, contrato social ou
estatutos.

2. Age com infragdo a lei socio gerente que dissolve a sociedade
irregularmente, nao efetuando os devidos recolhimentos dos impostos.

3. Entendimento da Sumula n. 112 do extinto TFR e desta e. Corte.

4. Recurso provido.*

A orientagdo firmada nesses julgamentos sera considerada, portanto, o
ponto inicial do estudo que se estendera até os dias de hoje, abrangendo mais ou
menos dezoito anos de produgdo jurisprudencial e uma analise de mais de 500

ementas proferidas sobre o tema.

Contudo, so serao registradas aqui as ementas representativas de mudancga
de entendimento significativo, inclusive aquelas sedimentadas por julgamento de

embargos de divergéncia.

Verifica-se, por meio do julgamento do REsp n. 11.335/SP que, a época, o
tratamento juridico dado pelo STJ ao instituto da responsabilidade tributaria versada
no art. 135 do CTN, acompanhava o entendimento consolidado na Sumula n. 112,
do extinto Tribunal Federal de Recursos e alguns julgados no ambito do Supremo
Tribunal Federal, que consideravam ser ‘objetiva’ a responsabilidade dos socios
gerentes, independentemente de comprovagdo de dolo, inclusive sendo
desnecessaria a indicagdo dos nomes dos socios gerentes na CDA, para ocorrer o
redirecionamento da execugao fiscal. Registre-se, ainda, que o nao recolhimento de

tributos, pela empresa devedora, era considerado violagao a lei.

Essa Sumula possuia o seguinte teor:

Em execucgdo fiscal, a responsabilidade pessoal do socio-gerente de
sociedade por quotas, decorrente de violabgéo da lei ou excesso de
mandato, ndo atinge a meagéo de sua mulher. >

Assim, naquela assentada, ficou consignado pelo voto condutor do acérdao
que o soécio gerente era pessoalmente responsavel pelos tributos n&o recolhidos
pela empresa devedora, uma vez que esses atos caracterizavam praticas com
violagao a lei, bem assim, era permitida a penhora de bens pessoais, ndo sendo

necessario, para tanto, que o nome do gerente constasse da CDA, nem a prova, em

% BRASIL. Superior Tribunal de Justica. REsp n. 11.335/SP, Relator Ministro Garcia Vieira.
In: Diario de Justica eletrbnico, p. 4465, 6 abr. 1992. Disponivel em: < www.stj.jus.br/SCN >. Acesso
em: 27 out. 2009.

¢ BRASIL.Tribunal Federal de Recursos. Stmula n. 112. Em execucao fiscal, a
responsabilidade pessoal do socio-gerente de sociedade por quotas, decorrente de violagao da lei ou
excesso de mandato, ndo atinge a meacao de sua mulher. Disponivel em: <
http://www.dji.com.br/normas_inferiores/sumula_tfr/tfr _112.htm>. Acesso em 18 nov. 2009.
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outro processo, de ele ter agido com excesso de poder, infragao a lei, estatuto ou

mandato.

Em 23/09/1993, quando do julgamento do REsp n. 34.429/SP°®, aquela

Corte restringiu, em certa medida, a responsabilidade tributaria do sdcio, visto que

limitada aos fatos geradores das obrigagdes contemporaneos ao gerenciamento do

socio, confira:

TRIBUTARIO. RESPONSABILIDADE DO SOCIO POR DIVIDA DA
SOCIEDADE LIMITADA. REQUISITOS NECESSARIOS. PRECEDENTES.

1.

2.
3.

O socio-gerente de uma sociedade limitada €& responsavel, por
substituicdo, pelas obrigagbes fiscais da empresa a que pertencera,
desde que essas obrigagbes tributarias tenham fato gerador
contemporaneo ao seu gerenciamento, pois que age com violagéo a lei
o sécio-gerente que néo recolhe os tributos devidos.

Precedentes da corte.

recurso improvido.

Em outro julgado, REsp. n. 86.439/ES®", de 1996, da relatoria do Ministro

Humberto Gomes de Barros, o STJ implementou mudanga significativa de

entendimento, ao deixar assente as seguintes consideragdes:

TRIBUTARIO - SOCIEDADE LIMITADA - RESPONSABILIDADE DO SOCIO
PELAS OBRIGACOES TRIBUTARIAS DA PESSOA JURIDICA (CTN, ART.
173, ).

1.

2.

O sbcio e a pessoa juridica formada por ele sdo pessoas distintas
(codigo civil, art. 20). Um nao responde pelas obrigagbes da outra.

Em se tratando de sociedade limitada, a responsabilidade do cotista,
por dividas da pessoa juridica, restringe-se ao valor do capital ainda
nao realizado. (dec. 3.708/1919 - art. 9.). Ela desaparece, tao logo se
integralize o capital.

O CTN, no inciso Il do art. 135, impde responsabilidade, ndo ao sécio,
mas ao gerente, diretor ou equivalente. Assim, socio-gerente e
responsavel, ndo por ser sécio, mas por haver exercido a gerencia.
Quando o gerente abandona a sociedade, sem honrar-lhe o debito
fiscal, € responsavel, ndo pelo simples atraso de pagamento. A ilicitude
que o torna solidario é a dissolugao irregular da pessoa juridica.

A circunstancia de a sociedade estar em debito com obrigagdes fiscais
nao autoriza o Estado a recusar certiddo negativa aos socios da
pessoa juridica.

A partir do julgamento desse Recurso Especial, o STJ reconheceu a

separagao patrimonial entre socios e pessoa juridica, instituto previsto pelo art. 20

do CC, firmando a idéia de que a responsabilidade pelas dividas fiscais da empresa

% BRASIL. Superior Tribunal de Justica. REsp n. 34.429/SP, Relator Ministro Asfor Rocha.
In; Revista do STJ, v. 53, p. 262, 1993. Disponivel em:< www.stj.jus.br/SCON >. Acesso em: 27 out.

2009.

7 |d. REsp n. 86.439/ES, Relator Ministro Humberto Gomes de Barros. In: RDR, v. 6, p.
177, 1996. Disponivel em:< www.stj.jus.br/SCON >. Acesso em: 27 out. 2009.



http://www.stj.jus.br/SCON
http://www.stj.jus.br/SCON

51

nao era objetiva, como antes definido, mas subjetiva e resultava de pratica de atos
ilicitos.

Outra conclusdo que se pode tirar do referido julgado € que a
responsabilidade foi identificada como solidaria, ou seja, ficando responsaveis,

igualmente, pelo pagamento da divida a empresa e o0 s6cio, mas apenas o0 sécio que

havia exercido a geréncia.

Por fim, o Tribunal considerou que a dissolugdo irregular da pessoa juridica
caracterizava conduta violadora de lei apta a ensejar a responsabilidade solidaria do

sécio gerente.

Vale a pena registrar a passagem do voto condutor do acérdao que fixou a

orientacdo que predominou no Tribunal por, pelo menos, dois anos seguinteseg:

Em rigor o sécio e a pessoa juridica formada por ele sdo pessoas distintas
(Cadigo Civil, art. 20). Um nao responde pelas obrigagbes da outra.

Em se tratando de sociedade limitada, a responsabilidade do cotista, pelas
dividas da pessoa juridica, restringe-se ao valor do capital ainda nao
integralizado (Dec. 3708/1919 — art. 9°). Ela desaparece, tdo logo se
integralize o capital.

[...]

O CTN, no inciso lll do art. 135, imp&e responsabilidade, ndo ao sécio, mas
por ter exercido gerencia.

A geréncia, contudo, ndo é causa da responsabilidade solidaria. A
solidariedade resulta da pratica de atos ilicitos.

Em tal circunstancia, ndo basta o fato de a pessoa juridica ser devedora de
tributo. E necessario que a divida ndo tenha sido paga em razdo de ato
ilicito, praticado pelo gerente.

Acompanhando essa orientacdo colaciono como exemplo os Resp n.
139.872/CE®, Relator Ministro Luiz Pereira, e REsp n. 141.516/SC’°, Relator
Ministro Humberto Gomes de Barros (ano de 1998), verbis:

TRIBUTARIO. DIVIDA ATIVA INSCRITA. CERTIDAO NEGATIVA DE

DEBITO. PESSOA FiSICA. SOCIOS. CTN, ART. 135, III.

1. A pessoa juridica, com personalidade propria, ndo se confunde com a
pessoa de seus soécios. Constitui, pois, delirio fiscal, a matroca de
substituicdo tributaria, atribuir-se a responsabilidade substitutiva (art.
135 - "caput" - CTN) para socios diretores ou gerentes antes de
apurado o ato ilicito.

2. Recurso improvido.

68 :
op.cit.
% BRASIL. Superior Tribunal de Justica. REsp n. 139.872/CE, Relator Ministro Luiz Pereira.
In; Revista do STJ, v. 109, p. 59, 1998. Disponivel em: < www.stj.jus.br/SCON >. Acesso em: 27 out.
2009.

"% |d. REsp n. 141.516/SC, Relator Ministro Humberto Gomes de Barros. In: Revista do STJ,
v. 117, p. 125, 1998. Disponivel em: < www.stj.jus.br/SCON >. Acesso em: 27 out. 2009.
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TRIBUTARIO - SOCIEDADE LIMITADA - RESPONSABILIDADE DO SOCIO
PELAS OBRIGACOES TRIBUTARIAS DA PESSOA JURIDICA (CTN, ART.
173, 111).

1.

2.

O sbcio e a pessoa juridica formada por ele sdo pessoas distintas
(Cadigo Civil, Art. 20). Um nao responde pelas obrigacdes da outra.

Em se tratando de sociedade limitada, a responsabilidade do cotista,
por dividas da pessoa juridica, restringe-se ao valor do capital ainda
nao realizado. (Dec. 3.708/1919 - Art. 9°). Ela desaparece, tdo logo se
integralize o capital.

O CTN, no inciso lll do Art. 135, impde responsabilidade, ndo ao sdcio,
mas ao gerente, diretor ou equivalente. Assim, sodcio-gerente é
responsavel, ndo por ser sécio, mas por haver exercido a geréncia.
Quando o gerente abandona a sociedade, sem honrar-lhe o débito
fiscal, é responsavel, ndo pelo simples atraso de pagamento. A ilicitude
que o torna solidario é a dissolucao irregular da pessoa juridica.

A circunstancia de a sociedade estar em débito com obrigagdes fiscais
ndo autoriza o Estado a recusar certiddo negativa aos socios da
pessoa juridica.

Na execucgéo fiscal, contra sociedade por cotas de responsabilidade
limitada, incidéncia de penhora no patriménio de sdcio-gerente,
pressupde a verificagdo de que a pessoa juridica ndo dispbe de bens
suficientes para garantir a execugdo. De qualquer modo, o sécio-
gerente deve ser citado em nome préprio e sua responsabilidade pela
divida da pessoa juridica ha que ser demonstrada em arrazoado claro,
de modo a propiciar ampla defesa.

Em 06/12/1999, data do julgamento do AgRg nos EREsp 109.639/RS’", da

Relatoria do Ministro José Delgado, a Primeira Seg¢do do STJ consolidou o

entendimento que prestigiava a responsabilidade subjetiva do socio gerente por atos

ilicito contemporaneos a sua administragdo, cuja ementa foi lavrada nos seguintes

termos:

TRIBUTARIO E PROCESSUAL CIVIL. AGRAVO REGIMENTAL CONTRA
DECISAO QUE NEGOU SEGUIMENTO A EMBARGOS DE DIVERGENCIA
EM RECURSO ESPECIAL. SOCIEDADE LIMITADA. DISSOLUGAO.
SOCIO-GERENTE. RESPONSABILIDADE  TRIBUTARIA.  LIMITES.
PRECEDENTES.

1.

Agravo Regimental interposto contra decisdo que, com base na
jurisprudéncia remansosa desta Casa, entendeu n&o emprestar
caminhada a EREsp, negando-lhe, assim, seguimento.

Cuida o presente caso de se buscar definicdo acerca da possibilidade
de se cobrar integralmente de ex-s6cio de uma empresa tributo por ela
nao recolhido, quando o mesmo j& ndo exercia mais atos de
administragdo da mesma, reclamando-se ofensa ao art. 135, do CTN.
De acordo com o nosso ordenamento juridico-tributario, os sdcios
(diretores, gerentes ou representantes da pessoa juridica) sé&o
responsaveis, por substituicdo, pelos créditos correspondentes a
obrigacgbes ftributarias resultantes da pratica de ato ou fato eivado de
excesso de poderes ou com infracdo de lei, contrato social ou
estatutos, nos termos do art. 135, Ill, do CTN.

" BRASIL. Superior Tribunal de Justica. AgRg nos EREsp n. 109.639/RS, Relator Ministro
José Delgado. In: Diario de Justica eletrdnico, p.32, 28 fev. 2000. Disponivel em:<
www.stj.jus.br/'SCON >. Acesso em: 27 out. 2009.
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4. A solidariedade do sécio pela divida da sociedade s6 se manifesta,
todavia, quando comprovado que, no exercicio de sua administragao,
praticou os atos elencados na forma do art. 135, caput, do CTN. Ha
impossibilidade, pois, de se cogitar na atribuicdo de tal
responsabilidade substitutiva quando sequer estava o socio investido
das fungbes diretivas da sociedade.

5. In casu, a execugao abrange periodo anterior a época de
responsabilidade do embargado e as dividas anteriores (ou
posteriores) a permanéncia do sécio na empresa nao podem, via de
regra, atingi-lo, até mesmo porque ausente qualquer prova de liame
entre o0 embargado e os fatos geradores dos periodos restantes.

6. Nao se encontra ultrapassado o posicionamento esposado no decisoério
guerreado, mas, sim, o julgado citado do ano de 1996 que ndo mais se
amolda ao entendimento desta Corte Superior.

7. Precedentes.

8. Agravo regimental improvido.

Consolidada a responsabilidade subjetiva do s6cio gerente, no ano de 2000,

o Tribunal deu o primeiro passo no sentido de descaracterizar o ndo recolhimento de

tributo devido pela empresa, sem dolo ou fraude, como violagao a lei. Confira o teor

da ementa:

E

TRIBUTARIO E PROCESSUAL CIVIL. ICMS. APROVEITAMENTO
IRREGULAR DE CREDITOS EXTEMPORANEOS. EXECUCAO FISCAL
DIRIGIDA CONTRA EX-DIRETOR DE SOCIEDADE DE
RESPONSABILIDADE LIMITADA. RESPONSABILIDADE TRIBUTARIA.
ART. 135, Ill, CTN. AUSENCIA DE PROVA DE INFRACAO A LEI OU
ESTATUTO OU DA INCAPACIDADE DA EMPRESA PARA SOLVER O
DEBITO FISCAL.

1. Aresponsabilidade tributaria substituta prevista no art. 135, Ill, do CTN,
imposta ao socio-gerente, ao administrador ou ao diretor de empresa
comercial depende da prova, a cargo da Fazenda Estadual, da pratica
de atos de abuso de gestao ou de violagao da lei ou do contrato e da
incapacidade da sociedade de solver o débito fiscal.

2. O ex-diretor de sociedade de responsabilidade por cotas nao responde
objetivamente pela divida fiscal apurada em periodo contemporéneo a
sua gestao, pelo simples fato da sociedade nao recolher a contento o
tributo devido, visto que, o ndo cumprimento da obrigagdo principal,
sem dolo ou fraude, apenas representa mora da empresa contribuinte e
nao "infragdo legal" deflagradora da responsabilidade pessoal e direta
do sécio retirante.

3. Agravo a que se nega provimento.(grifei)’*

interessante notar que a Relatora desse recurso mostra-se

especificamente preocupada em determinar quando o recolhimento seria ou nao ato

violador a lei, principalmente em razdo dos diversos questionamentos que, na

época, vinha sofrendo o Tribunal. Por oportuno, transcrevo trecho do voto condutor

do acérdao que busca delimitar os referidos atos:

"2 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. AgRg no Ag n. 246.475/DF, Relatora Ministra
Nancy Andrighi. In: Diario de Justica eletrénico, p. 244, 1 out. 2000. Disponivel em: <
www.stj.jus.br/'SCON >. Acesso em: 27 out. 2009.
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Assim, ndo € a mera contemporaneidade da gestdo do ex-sécio da
sociedade que determina a sua responsabilidade pelo pagamento dos
tributos nao recolhidos. Havera este de responder sim pelos débitos fiscais
em que exerceu a administragdo da sociedade se ficar provado que agiu
com dolo ou fraude e haja prova de que a sociedade em razdo de
dificuldade econémica nao pode cumprir com o débito fiscal que Ihe
competia por obrigagéo.

Assim, muito embora a doutrina mais moderna admita que o sécio possa
ser acionado e ter seus bens penhorados antes de, no processo de
execugao verificar-se que a pessoa juridica da sociedade ndo tem bens
suficientes para garantir a divida, demonstrado aquele que nao praticou
atos ilegais no comando da sociedade e que esta tem capacidade para
solver o seu débito, ja tendo inclusive bens penhorados, cabivel é a
exclusdo de seu nome na Certiddo da Divida Ativa, com a ressalva e
garantia adicional para a Fazenda de que inadimplente a devedora, podera
redirecionar a execugao para os bens do sécio-gerente.73

Posteriormente, no julgamento do AgRg no REsp 294.350/RS™, solidificou-
se a orientagdo de que o nao recolhimento de tributo, por si s, ndo configura
infragcdo lei, ndo podendo, s6 por esse motivo, ser redirecionada para o soécio

gerente a execucao fiscal:

TRIBUTARIO - AGRAVO REGIMENTAL - SOCIO-GERENTE -
RESPONSABILIDADE TRIBUTARIA - NATUREZA SUBJETIVA.

1. E dominante no STJ a tese de que o ndo-recolhimento do tributo, por si
s6, ndo constitui infracdo a lei suficiente a ensejar a responsabilidade
solidaria dos sécios, ainda que exergam geréncia, sendo necessario
provar que agiram os mesmos dolosamente, com fraude ou excesso de
poderes.

2. Agravo regimental improvido.

Em 2002, surge divergéncia relevante na jurisprudéncia do Tribunal a
respeito da responsabilidade tributaria subjetiva do sécio e da necessidade da prova
dos atos ilicitos para autorizar-se o redirecionamento do executivo fiscal. Neste
momento, diversos Ministros passaram a acolher a ideia de que o socio indicado na
CDA como corresponsavel, possuia legitimidade para figurar no polo passivo da
execucao fiscal, em razao da presuncio de liquidez e certeza que reveste aquela
certidao e, por isso, transferia-se para ele o 6nus de provar que nao agiu com
excesso de poder, infracdo a lei, ao contrato ou mandato. Colaciono como exemplo

as ementas dos seguintes julgados:

EXECUGAO FISCAL - CO-RESPONSABILIDADE DOS sSOCIOS
INDICADOS NA CDA — PROVA DA QUALIDADE DE SOCIOS-GERENTES,
DIRETORES OU ADMINISTRADORES PELO EXEQUENTE -

® BRASIL. Superior Tribunal de Justica. AgRg no Ag n. 246.475/DF, Relatora Ministra
Nancy Andrighi. In: Diario de Justica eletrénico, p. 244, 1 out. 2000. Disponivel em: <
www.stj.jus.br/SCON >. Acesso em: 27 out. 2009.

" BRASIL. Superior Tribunal de Justica. AgRg no REsp n. 294.350/RS, Relatora Ministra
Eliana Calmon. In: Diario de Justi¢ca eletrdnico, p. 105, 13 ago. 2001.Disponivel em:<
www.stj.jus.br/SCON >. Acesso em: 27 out. 2009.
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DESNECESSIDADE — PRESUNGCAO DE CERTEZA DA CDA FORMULADA
COM BASE NOS DADOS CONSTANTES DO ATO CONSTITUTIVO DA
EMPRESA.

1.

4.

E consabido que os representantes legais da empresa s&o apontados
no respectivo contrato ou estatuto pelos proprios s6cios da pessoa
juridica e, se a eles se deve a assung¢ao da responsabilidade, é exigir-
se em demasia que haja inversdo do 6nus probatério, pois, basta ao
INSS indicar na CDA as pessoas fisicas constantes do ato constitutivo
da empresa, cabendo-lhes a demonstragdo de dirimentes ou
excludentes das hipoteses previstas no artigo referenciado,
especialmente do inciso ll.

A certiddo da divida ativa, sabem-no todos, goza de presuncao juris
tantum de liquidez e certeza. "A certeza diz com os sujeitos da relacao
juridica (credor e devedor), bem como com a natureza do direito (direito
de crédito) e o objeto devido (pecunia)" (in Coédigo Tributario Nacional
comentado. S&o Paulo: RT, 1999, p. 786), podendo ser ilidida por
prova inequivoca, a cargo do sujeito passivo ou de terceiro a que
aproveite, nos termos do paragrafo Unico do artigo 204 do CTN,
reproduzido no artigo 3° da Lei 6.830/80, e ndo deve o magistrado
impor ao exequente gravame nao contemplado pela legislacao de
regéncia.

No tocante a alinea ¢, tem-se que merece ser provido o recurso, pois a
solucao juridica apontada no aresto paradigma esta em nitido confronto
com o entendimento exarado no v. acérdao recorrido.

Recurso especial provido.”

PROCESSO CIVIL - INEXECUCAO FISCAL - CERTIDAO DE DiVIDA ATIVA -
RESPONSABILIZACAO PESSOAL DO SOCIO-GERENTE DA EMPRESA.
HIPOTESE QUE SE DIFERE DO REDIRECIONAMENTO DA EXECUCAO.

1.

6.

Pacifica a jurisprudéncia desta Corte no sentido de que o sécio
somente pode ser pessoalmente responsabilizado pelo inadimplemento
da obrigagao tributaria da sociedade se agiu dolosamente, com fraude
ou excesso de poderes.

A CDA é documento que goza da presuncgéo de certeza e liquidez de
todos os seus elementos: sujeitos, objeto devido, e quantitativo.

Nao pode o Judiciario limitar o alcance dessa presungao.

Decisdo que vulnera o art. 3° da LEF, ao excluir da relacdo processual
0 socio que figura na CDA, a quem incumbe provar que ndo agiu com
dolo, ma-fé ou excesso de poderes nos embargos a execugao.
Hipdtese que difere da situagdo em que o exequente litiga contra a
pessoa juridica e no curso da execugao requer o seu redirecionamento
ao socio-gerente. Nesta circunstancia, cabe ao exequente provar que o
sécio-gerente agiu com dolo, ma-fé ou excesso de poderes.

Recurso especial conhecido e provido.”

A divergéncia foi solucionada com o julgamento, em 14/09/2005, pela
Primeira Secdo do STJ, do EREsp n. 702.232/RS’’, da Relatoria do Ministro Castro

Meira, que tragou novos contornos para a responsabilidade tributaria do socio

gerente, que permanece sendo utilizada até os dias atuais.

> BRASIL. Superior Tribunal de Justica. REsp n. 278.741/SC, Relator Ministro Franciulli
Netto. In: Diério de Justica eletrdnico, p. 163, 16 set. 2002. Disponivel em: < www.stj.jus.br/SCON >.

Acesso em: 27 out. 2009.

®1d. REsp n. 627.326/RS, Relatora Ministra Eliana Calmon. In: Diario de Justica eletrénico,
p. 221, 23 ago. 2004. Disponivel em: < www.stj.jus.br/SCON >. Acesso em: 27 out. 2009.

7 |d. EREsp n. 702.232/RS, Relator Ministro Castro Meira. In: Diario de Justica eletronico, p.
169, 26 set. 2005. Disponivel em: < www.stj.jus.br/SCON >. Acesso em: 27 out. 2009.
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Nesse julgado estabeleceram-se dois tratamentos diferenciados para o sécio
gerente, dependendo do que consolidado na CDA. Se o nome do sécio nao aparece
na CDA como correponsavel, mas o Fisco requer, assim mesmo, o redirecionamento
da execucéo fiscal, deve primeiro comprovar que o socio agiu com infringéncia ao
art. 135 do CTN. Contudo, se nome do soécio for indicado na CDA, tal fato
fundamenta ndo s6 o redirecionamento, mas também o ajuizamento da execugao
tanto contra a empresa quanto diretamente contra o socio, devendo ele (0 so6cio)
provar que nao violou a lei, ao contrato social ou aos estatutos ou, ainda, que nao

houve dissolugéo irregular da sociedade.

E importante salientar que a controvérsia desse julgado instalou-se,
principalmente para definir a quem pertencia o 6nus da prova, se caberia ao Fisco
ou ao soécio demonstrar a ocorréncia de qualquer das hipéteses do art. 135 do CTN.

A solugao foi a distribuicao do 6nus da prova conforme exposto acima.

Esse entendimento modifica substancialmente aquele firmado no AgRg nos
EREsp 109.639/RS’®, que entendia que cabia ao Fisco o dever de provar a conduta
ilicita do sécio, para ser atribuida a ele a responsabilidade fiscal pelos débitos da

empresa.

Pela sua importancia trago a colagao a ementa produzida nesse julgado:

TRIBUTARIO. EMBARGOS DE DIVERGENCIA. ART. 135 DO CTN.
ESPONSABILIDADE DO SOCIO-GERENTE. EXECUCAO FUNDADA EM
CDA QUE INDICA O NOME DO SOCIO. REDIRECIONAMENTO.
DISTINCAO.

1. Iniciada a execugdo contra a pessoa juridica e, posteriormente,
redirecionada contra o socio-gerente, que néo constava da CDA, cabe
ao Fisco demonstrar a presenga de um dos requisitos do art. 135 do
CTN. Se a Fazenda Publica, ao propor a acdo, ndo visualizava
qualquer fato capaz de estender a responsabilidade ao sécio-gerente e,
posteriormente, pretende voltar-se também contra o seu patrimdnio,
devera demonstrar infragdo a lei, ao contrato social ou aos estatutos
ou, ainda, dissolugéo irregular da sociedade.

2. Se a execucgao foi proposta contra a pessoa juridica e contra o sécio-
gerente, a este compete o 6nus da prova, ja que a CDA goza de
presuncao relativa de liquidez e certeza, nos termos do art. 204 do
CTN c/c o art. 3° da Lei n.° 6.830/80.

3. Caso a execugao tenha sido proposta somente contra a pessoa juridica
e havendo indicacdo do nome do sécio-gerente na CDA como co-
responsavel tributario, ndo se trata de tipico redirecionamento.

4. Neste caso, o 6nus da prova compete igualmente ao sdcio, tendo em
vista a presuncao relativa de liquidez e certeza que milita em favor da
Certidao de Divida Ativa.

8 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. AgRg nos EREsp n. 109.639/RS, Relator Ministro
José Delgado. In: Diario de Justica eletrnico, p. 32, 28 fev. 2000. Disponivel em:<
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http://www.stj.jus.br/SCON

57

5. Na hipétese, a execucao foi proposta com base em CDA da qual
constava o nome do sécio-gerente como co-responsavel tributario, do
que se conclui caber a ele o 6nus de provar a auséncia dos requisitos
do art. 135 do CTN.

6. Embargos de divergéncia providos.

O STJ, recentemente, no julgamento do REsp n. 1104900/ES™, pelo Rito

dos Recursos Repetitivos (Lei n. 11.678/2008), referendou o entendimento

consolidado na ementa acima transcrita, acerca da transferéncia do 6nus da prova

da ocorréncia de qualquer das hipéteses do art. 135 do CTN.

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

1. A orientagdo da Primeira Secdo desta Corte firmou-se no sentido de que,
se a execugao foi ajuizada apenas contra a pessoa juridica, mas o nome
do socio consta da CDA, a ele incumbe o 6nus da prova de que nao
ficou caracterizada nenhuma das circunstancias previstas no art. 135 do
CTN, ou seja, ndo houve a pratica de atos "com excesso de poderes ou
infracao de lei, contrato social ou estatutos".

2. Por outro lado, é certo que, malgrado serem os embargos a execugao o
meio de defesa préprio da execugdo fiscal, a orientagdo desta Corte
firmou-se no sentido de admitir a excegdo de pré-executividade nas
situagcdes em que nao se faz necessaria dilagao probatéria ou em que as
questbes possam ser conhecidas de oficio pelo magistrado, como as
condicbes da acdo, os pressupostos processuais, a decadéncia, a
prescri¢cao, entre outras.

3. Contudo, no caso concreto, como bem observado pelas instancias
ordinarias, o exame da responsabilidade dos representantes da empresa
executada requer dilagao probatoéria, razdo pela qual a matéria de defesa
deve ser aduzida na via propria (embargos a execugéo), e ndo por meio
do incidente em comento.

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

3.2 Analise critica da evolucdao jurisprudencial produzida pelo Superior

Tribunal de Justica

Como visto, a producéo jurisprudencial do STJ, no inicio de sua atividade,

possuia um conteudo extremamente desvaforavel ao administrador de Pessoa

" BRASIL, Superior Tribunal de Justica. REsp n. 1.104.900/ES, Relatora Ministra Denise
Arruda. In: Diario de Justica eletrdnico, 1 abr. 2009. Disponivel em: < www.stj.jus.br/SCON >. Acesso
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Fisica de Direito Privado inadimplente. Essa orientacdo, que dominava a época,
contudo n&o era novidade, pois a questao apresentava-se consolidada no ambito do

extinto Tribunal Federal de Recursos e do Supremo Tribunal Federal.

Analisando o inteiro teor do voto condutor do acérdao proferido no REsp n.
4.412/RJ®, verifica-se que o Ministro Pedro Acioli, para decidir, adotou as razdes do
RE n. 107.848/RJ®', da Lavra do Ministro Francisco Resek, que consignou que as
pessoas referidas no art. 135 do CTN eram sujeitos passivos da obrigagao tributaria,
na qualidade de responsavel por substituicdo, independente de seus nomes
constarem no titulo extrajudicial. Ainda, assentou que era desnecessaria a
verificagdo prévia da ocorréncia inequivoca das circunstancias de fato aludidas no
art. 135.

Nota-se que o referido entendimento mitigou por completo os institutos da
separagao patrimonial entre soOcios e pessoa juridica e da responsabilidade
subjetiva, levando a crer que toda vez que uma sociedade comercial néo tivesse
recursos econdmicos e financeiros para arcar com as dividas tributarias, a execug¢ao
fiscal podia ser ajuizada diretamente contra o sécio gerente, sem a necessidade de
comprovar a ocorréncia da conduta dolosa praticada com violagdo ao art. 135 do

CTN, ou, até mesmo, de constar seu nome na CDA.

Portanto, o patriménio pessoal do socio gerente respondia ilimitadamente
pelos débitos da empresa, o que, na pratica, abolia a existéncia independente da
pessoa juridica de direito privado da dos seus membros, e desconsiderava as regras
prescritas para responsabilizacdo dos socios e acionistas, de acordo com as

regulamentagdes das diversas espécies de sociedades existentes no Brasil.

Por essa Otica, ndo haveria caso em que se caracterizasse a

responsabilidade limitada, sendo, como dito, indiferente o tipo societario escolhido.

Para piorar, ainda mais, a situagdo do sécio gerente o nao recolhimento de

tributo, por si so, era considerado, na época, violagao a lei e condi¢éo suficiente para

8 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. REsp n. 4.412/RJ, Relator Ministro Pedro Acioli. In:
Diario de Justica eletrdnico, p. 1968, 4 mar. 1991. Disponivel em:< www.stj.jus.br/SCON >. Acesso
em: 27 out. 2009.
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aplicagao do art. 135, bem assim nao havia uma limitagdo temporal para impor essa

responsabilidade ao administrador.

Esse quadro demonstra um desequilibrio na relacdo pessoa fisica e Fisco,
decorrente de interpretacdo pré Fazenda Publica, visto que havia um excesso de
6nus direcionado ao administrador da empresa. Esse desequilibrio tinha, por ébvio,
0 objetivo de minimizar, o0 maximo possivel, os problemas fazendarios originarios da

evasao fiscal, ampliando as possibilidades arrecadatérias do Poder Publico.

Ainda, a que se ressaltar, o descompasso dessa orientacao relativamente a
imposicao da sujeicao passiva do administrador a obrigagao tributaria, sem que o
seu nome sequer constasse no titulo extrajudicial, o que afronta varios principios,

principalmente o da seguranga juridica e o da legalidade.

A partir de entdo, contudo, nota-se uma preocupacéo da Corte em rediscutir
o tema e reformular os antigos conceitos, surgindo varios julgados com orientagdes
divergentes. A Primeira Turma do STJ, composta por Humberto de Barros,
Demdcrito Reinaldo, Milton Luis Pereira, Jesus Costa Filho e José Delgado, foi

responsavel por introduzir elementos limitadores do instituto ora sob estudo.

O primeiro diz respeito ao resgate da autonomia existencial e patrimonial da
pessoa juridica. Outro elemento limitador foi a necessidade de apuragdo da
responsabilidade do administrador, principalmente individualizando, conceituando e

restringindo os atos causadores da responsabilidade.

Essa tendéncia, que se firmou com o julgamento do AgRg nos EREsp
109.639/RS%?, pela Primeira Secdo do STJ, retomou o sistema de freios e
contrapesos conferido ao tema, tanto pelo CTN como pela Constituicdo Federal de
1988.

Naquela assentada, ficou consolidado os entendimentos de que os soécios
gerentes sO responderiam por dividas fiscais cujos fatos geradores fossem
contemporaneos a sua geréncia; o nao recolhimento de tributo ndo caracterizava
violagcdo a lei, mas a dissolugao irregular da empresa sim; a responsabilidade do
sécio gerente sO6 se manifestava quando comprovado que ele praticara os atos

elencados na forma do art. 135.

2 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. AgRg nos EREsp n. 109.639/RS, Relator Ministro
José Delgado. In: Diario de Justica eletrénico, p.32, 28 fev. 2000. Disponivel em:<
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Esse posicionamento refletiu um avango no reconhecimento dos direitos
subjetivos do cidaddo em contraposicdo a Fazenda Publica, por meio de uma
exegese ontologica e teleoldgica, sem desnaturar os limites da responsabilidade

tributaria.

Entretanto, a mudanca na composicdo das Turmas de Direito Publico do STJ
e a constante pressdo da Fazenda Publica, em razdo do aumento do nao
pagamento das dividas fiscais, causaram significativa alteracdo no seio
jurisprudencial, ocasionando mais dissidios sobre a matéria, especificamente com
relacdo a repercussao juridica da indicagdo do nome do correponsavel na CDA e

sobre quem deveria recair o 6nus da prova da conduta violadora do art. 135.

Os debates foram pacificados, como se viu anteriormente, quando do
julgamento do EREsp n. 702232/RS%, da Relatoria do Ministro Castro Meira, que
provocou um retrocesso indiscutivel sobre a questdo, pois autorizou,
automaticamente, o redirecionamento da execucao fiscal para o sécio gerente, caso
seu nome conste da CDA, fato que transfere para ele (s6cio) o 6nus de provar que

ndo agiu com infringéncia ao art. 135.

Na verdade, este entendimento possibilitou a Fazenda Publica criar, na
pratica, uma hipotese de responsabilidade tributaria objetiva dos administradores de

pessoas juridicas de direito privado.

E um exemplo de medida tipificante, na qual as presungdes fiscais
constituem os elementos mais expressivos, que utiliza a simplificagdo da norma para

alcancar o resultado almejado, que no caso € combater uma suposta evasao fiscal.

Por meio dessa medida, no entanto, sdo tratados igualmente o administrador
fraudador e o administrador honesto, bastando, para tanto, que conste da CDA o
nome dele, como corresponsavel. Assim, tratam-se igualmente situagdes tributarias

juridicamente desiguais.

Essa orientagdo, tanto quanto a inicial, que em alguns pontos se
assemelham, esta dissociada do contexto normativo no qual se insere a regra da
responsabilidade tributaria, causando um 6nus desproporcional ao administrador da

empresa devedora, e deferindo ao Fisco excessivas prerrogativas e privilégios.

8 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. AgRg nos EREsp n. 109.639/RS, Relator Ministro
José Delgado. In: Diario de Justica eletrénico, p.32, 28 fev. 2000. Disponivel em:<
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3.3 Por que essa questdo néo € alcada a nivel constitucional

A questao abordada por esse trabalho, a impugnacao de ato administrativo
pode ser algcada a Corte Suprema pelo sistema difuso de controle de
constitucionalidade, fundamentada na letra ‘a’ do inciso Ill do art. 102 da CF/88%,

cujo teor é o seguinte, verbis:

Art. 102. Compete ao Supremo Tribunal Federal, precipuamente, a guarda
da Constituicdo, cabendo-lhe:

[...]

Il - julgar, mediante recurso extraordinario, as causas decididas em unica
ou ultima instancia, quando a decisao recorrida:

a) contrariar dispositivo desta Constitui¢io;

b) declarar a inconstitucionalidade de tratado ou lei federal;

c) julgar valida lei ou ato de governo local contestado em face desta
Constituicao.

d) julgar valida lei local contestada em face de lei federal.

O primeiro obstaculo ao acesso a via do recurso extraordinario, nos termos
em que a questao é tratada na atualidade, sem sombra de duvidas, é a auséncia de
pré-questionamento de matéria constitucional, circunstancia que ocorre quando a
suposta violagdo a Constituigdo nao foi objeto de debate nas insténcias ordinarias. O
pré-questionamento constitui pressuposto de recorribilidade dos recursos

extraordinarios.

Ocorre que a controvérsia sobre o art. 135 do CTN, raramente, aborda
angulo constitucional, limitando-se a discussdo, desde a peti¢cdo inicial, sobre as

questodes legais.

Outra grande barreira € a alegacdo de ocorréncia de ofensa reflexa a
Constituigdo. O conceito, contudo, de ofensa reflexa ou indireta a Constituicao &
amplo e eslatico. Em pesquisa jurisprudencial sobre o tema, verifica-se que cada
membro daquele Tribunal aplica o instituto de forma particular, mas ha certo
consenso de serem ofensas reflexas as alegagdes de afronta aos principios do
devido processo legal, da ampla defesa e do contraditério, dos limites da coisa
julgada e da prestacao jurisdicional, do direito adquirido, ato juridico perfeito, bem
assim, quando para discordar do quando acordao recorrido for necessaria a analise

de legislagao infraconstitucional.

# BRASIL, Constituicdo (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Disponivel
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by

Especificamente sobre o tépico, trago a colacgdGo o AgR no Al n.
750.245/RJ%°, que nega provimento ao Agravo Regimental por auséncia de pré-

guestionamento e ofensa indireta a Constituicdo, confira:

AGRAVO REGIMENTAL NO AGRAVO DE INSTRUMENTO. TRIBUTARIO.
CERTIDAO DA DIVIDA ATIVA. PRESUNGCAO JURIS TANTUM DE
LIQUIDEZ E CERTEZA. RESPONSABILIDADE DO SOCIO-GERENTE.
ART. 135 DO CODIGO TRIBUTARIO NACIONAL.

Auséncia de pré-questionamento da matéria constitucional. Incidéncia da
Sumula 282 do Supremo Tribunal Federal. Ofensa constitucional indireta.
Agravo Regimental ao qual se nega provimento.

Por oportuno, transcrevo trechos do voto que entendo pertinentes ao

desenvolvimento do tema, verbis:

Como assentado na decisdo agravada, a matéria constitucional
supostamente contrariada (art. 5°, inciso XXXVI, da Constituigdo) foi
suscitada apenas nos embargos de declaragdo opostos (fls. 230-233), e
pondera o agravante ter sido, assim, satisfeito o requisito do pré
questionamento.

Entretanto, tem-se atendido o requisito do pré-questionamento quando
oportunamente suscitada a matéria, o que se da no momento
processualmente adequado, nos termos da legislagdo vigente. Quando
suscitada a matéria constitucional pelo interessado, ndo ha o debate ou o
pronunciamento do érgao judicial competente, e que pode — e deve -, entao,
haver a oposi¢cdo dos embargos declaratorios para que se supra a omissao,
como € proprio desse recurso. Apenas, pois, nos casos de omissao do
6rgao julgador sobre a matéria constitucional que tenha sido arglida na
causa, € que os embargos declaratérios cumprem o papel de demonstrar a
ocorréncia do pré-questionamento.

[...]

Ademais, o Superior Tribunal de Justica assentou que, “na hipétese dos
autos, a certiddo da Divida Ativa incluiu o sdécio-gerente como
corresponsavel tributario, cabendo a ele o 6nus de provar a auséncia de
requisitos do art. 135 do CTN. O nome do corrente, ao contrario do que
alega, encontra-se legivel na CDA constante a fls. 17, bem como seu
enderecgo” (fl. 218).

A jurisprudéncia do Supremo firmou-se no sentido que as alegagbes de
afronta aos principios do devido processo legal, da ampla defesa e do
contraditério, dos limites da coisa julgada e da prestacdo jurisdicional,
quando dependentes de exame de legislagdo infraconstitucional, como na
espécie vertente (CTN), configuram ofensa constitucional indireta, nesse
sentido:

[...]

Os fundamentos do agravante, insuficientes para modificar a decisao
agravada, demonstram apenas inconformismo e resisténcia e por termo a
processos que se arrastam em detrimento da eficiente prestacao
jurisdicional.

O fundamento forte deste trabalho € de que o ato administrativo do Fisco de

incluir o nome do sécio da empresa devedora na CDA, sem apresentar provas de

% BRASIL. Supremo Tribunal Federal. AgR no Al n. 750.245/RJ. Relatora Ministra Carmen
Lucia. In: Diario de Justica eletrdnico, 25 ago. 2009. Disponivel em: <www.stf.jus.br/jurisprudencia >.
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que ele exacerbou os poderes ou afrontou ao contrato ou estatuto, conforme
determina o art. 135 do CTN, equivale, na pratica, a criar uma nova hipétese de
responsabilidade tributaria, diversa daquela estabelecida pelo citado artigo, o que
contraria os Principios da Estrita Legalidade Tributaria e da Tipicidade Fechada,
derivados do Principio da Legalidade, consagrado no art. 5° inciso Il, da
Constituicdo Federal. Tal fundamento, no entanto, nao foi objeto de analise pelo

julgado, que tem como foco a interpretagao do art. 135 do CTN.

Por outro lado, ressalto que as alegagdes de afronta exclusiva ao Principio
da Legalidade foram tantas, que o Supremo, no intuito de filtrar as discussdes de

sua competéncia, editou a Sumula n. 636%, com a seguinte redagao:

Ndo cabe recurso extraordinario por contrariedade ao principio
constitucional da legalidade, quando a sua verificagdo pressuponha rever a
interpretacao dada a normas infraconstitucionais pela decisao recorrida.

A partir do teor dessa Sumula, a conclusdo que se chega é de que quando
ha riscos de que a solucido do problema envolva a discrepancia de interpretacao de
norma infraconstitucional a decisdo do Supremo sera sempre pela ofensa tida como

reflexa ou indireta.

Uma segunda conclusdo € que toda producao interpretativa de legislagao
realizada pelo Superior Tribunal de Justica € decisao final, e ndo se submete ao

controle da Suprema Corte, por essa via.

Entretanto, ha diversos precedentes no Supremo Tribunal Federal que,
superando o obstaculo da violagao reflexa, conhece do recurso extraordinario e Ihe

da provimento.

O exemplo classico é o caso dos expurgos inflacionarios incidentes nos
saldos das contas do Fundo de Garantia por Tempo de Servigo. Foram milhares de
acdes propostas pelos trabalhadores objetivando o reconhecimento do direito
adquirido a correcdo monetaria pelos indices que refletissem, a época, a real
inflacdo, ao invés daqueles determinados pelos diversos planos econdémicos
governamentais. A questido, por muitos anos, foi resolvida, reiteradamente, por meio

da interpretagao das normas legais, isto é, infraconstitucionalmente.

% BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Simula n. 636. Nao cabe recurso extraordinario por
contrariedade ao principio constitucional da legalidade, quando a sua verificagdo pressuponha rever a
interpretacdo dada a normas infraconstitucionais pela deciséo recorrida. Disponivel em:<
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Relembro que, em diversas oportunidades, o Supremo se manifestou ou
pela auséncia de pré-questionamento de mateéria constitucional, ou por ocorréncia

de violagéo reflexa, tal como caso sob estudo.

No entanto, no julgamento do RE n. 226855/RS®’, a matéria foi algada a
nivel constitucional, tendo o Plenario do Supremo Tribunal Federal, por maioria, nos
termos do voto proferido pelo Relator Ministro Moreira Alves, conhecido e provido
em parte o Recurso Extraordinario, para excluir da condenagado os acréscimos
relativamente ao Plano Bresser (Jul./87), Plano Collor | (maio/90) e Plano Collor II
(fev./91), ao fundamento de inexisténcia de direito adquirido aos referidos indices

inflacionarios.

Porque esclarecedor vale a pena transcrever trecho do voto proferido pelo
Ministro Moreira Alves, no qual explica porque, no caso in concreto, o direito

adquirido nao seria considerado ofensa reflexa:

[...] O préprio Tribunal Superior de Justi¢ca ja chegou a conclusdo de que,
quando ha alegagdo de direito adquirido, a questdo €& puramente
constitucional, pois ndo se pode interpretar a Constituicdo com base na lei,
sendo certo que o artigo 6° da Lei de Introdugéo ao Cadigo Civil nada mais
fez do que explicitar conceitos que sdo os da Constituicdo, dado que o
nosso sistema da vedacdo da retroatividade é de cunho constitucional. E
para se aferir se ha, ou nao, direito adquirido violado pela lei é preciso
verificar se a aquisicdo dele se deu sob a vigéncia da lei antiga, nao
podendo, pois, ser ele prejudicado por aquela. A ndo ser que se faga esse
confronto, jamais termos hipotese em que essa Corte possa fazer
prevalecer a vedagao constitucional da retroatividade. Foi o que sempre se
fez com os reajustamentos de vencimentos em face dos planos
econdmicos. O contrario ndo é consagrado nesse Tribunal. [...]%

Corroborando essa tese, o Ministro Celso de Mello, em voto vogal, tece a

seguinte conjectura:

[...] Veja-se, portanto, que a circunstancia de o delineamento dos requisitos
concernentes a caracterizagdo do exato significado da expresséo direito
adquirido repousar na lei ordinaria ndo tem o condao de afastar — nas
hipéteses de conflito de leis no tempo — a incidéncia da norma de
sobredireito, que, prevista no art. 5°, XXXVI, da Constituicido, dispde sobre a
protecdo ao direito adquirido cuja transgressdo — precisamente por
caracterizar situagao de ofensa direta a Carta Politica — legitima a utilizagao
do recurso extraordinario.®

Contra-argumentando, no entanto, o Ministro Marco Aurélio, afirma:

¥ BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Re n. 226.855/RS. Relator Ministro Moreira Alves. In:
Diario de Justica eletrdnico, p. 20, 13 out. 2000. Disponivel em: <www.stf.jus.br/jurisprudencia >.
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[...] Creio que Vossa Exceléncia — ou o Ministro Relator, um dos dois —
noticiou que teriamos, s6 na primeira Regido Federal, cerca de cento e
cinquenta e seis mil processos versando sobre essa matéria, em cujas
iniciais evocou-se o direito como adquirido, a uma certa corregdo, a
reposicao do poder aquisitivo dos saldos da conta do FGTS com base na
inflagdo plena.

Muitos desses processos chegaram ao Superior Tribunal de Justiga — ndo
sei se até aqui, aquela Corte sedimentou a jurisprudéncia em sumula -, que
enfrentou o mérito, a matéria de fundo dos recursos especiais. E porque o
fez? Porque em jogo se mostrou a interpretacdo de normas, como diz
Vossa Exceléncia, infraconstitucionais. Entdo apds essas decisdes deu-se a
interposicdo de recursos extraordinarios, invariavelmente trancados pelo
Presidente daquele Tribunal, seguindo-se agravos desprovidos pelos
Relatores, no ambito do Supremo Tribunal Federal, com a protocolizagao do
agravo inominado do Cddigo de Processo Civil para apreciagédo, pelo
Colegiado, do acerto ou desacerto do ato monocratico.

[...]

Pois bem, estamos, ou ndo, diante de uma hipétese a sugerir — e eu vou
repetir uma frase a que gosto -, a mais ndo poder, o prejuizo do
extraordinario? Se adentrarmos ao exame da matéria constitucional — penso
que podemos fazer a partir da interpretagdo de normas estritamente legais,
e vejo que, hoje, ha uma ressonancia maior quanto a essa ética -, e como
ficara o acérdao primeiro, decorrente da apelagdo, integrado, & certo,
posteriormente pelo resultado dos declaratérios relativamente ao
fundamento legal? *°

E certo que, nos dias de hoje, a alegacdo de violagdo ao direito adquirido &
considerada como violacao indireta a Constituicdo, obstacularizando o acesso a via
do extraordinario, e existem centenas de precedentes do Ministro Eros Graus nesse

sentindo, tal como ocorria antes do RE n. 226.855/RS.

Trago a baila esse precedente, no entanto, porque reforca a tese de que,
muitas vezes, o ndo conhecimento do recurso extraordinario, com fundamento na
violacao reflexa a Constituicdo, até mesmo porque o acérdao recorrido interpretou
normas infralegais, depende do momento politico, da repercusséo e relevancia da
matéria, de como é realizada sua abordagem, de quais fundamentos foram
utilizados, e, também, por que nao dizer, da habilidade dos profissionais envolvidos.

Todos esses elementos sao habeis a flexibilizar esse mecanismo de filtragem.

Registro, ainda, que, especificamente quanto a matéria ora sob estudo, seria
necessario instalar um contencioso constitucional, a partir do inicio do processo, isto
€, nas instancias ordinarias, questionando-se a violacdo aos Principios da Estrita
Legalidade Tributaria e da Tipicidade Fechada, o que atualmente ndo ocorre, porque

o debate esta centrado na presuncgao de certeza e liquidez da CDA.

% BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Re n. 226.855/RS. Relator Ministro Moreira Alves. In:
Diario de Justiga eletrdnico, p. 20, 13 out. 2000. Disponivel em: <www.stf.jus.br/jurisprudencia >.
Acesso em: 18 nov. 2009.
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A alegacdo de criagdo de uma nova hipdtese de incidéncia pode ser

caracterizada como violagao reflexa a Constituicao?

Ou ainda, a aplicacao indevida de norma ou principio, fora do seu campo de

incidéncia € violagao reflexa a Constituicao?

Outro acesso a Corte Constitucional pode ser por meio da Arguicdo de
Descumprimento de Preceito Fundamental, resultante de ato do Poder Publico, nos
termos amplos do art. 1° da Lei n. 9.882/99.

Por essa via pode ser admitida a revisdo de decisdes judiciais que ofendam
relevantes principios da ordem constitucional, uma vez que o Poder Judiciario esta
vinculado aos parametros constitucionais. Assim, o julgado que amplia o sentido de
texto normativo para criar uma nova hipotese de responsabilidade tributaria ofende o
Principio da Estrita Legalidade Tributaria, derivado do Principio da Legalidade,

direito fundamental.

Segundo Mendes®' existem alguns critérios que limitam a impugnacéo das

decisdes judiciais por meio dessa agéo:

Sua admissibilidade dependeria, fundamentalmente, da demonstragao de
que, na interpretacdo e aplicagdo do Direito, o juiz desconsiderou por
completo ou essencialmente a influéncia dos Direitos Fundamentais, de que
a decisao se revela grosseira e manifestamente arbitraria na interpretacédo e
aplicagéo do direito ordinario ou, ainda, de que ultrapassaram os limites da
construgédo jurisprudencial. Nao raras vezes observa a Corte Constitucional
que determinada decis&o judicial afigura-se insustentavel porque assente
em interpretacao objetivamente arbitraria da normal legal.

O caso sob estudo, portanto, enquadra-se na interpretacdo objetivamente

arbitraria da norma legal, o que permite a propositura da referida agao.

" Mendes, op.cit, p. 1.162.
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CONCLUSAO

O estudo da responsabilidade tributaria, tratada pelo art. 135 do CTN,
buscando uma visdo constitucional, utilizando, para tanto, o principio da
proporcionalidade como forma de controle do ato de inclusdo do nome do
administrador na CDA, sem a prévia comprovacdo da acao dolosa, impds varios
obstaculos, porque a questdo sempre € abordada e analisada pela O6tica

infraconstitucional.

Conduto, os textos doutrinarios, pareceres, artigos, normas e
jurisprudéncias, apesar de nao tratarem, especificamente, do tema permitiram

elaborar as seguintes conclusdes:

A responsabilidade tributaria sempre decorre de lei, origina-se do
inadimplemento de uma obrigacéo (para o Estado) ou do Débito (para o sujeito
passivo da relacado tributaria), embora em alguns casos exija a pratica de atos
ilicitos.

Para que a responsabilidade pelo pagamento da divida fiscal se desloque do
contribuinte (pessoa juridica de direito privado) para o terceiro (administrador da
empresa devedora) € preciso, alternativamente, que o sécio-gerente pratique um
dos atos do art. 135, que a sociedade da qual ele seja sécio estabeleca a
responsabilidade pessoal e ilimitada (determinacao legal), ou por vontade das partes

(convencionada).

Nos tipos societarios nos quais a responsabilidade do sécio é limitada a
integralizagado do capital social o patriménio pessoal do socio sé respondera pelas
dividas da empresa quando ficar comprovado que ele agiu com excesso de poderes

ou infragdo de lei, contrato social ou estatutos.

No caso de dividas fiscais de Sociedade Anénimas, portanto, a existéncia de
infracdo €& condigdo necessaria ao desencadeamento da responsabilidade do
administrador, mas né&o suficiente, pois para concretizar o fato tipico e antijuridico do

art. 135, o dolo da conduta do agente deve estar necessariamente comprovado.
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Cabe ao Fisco a prova da conduta dolosa do administrador, devendo ser
identificada a autoria da infracdo, individualizada a agao, caracterizada sua pratica

com dolo, por tratar o art. 135 do CTN de responsabilidade subjetiva.

Tornou-se comum a inclusdo do nome do sécio da pessoa juridica devedora
no polo passivo das execugdes fiscais, sob o fundamento de responsabilidade
tributaria estabelecida pelo art. 135. E que a Fazenda Publica, a fim de simplificar o
procedimento e garantir um eventual redirecionamento da execugéo fiscal, no caso
da empresa executada nao possuir bens suficientes para a quitacado do crédito
tributario, pde, automaticamente, o nome do sbcio, como corresponsavel pela
obrigacao tributaria, na CDA, independentemente da comprovacédo prévia da

conduta dolosa.

O redirecionamento é legitimado pela jurisprudéncia consolidada do STJ,
segundo a qual a CDA goza de presuncéao legal de certeza e liquidez, e que tal
presuncao, por si s, é suficiente para conferir legitimidade passiva aos nela

indicados como corresponsaveis, na acao de execucéo fiscal.

A inclusdo do nome do administrador da empresa apenas na CDA, sem a
prévia comprovacao da conduta dolosa, com fundamento no art. 135 do CTN, no
intuito de legitimar a transferéncia da responsabilidade tributaria, e o subsequente
redirecionamento da execucido fiscal para ele, € medida inconstitucional por
constituir meio excessivo e desproporcional no sentido estrito para obtengéo do fim a

ser atingido.

A medida ndo se mostra apropriada, quanto ao subprincipio da necessidade,
por n&o ser 0 meio menos gravoso para obter o fim almejado, pois provoca 6nus
financeiro devastador para o administrador, considerando que seus bens pessoais
responderao ilimitadamente pelas dividas fiscais da empresa, e serdao penhorados
para Ihe oportunizar a defesa, enquanto que pela via administrativa tal fato nao

ocorre.

Por outro lado, a auséncia de prévia comprovacdo da conduta dolosa
praticada pelo administrador, com infrigéncia ao art. 135 do CTN, equivale, na
pratica, a criar uma nova hipotese de incidéncia de responsabilidade tributaria
objetiva dos administradores, o que viola os Principios da Estrita Legalidade

Tributaria e da Tipicidade Fechada.
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A comprovacao, pelo Fisco, da pratica dolosa de uma das infragdes descrita
no art. 135 do CTN é um dos elementos do antecedente da norma de incidéncia,
qual seja o critério material. Ausente tal elemento, n&o ha o perfeito enquadramento
do fato social a norma juridica tributaria necessario a sua incidéncia a fim de
determinar a substituicdo da empresa na relagao juridico tributaria, visto que o

Principio da Legalidade nao abre espaco para presungdes.

Portanto, com base no subprincipio da proporcionalidade no sentido estrito,
ponderando-se a importancia da intervengao no direito fundamental e a importancia
do resultado desejado, conclui-se que o peso do resultado n&o é superior, ou sequer
equivalente, ao prejuizo causado ao cidadao e ao Estado, em razdo da nao

observéncia do Principio da Estrita Legalidade.

Ocorre que atuagado do Estado deve transparecer justica, buscar a verdade
material, obedecer aos principios gerais que regem sua atuagdo, bem assim,
preservar as garantias fundamentais dos contribuintes. Além do que, o Principio da
Estrita Legalidade n&o pode ser mitigado por qualquer fundamento, sob pena de

ruptura do sistema juridico vigente.

Esses procedimentos ‘tipificantes’ utilizados pela Fazenda Publica, para
facilitar a arrecadacdo, seja por falta de aparelhamento, seja para reduzir
consideravelmente o tempo de fiscalizagdo, que generaliza os tratamentos aos
contribuintes, na pratica, acaba por causar inumeras injusticas e, porque nao dizer,

inconstitucionalidades.

Na verdade, por meio dessa medida s&o tratados igualmente o administrador
fraudador e o administrador honesto, bastando, para tanto, que conste da CDA o
nome dele, como corresponsavel. Assim, tratam-se igualmente situagdes tributarias

juridicamente desiguais.

Por outro lado, ndo deve ser respaldado um ato que nasceu fundamentado
numa presungao que nao se baseia em nenhum fato previamente conhecido. A
presuncao de certeza e liquidez da CDA sé se concretiza na medida em que ela

espelha o langamento tributario.

Ademais, existe no ordenamento juridico meio apropriado para apuragao da
responsabilidade, qual seja o procedimento administrativo. Havendo motivos que

justifiquem a responsabilidade tributaria pessoal do administrador da pessoa juridica
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devedora, seu nome deve ser indicado ja no ato do langamento, como sujeito
passivo da obrigacao tributaria, que notificado podera impugna-lo. A impugnagao

suspendera a exigibilidade do crédito tributario.

Esse deve ser o iter a ser consolidado e incentivado pela jurisprudéncia
patria, para que seja preservado o0 meio menos gravoso, visto que o acertamento da
legitimidade passiva realizado antes do ajuizamento das execugdes fiscais, prestigia
os Principios do Devido Processo Legal, da Ampla Defesa, da Estrita Legalidade e

da Tipicidade Fechada, ao invés de compactuar com o meio mais facil.

Quanto a andlise da jurisprudéncia do STJ, esta demonstra uma inquietagéo
a respeito do tema, e a solugcdo consolidada, no momento, reflete uma postura
fazendaria, mas, que diante de uma nova composicdo das Turmas de Direito
Publico, certamente, sofrera alteracdes, porque é cristalino que tal entendimento

encontra-se distorcido do contexto normativo.

Por outro lado, quanto a possibilidade do tema ser submetido ao Supremo
Tribunal Federal, verifica-se a existéncia de dois obstaculos o pré-questionamento
da matéria constitucional e a Sumula n. 636, que consolidou o entendimento de que
a alegacao de contrariedade ao Principio da Legalidade configura violagao reflexa e

indireta a Constituicao.

O enquadramento da violag&o aos Principios da Estrita Legalidade Tributaria
e da Legalidade Fechada como ofensa indireta a Constituicdo deve ser objeto de
estudos mais aprofundados, num préximo trabalho, porque o tema, além de ter
diversos reflexos € amplo e elastico, nao foi investigado com maior profundidade, até

porque nao era o objeto do estudo.

Por fim, deve ser considerada, também, a Arguicdo de Descumprimento de
Preceito fundamental, um a possivel via para questionamento de julgados com

interpretacao objetivamente arbitraria da norma legal.
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