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1 INTRODUCAO

E comum nos dias atuais verificarmos, em processo de execucdo fiscal movido
contra a sociedade empresdria, requerimento do Fisco no sentido de redirecionar a
execucdo fiscal contra a pessoa do socio, respaldando-se no artigo 135 do Cddigo
Tributério Nacional, sem sequer que o nome desse terceiro conste na Certiddo de Divida
Ativa, ou, constando nessa certiddo, ndo foram apurados os fatos ensgjadores da
responsabilidade no processo administrativo que originou a Certiddo de Divida Ativa, o

gue na maioria das vezes acaba sendo acatado pelo Judiciario.

Age o Fisco como se tratasse de uma mera responsabilidade subsidiéria, ou sgja,
proposta a execucdo fiscal contra a sociedade e ndo localizados bens suficientes para
garantir a execucdo, a Fazenda Publica pleiteia nos autos da agdo executiva a citacdo dos
socios para responderem pelo débito, culminando na inclusdo suméria desses sujeitos na
relacdo processual que antes era formada unicamente pela Fazenda Publica e pela
sociedade devedora.

A proposta desse trabalho é apresentar um meio de defesa menos oneroso, mas ao
mesmo tempo eficaz, para que os socios alocados indevidamente no pélo passivo da
execucdo fiscal possam se defender, sem prévia seguranca do juizo. E nesse contexto que
encontramos a excegdo de pré-executividade que, conforme demonstraremos ao longo do
trabalho, pode ser utilizada para conter as arbitrariedades do Fisco.

Trataremos iniciadlmente do ciclo de positivagdo do direito, do processo
administrativo como condicdo necessaria para a confeccdo da Certidéo de Divida Ativa, do
processo de execucdo fiscal, bem como dos meios de defesa utilizados pelos executados.
Na sequéncia cuidaremos do sujeito passvo da relacdo juridica tributéria, da
responsabilidade tributéria fundada no artigo 135 do Cédigo Tributério Nacional, da
natureza da norma que imputa a responsabilidade as pessoas arroladas no mencionado
dispositivo legal, bem como da necessidade de prévia apuracdo, em processo
administrativo, da prética dos atos autorizadores da responsabilidade.

Ao final discorreremos sobre a ilegalidade do redirecionamento da execucgéo fiscal

contra a pessoa do socio, demonstrando que a excegao de pré-executividade € um meio de

defesa cabivel para que essas pessoas se defendam nesse tipo de situagao.
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2 POSITIVACAO DO DIREITO

Iniciando este trabalho de monografico, antes de adentrar no tema principal, se faz
necessario analisarmos alguns temas paralelos, que dar&o suporte a nossas sustentacoes. O

primeiro ponto a ser comentado diz respeito ao processo de positivacdo do direito.

O processo de positivacdo do direito consiste na concretizacdo das hormas gerais e
abstratas, através da edicdo de normas individuais e concretas, relatando em seu
antecedente 0 evento previsto na norma geral e abstrata, e em seu consegiente o
nascimento da relacdo juridica tributaria para determinado sujeito. Nas palavras de Paulo
de Barros Carvalho' o processo de positivacdo é conhecido como o caminho, em que o
direito parte de concepcdes abrangentes, mas distantes, para se aproximar da regido
material das condutas intersubjetivas, ou sgja, iniciando-se por normas juridicas gerais e

abstratas, para chegar asindividuais e concretas.

Nesse ciclo de positivagdo do direito, os sujeitos credenciados pelo sistema juridico
partem das normas gerais e abstratas para o plano da individualizacdo e da concretude,

aplicando-as aos casos em concreto, dando azo ao surgimento da obrigacdo tributaria.

Os sujeitos credenciados pelo ordenamento juridico para realizarem a aplicacéo da
norma geral e abstrata sd0: 0 contribuinte, nas hipo6teses do denominado lancamento por
homologacdo (artigo 150 do Codigo Tributério Nacional), ou a autoridade administrativa,
nas demais modalidades de lancamento, nos termos do artigo 142 do mesmo codex.

Nessa ultima hipotese (lancamento efetivado pela autoridade administrativa), por se
tratar de um ato unilateral, a oportunidade de o contribuinte exercer o contraditorio e a
ampla defesa se faz imprescindivel. Também na hipétese de o Fisco imputar a alguém a
responsabilidade pelo débito tributario da pessoa juridica, evidentemente, deve ser
assegurado o exercicio das referidas garantias constitucionais, eis que se trata igualmente
de ato unilateral do Fisco.

A forma de se garantir o exercicio desses direitos béasicos (contraditorio e a ampla
defesa) € a instauracéo de procedimento administrativo (conceito ndo ligado a relacdo de

conflito), onde o sujeito passivo serd cientificado daimputacéo que lhe foi feita, abrindo-se

! Paulo de Barros Carvalho, Curso de Direito Tributario, p. 372.
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prazo para a defesa. A partir do momento em que se instaura a relacdo de conflito,

verificada com aimpugnacdo do sujeito passivo, surge o processo administrativo.

Importante destacar desde logo que o0 processo administrativo € o instrumento que
da suporte material a expedicdo da CDA — Certiddo de Divida Ativa, i.e., ho processo
administrativo é que se apura a existéncia dos elementos formadores da relacdo juridica
tributéria.

A precedéncia de um processo administrativo vadlido na formacdo da Certiddo de
Divida Ativa (da qual trataremos adiante) € imprescindivel para fazer valer os comandos
insertos no artigo 5°, inciso LV, da Constituicdo Federal. 1sso porque nosso ordenamento
juridico manda que sgja observado o contraditério e a ampla defesa toda vez que se
impinja uma acusacdo a alguém, sendo que a oportunidade para o exercicio desses direitos
€ com a instauragdo do processo administrativo. Assim, a Certiddo de Divida Ativa deve

necessariamente encontrar suporte em processo administrativo valido.

Visto tais consideracdes, trataremos na sequéncia de alguns aspectos do processo

administrativo, bem como da Certidao de Divida Ativa.
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3 PROCESSO ADMINISTRATIVO E A CONSTITUICAO DA
CERTIDAO DE DIVIDA ATIVA

No processo administrativo, assim como no judicial, é garantido a parte, em nivel
congtitucional, o exercicio do contraditério e da ampla defesa, nos exatos termos do artigo
5° inciso LV, da Constituicdo Federal, que dispde: “aos litigantes, em processo judicia ou
administrativo, e aos acusados em geral sdo assegurados o contraditério e a ampla defesa,

COMm 0S MEi oS e recursos a €la inerentes’.

Comentando sobre o contraditdrio e a ampla defesa nos processos administrativos,
percucientes s30 as |icBes de Fabiana Del Padre Tomé?, vejamos:

Assim, efetuada a aplicacdo de norma tributédria por autoridade
administrativa, deve o destinatério do ato ser cientificado, possibilitando
sua defesa. O direito de ser ouvido abrange, ainda, a oportunidade de
manifestacdo sobre as informagdes, pareceres, decisdes, pericias e
documentos formulados ou apresentados pelo 6rgao exator, bem como a
necessidade de apreciagdo de toda a matéria de defesa produzida pelo
administrado. Dele decorre o direito a ampla instrucdo probatdria,
assegurando a utilizagdo de todos os meios de prova pertinentes a lide
administrativa, desde que licitamente produzidos. Nos exatos termos
referidos pelo Texto Constitucional, trata-se do direito ao “contraditério
e ampla defesa, com 0s meios e recursos a elainerentes’ (art. 5°, LV), os
guais constituem condicdo necessaria para a validade do ato e do
processo administrativo instalado.

Nessa senda, nota-se que nossa Carta Magna garante amplamente, também em sede
de processo administrativo, o exercicio do contraditorio e da ampla defesa, de forma que,
expedindo a autoridade administrativa uma norma individual e concreta determinado a
alguém o recolhimento de determinado valor aos cofres publicos, deve ser assegurado a
essa pessoa 0 contraditério e a ampla defesa, sob pena de invalidade do processo
administrativo instalado, e conseqiientemente da Certidao Divida Ativa originada.

Pois bem, colocando em tela o lancamento tributério (entendimento como ato
resultante do procedimento que apurou a obrigacdo tributaria, e nd como

lancamento/procedimento), uma vez efetivado, quando o crédito tributé&rio adquire o

2 Fabiana Del Padre Tomé, A Prova no Processo Administrativo Fiscal, Curso de Especializacso em Direito
Tributario: Estudos Analiticos em Homenagem a Paulo de Barros Carvalho, p. 557.
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atributo da exigibilidade, pode ocorrer de 0 sujeito passivo ndo cumprir voluntariamente a

obrigacéo que lhe foi imposta.

Como bem ressdta Carlos César Sousa Cintra® em seu estudo intitulado
Apontamentos acerca da Cobranca da Divida Ativa, sabe-se que a linguagem das normas
juridicas (“dever ser”) ndo tem o conddo de ferir efetivamente as condutas a serem
disciplinadas (“ser”). Ainda nos utilizando das palavras do mencionado autor, iSsO
significa que nem sempre se da o cumprimento esponténeo dos deveres juridicos prescritos

pelas normas juridicas primérias.

Frente a essa situacdo, o ordenamento juridico prevé mecanismos que possibilitam
a satisfacdo dessas obrigacfes ndo cumpridas, através da expropriacéo de bens de devedor.
E é nesse contexto que encontramos 0 processo de execucdo fiscal, cujo objetivo é tornar
efetivo 0 cumprimento da obrigacdo imposta pela Fazenda Publica. No caso do nédo
cumprimento espontaneo da obrigacdo, a Fazenda Publica podera se socorrer da acéo

executiva afim de garantir a efetividade daquela normaindividual e concreta.

Entretanto, importante destacar desde logo que para a Fazenda Publica valer-se do
processo de execucdo, ndo basta que tenha a obrigac&o tributaria devidamente constituida.
Este € um pressuposto necessario, mas ndo suficiente. E necessério ainda, por disposicio
expressa do artigo 580 do Cédigo de Processo Civil*, que se constitua um titulo executivo,
sendo reconhecido como tal a Certidéo de Divida Ativa, de acordo com 0 que prescreve o

artigo 585, inciso VII, do Cédigo de Processo Civil.

Em outras palavras, para lancar m&o do processo executivo é imprescindivel que a
Fazenda Publica, depois de constituida a relagdo juridica tributaria através do langamento e
instaurado o processo administrativo competente, providencie a confecgdo da Certiddo de
Divida Ativa, pois esta sim é reconhecida pelo ordenamento como titulo executivo. Nesse
momento, a obrigacao passa a ser exeqivel, permitindo-se ai a instauracéo do processo de

execucao fiscal.
Nesse sentido é 0 escélio de Paulo Cesar Conrado®:

Conclusdo: mais do que congtituir a obrigagdo tributaria (via
lancamento) ou de véla congtituida pelo contribuinte (via

% Carlos César Sousa Cintra, Apontamentos acerca da Cobranca da Divida Ativa, Curso de Especializagdo
em Direito Tributério: Estudos Analiticos em Homenagem a Paulo de Barros Carvaho, p. 678.

* Art. 580 do C6digo de Processo Civil: A execucdo pode ser instaurada caso o devedor ao satisfacaa
obrigacdo certa, liquida e exigivel, consubstanciada em titulo executivo.

® Paulo Cesar Conrado, Processo Tributario, p. 151/152.



54

“autolancamento”), o Estado-fisco, para que possa se pretender agente
provocador do Judiciario em nivel de execucdo, deve, precedentemente,
congtituir o correlato titulo executivo, fazendo-o mediante especifico
procedimento administrativo (falamos aqui, repare-se, em procedimento
porque ausente a idéia de conflituosidade nessa fase) de inscricdo do
crédito tributario no respectivo Livro da Divida Ativa.

Com isso, a obrigacdo, desde antes exigivel (tanto que o Estado-fisco,
em sede de lancamento, notifica o contribuinte, sem prejuizo da
possibilidade de impugnacdo, para pagar), avanca para o plano da
exequibilidade (executabilidade), essa sim condicdo necessaria e
suficiente para ainstauracdo dos executivos fiscais.

Assim, atendidos esses pressupostos (congtituicdo da obrigagdo tributéria,
instauragdo de processo administrativo e confecgdo da Certiddo de Divida Ativa), a
Fazenda Publica estara autorizada a iniciar a execucdo fiscal. No caso especifico da
cobranca judicial da Divida Ativa pela Fazenda Publica, o processo de execucdo é regulado
pelaLei n.°6.830, de 22 de setembro de 1980, denominada de Lel de Execucédo Fiscal.

Feitos esses esclarecimentos acerca da positivagdo do direito, do processo
administrativo, bem como da Certiddo de Divida Ativa, passaremos, na seqliéncia, a tratar
do processo de execucéo fiscal.
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4 EXECUCAO FISCAL

Como dito anteriormente, a execucdo € o meio pelo qua a parte credora busca o
efetivo cumprimento da obrigacéo que foi imposta ao devedor, ante a resisténcia deste em
cumpri-la voluntariamente. O credor entdo se socorre do Estado-juiz que, em atividade
substitutiva a das partes, utiliza-se de normas processuais tendentes a dar efetividade ao
cumprimento daguela obrigagdo. Recorrendo aos ensinamentos de Luiz Rodrigues
Wambier®, podemos afirmar que a atividade jurisdicional executéria é preponderantemente
material, ou sgja, busca-se um resultado prético, fisicamente concreto (exemplos. aretirada
de um bem do patrimdnio do devedor e sua entrega ao credor; a expropriacdo e alienacdo

de bens do devedor e entrega do dinheiro obtido ao credor etc.).

O processo de execucdo fiscal, assim como 0 processo de execucdo comum, em
razédo da sua propria finalidade, ndo comporta decisdes acerca do direito material, até
porque a execugao pressupde que o direito material ja foi devidamente acertado, i.e., jafoi
determinado em momento anterior, seja num processo de conhecimento, segja num processo
administrativo (no caso da constituicdo da obrigagéo tributaria), onde ja foi assegurado a

parte o exercicio do contraditério e da ampla defesa.

Seguindo os ensinamentos de Ernane Fidélis dos Santos’, “0 processo de execucao
ndo se orienta pelos mesmos principios do processo de conhecimento. Neste, a atividade
do juiz se desenvolve no sentido de solucionar a lide; naquele, nada ha a decidir, a ndo ser
questdes incidentais (casos, por exemplo, da penhorabilidade de bens, regularidade de

citacéo, problemas de depdsito etc.)”.

Corroborando nossas assertivas, temos as licbes de Carlos César Sousa Cintra, que

leciona:

Destarte, impende aceitar que no &mbito do processo de execugdo existe
sim espago para que o juiz exerca atividade decisoria. Isto se da quando
ele desenvolve o controle, mediante decisdes interlocutérias, tanto da
prépria admissibilidade da execucdo (condicoes da acdo e pressupostos
processuais) bem como dos requisitos dos atos executivos a serem
postos em prética.

O que ndo se consente € que O Processo executivo segja palco para a
realizac&o de exame (acertamento) sobre a existéncia do direito material
do credor (exeqlente) a ser satisfeito mediante a execucdo forgada,

® Luiz Rodrigues Wambier, Curso Avancado de Processo Civil, p. 39.
" Ernane Fiddlis dos Santos, Manual de Direito Processual Civil: Execucéo e Processo Cautelar, p. 03.
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visto que dita possibilidade néo se coaduna com a feicdo deste tipo de
processo judicial. Isto porque, consoante foi dito anteriormente,
ressalvadas algumas manifestacOes relativamente a eventuais nulidades
do processo executivo, a atividade do juiz, na esséncia, restringe-se a
decretar medidas judiciais (sub-rogatérias ou coercitivas) voltadas a
satisfagdo do direito subjetivo do credor.®

Dessa forma, facil perceber que no processo de execucdo a atividade do juiz fica
adstrita a decretar medidas judiciais voltadas a satisfacdo do direito subjetivo do credor, e a
proferir atos decisorios restritos a questdes incidentais, tais como a penhorabilidade de
bens, regularidade de citacdo, problemas de depdsito, bem como agueles referentes a
propria admissibilidade da execucdo. N&o € admissivel nessa modalidade processual, de

forma alguma, dizer sobre o direito material.

Embora o processo de execucdo fiscal pressuponha a existéncia de uma obrigacéo
liquida, certa e exigivel, consubstanciada em titulo executivo, nos termos do artigo 580 do
Codigo de Processo Civil, é evidente que deve conter mecanismos que possibilitem a
defesa do executado, para combater possiveis vicios do processo executivo. Os meios de
defesa comumente utilizados pel os executados sdo 0s embargos a execucao e a excecao de

pré-executividade, dos quais trataremos nos topicos seguintes.

4.1 EMBARGOS A EXECUCAO FISCAL COMO MEIO DE DEFESA

Por ndo ser o foco principal deste trabalho, teceremos tdo somente algumas
consideracOes superficiais acerca dos embargos a execucdo fiscal, dando mais énfase a

excecdo de pré-executividade.

O meio de defesa convencional no processo de execucdo fiscal sdo os embargos a
execucdo, os quais sdo ofertados pelo executado no prazo de 30 (trinta) dias contados do
depdsito, da juntada da prova da fianga bancéria ou daintimacéo da penhora, conforme for
0 caso, hos termos do artigo 16 da Lel de Execugdo Fiscal. Denota-se, portanto, que para

gue os embargos sejam admitidos, necessaria se faz a prévia garantia da execucao.

Os embargos a execucdo caracterizam-se como um processo de conhecimento
incidental a0 de execugdo, permitindo a ampla produgdo de provas, autorizando que o
executado ponha em discussdo o préprio mérito do direito consubstanciado no titulo

8 Op.Cit., p. 683.
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executivo, bem como os defeitos na constituicéo e andamento da execucdo. Nos embargos,
0 executado impugna a validade da pretensdo executiva, podendo alegar toda a matéria Util

adefesa, requerer provas, juntar documentos, arrolar testemunhas.

Além desse meio de defesa, 0 executado dispde de outra opcéo, a qual se demonstra
MEeNoS ONerosa, eis que nNdo necessita a garantia do juizo. Trata-se da excegdo de pré-

executividade, aqual seratratada no tépico que segue.

4.2 EXCECAO DE PRE-EXECUTIVIDADE COMO MEIO DE DEFESA

A excecdo de pré-executividade € uma ferramenta que proporciona ao executado
um meio de defesa dentro do processo de execucdo, independentemente da garantia do
juizo. Esse instituto possui suas raizes no art. 10, do Decreto Imperia n. 9.885/1888, que
permitia a defesa do executado, sem segurar 0 juizo, quando pudesse comprovar O

pagamento ou a anulacdo do débito, com documentagdo habil .’

Outros exemplos de utilizag&o dessa ferramenta poderiam ser aqui elencados como
antecedentes historicos, no entanto, este ndo € o enfoque principal deste estudo. Assim,
interessante destacar o precedente histérico de maior aceitagdo doutrinria,’® qual seja o
parecer ofertado por Pontes de Miranda sobre agdes de execucdo baseadas em titulos com
assinaturas falsas, movidas em face da Companhia Sidertrgica Mannesmann, onde o
jurista defendeu a possibilidade de o executado alegar vicios de validade da execucéo, sem

apréviagarantiado juizo.

A partir dai, apesar de ndo positivada, a excegdo de pré-executividade, que alguns
autores preferem denominar de objecdo de pré-executividade, passou a ser aceita pela
doutrina e jurisprudéncia para demonstrar, dentro do proprio processo de execucdo, a sua
invalidade, sem a constricdo prévia.

Sobre a excecdo de pré-executividade, Claudine Camargo Manenti*! pontua:

Na prética, observaram-se reiteradas injusticas para com o devedor, que

ficava impossibilitado de arguiir vicios flagrantes que contaminavam o
titulo, sem o comprometimento de seu patrimdénio, de onde surgiu

° Célio da Silva Aragon, Os Meios de Defesa do Executado, p.156.

19 Alberto Camifia Moreira, Defesa sem Embargos do Executado: Excecdo de Pré-Executividade, p. 22,
citado por Célio da Silva Aragon, Os Meios de Defesa do Executado, p.156/157.

1 Claudine Camargo Manenti, Consideracdes sobre a Execucdo Fiscal e a Excecdo de Pré-Executividade, in
Processo Tributério — Administrativo e Judicial, p. 551.
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corrente doutrindria e jurisprudencial favoravel a atenuacéo do rigorismo
da lel processual, em homenagem aos principios e ditamos antes
mencionados.

Tem-se admitido assim, que o devedor, no proprio processo de execucéo
e independente de embargos e garantia prévia, possa opor-se a execucao
guando for o caso de vicios ou de fahas relacionadas com a mera
admissibilidade da execucéo

Observa-se que foi a partir da necessidade de que se argiir vicios ou falhas
relacionadas com a execugdo, sem a necessidade de comprometimento do patrimonio, que
adoutrina e a jurisprudéncia passaram a admitir a utilizagdo desse meio de defesa. Embora
ndo tenha previsdo explicita em nosso ordenamento juridico, pode-se extrair como
fundamento para utilizacdo de tal expediente o artigo 5° inciso LIV, da Constituicéo
Federal, que traz em sua redagdo: “ninguém serd privado da liberdade ou de seus bens sem

0 devido processo legal”.

Importante registrar, contudo, que tal instrumento somente podera ser utilizado
quando ndo for necessaria a dilacdo probatéria, i.e., quando as alegagdes puderem ser
comprovadas de plano. Se a solugdo da controvérsia demandar dilag@o probatéria o meio
de defesa cabivel serd os embargos a execugao fiscal.

Célio da Silva Aragon®?, com propriedade, define a excegdo de pré-executividade
como a “forma de defesa de mérito a ser mangjada nos proprios autos do processo
executivo, independentemente de penhora, quando notdria a auséncia de executividade do
titulo, quer pela ilegitimidade da cobranca, quer pela falta de condi¢es da acdo ou dos
pressupostos de regularidade e validade da relagdo processual.”

Dessa forma, podemos conceituar a excecdo de pré-executividade como sendo um
meio de defesa utilizado pelo executado para obstar a execugdo, nos casos em que possa
ser demonstrada cabalmente, e de imediato, aimpossibilidade de seu prosseguimento, sem

gue tenha o devedor que suportar os prejuizos da penhora.

2 0p.Cit., p. 168/169.
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5 SUJEITO PASSIVO DA OBRIGACAO TRIBUTARIA

O sujeito passivo da relagdo juridica tributéria, localizado no critério pessoa do
consequente da regra-matriz de incidéncia, nos termos do artigo 121 do Codigo Tributario
Nacional, € a pessoa obrigada ao pagamento de tributo ou penalidade pecuniaria. De
acordo com o paragrafo unico do referido dispositivo, 0 sujeito passivo pode assumir
feigdes distintas, ora como contribuinte, ora como responsével.

Vg amos as prescrigdes do artigo 121 do Cadigo Tributario Nacional :

Art. 121. Sujeito passivo da obrigac&o principal é a pessoa obrigada ao
pagamento de tributo ou penalidade pecuniéria.

Parégrafo Unico. O sujeito passivo da obrigacéo principal diz-se:

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

Il — responsavel, quando, sem revestir a condicdo de contribuinte, sua
obrigacao decorra de disposi¢ao expressade lei.

Notase que o0 sujeito passivo da relacdo juridica tributdria ndo precisa
necessariamente estar diretamente ligado ao critério material, como no caso do
contribuinte. Pode também ser eleito pelo legislador ordinario outro sujeito, ainda que ndo
tenha essa relagcdo pessoal e direta com a situagdo que constitua o respectivo fato gerador,
hip6tese em que receberd a denominagdo de responsavel.

Em harmonia com o dispositivo citado é a defini¢éo trazida por Paulo de Barros
Carvalho™®, para quem o sujeito passivo da relaczo juridica tributéria é a pessoa — sujeito
de direito — fisica ou juridica, privada ou publica, de quem se exige o cumprimento da
prestacdo: pecunidria, Nos nexos obrigacionais; e insuscetivel de avaliagcdo patrimonial, nas

relagdes que veiculam meros deveres instrumentais ou formais.

Colocando em voga a figura do contribuinte, entendemos que ndo subsistem
maiores duvidas, caracterizando-se como a pessoa, fisica ou juridica, que redizar a
materialidade descrita na regra-matriz de incidéncia tributaria. A controvérsia estd na

figura do responsével, que é tratada no Capitulo V do Cadigo Tributario Nacional.

3 0p.Cit., p. 384.
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6 RESPONSABILIDADE TRIBUTARIA - ART. 135 DO CTN

De inicio, o Cédigo Tributario Nacional, mais especificamente em seu artigo 128,
estabelece que a lel pode atribuir de modo expresso a responsabilidade pelo crédito
tributario a terceira pessoa, vinculada ao fato gerador da respectiva obrigacéo, excluindo a
responsabilidade do contribuinte ou atribuindo-a a este em cardter supletivo do

cumprimento total ou parcial dareferida obrigacéo.

Como bem sdienta Paulo de Barros Carvalho™, a prescricdo acima prepara o
intérprete para assimilar um principio genérico, que o0 gjude a compreender as mensagens
subseqgiientes, reguladoras da responsabilidade dos sucessores, da responsabilidade de
terceiros e da responsabilidade por infracdes. Cuidaremos no presente trabalho unicamente

da responsabilidade de terceiros, particularmente da responsabilidade dos socios-gerentes.
Reza o artigo 135 do Cédigo Tributario Nacional:

Art. 135. Sdo pessoal mente responsaveis pel os créditos correspondentes
a obrigacOes tributérias resultantes de atos praticados com excesso de
poderes ou infrac8o de lel, contrato social ou estatutos:

| — as pessoas referidas no artigo anterior;

I — os mandatarios, prepostos e empregados;

1l — os diretores, gerentes ou representantes de pessoas juridicas de
direito privado.

Nota-se que o dispositivo supracitado imputa aos mandatarios, prepostos e
empregados, diretores, gerentes ou representantes de pessoas juridicas de direito privado,
bem como as pessoas referidas no artigo 134 do Codigo Tributario Nacional, a
responsabilidade pel os créditos correspondentes a obrigacdes tributarias resultantes de atos

praticados com excesso de poderes ou infragdo de lei, contrato socia ou estatutos.

O inciso | faz mencdo expressa as pessoas referidas no artigo anterior (artigo 134),
onde encontramos no inciso VI afigura do socio. Do dispositivo legal acima citado vé-se
nitidamente que a intencéo do legislador foi a de atribuir aos socios a responsabilidade
pelos créditos correspondente a obrigacfes tributarias de atos praticados com excesso de
poderes ou infracdo de lei, contrato social ou estatutos. Trata-se de uma excecdo a regra
geral. A regra geral é a que diz que a pessoa juridica ndo se confunde com a pessoa do
socio. Todavia, em casos excepcionais, em que 0s socios das pessoas juridicas de direito

¥ op.Cit., p. 321.
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privado incorrerem na pratica de ato ilegal, qual sgja aquele praticado com excesso de

poderes ou infracdo de lei, contrato social ou estatutos.

Entretanto, cumpre-nos ressatar que ndo sdo todos e quaisguer sOcios que
respondem pessoalmente pelo débito da pessoa juridica quando praticar ato com excesso
de poderes ou infracéo de lei, contrato social ou estatutos, mas tdo somente aqueles que
exercam fungdes de gestdo da sociedade, conhecidos como sdcios-gerentes.

Reforcando nossas alegacfes, trazemos a baila os ensinamentos de Hugo de Brito
Machado™, que leciona:

Destaque-se desde logo que a simples condi¢do de sdcio ndo implica

responsabilidade tributéria. O que gera a responsabilidade, nos termos

do art. 135, I11, do CTN, é a condicéo de administrador de bens alheios.

Por isto a lei fala em diretores, gerentes ou representantes. N&o em

sOcios. Assim, se 0 sdcio ndo é diretor, nem gerente, isto €, se ndo

pratica atos de administragdo da sociedade, responsabilidade ndo tem
pelos débitos tributarios desta.

O respeitavel doutrinador complementa, com propriedade, que a responsabilidade
tributéria que decorre da condicdo de dirigente, ou sOcio-gerente, em principio, ndo
depende do tipo de sociedade e sim do modo de agir do dirigente. Ja a responsabilidade
que decorre da ssimples condicdo de socio é regulada, em principio, nas leis que dispdem
sobre as diversas espécies de sociedade. Pondera que ndo depende do modo de agir do

socio e ssim do regime juridico da sociedade da qual participa.

Em atencdo aos ensinamentos dos renomados doutrinadores, resta 6bvio que a
figura do socio, por si s, ndo implica em sua responsabilidade pelo débito da pessoa
juridica da qual participa, exceto na hipétese do artigo 134, VII, do Cddigo Tributério
Nacional, que trata do sdcio na sociedade de pessoas, modalidade societéria que permite

esse tipo de responsabilizacéo.

Ja nas outras modalidades de sociedade responsabilizacdo ndo podera ocorrer,
sendo quando o socio se encontrar também na posi¢ao de administrador da pessoa juridica
da qual participa, sgja na qualidade de diretor, gerente ou representante legal e houver
praticado atos com excesso de poderes ou infracdo de lei, contrato social ou estatuto.

> Hugo de Brito Machado, Curso de Direito Tributério, p. 155.
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Convém ressaltar que o mero ndo pagamento do tributo ndo autoriza a
responsabilizacdo do administrador pelo débito tributério, nos termos do artigo 135, 111, do
Cadigo Tributario Nacional.

Pensar de modo diverso implicaria em desrespeitar a separacdo da personalidade
juridica e da personalidade dos sbcios, pois estes seriam sempre responsaveis pela divida
da sociedade. Seria o total desprezo da personalidade juridica da sociedade.

Como bem enfatiza Clélio Chiesa™, tal exegese é inadmissivel, pois a0 se
interpretar que o mero ndo pagamento do tributo autoriza a responsabilidade do artigo 135,
11, do Codigo Tributé&rio Nacional, converter-se-ia a excecdo em regra infalivel e a
responsabilidade pelo pagamento dos tributos devidos pelas empresas recairia sempre na
pessoa dos seus gestores, ja que o descumprimento de um dever juridico ndo deixa de ser,
em Ultima andlise, contr&rio a uma norma, que pode ser veiculada por meio de uma le,

contrato social ou estatuto.

Nesse contexto, alel que ndo poderia ser violada, nos termos do artigo 135, 111, do
Cadigo Tributario Nacional seria aquela atinente ao exercicio da administracao, i.e., aquela
gue limita a conduta dos administradores. Nesse sentido temos a acertada doutrina de

Renato L opes Becho:

Evidentemente alei limita a conduta das pessoas. Em termos juridicos,
alel é primeira limitagcdo, seguida por disposicOes pessoais Nos casos
possiveis, como nas procuragdes. Assim, temos que a le civil limita a
conduta dos pais, tutores, curadores, inventariantes, administradores de
bens de terceiros, tabelides, etc. a lei comercial limita a conduta de
socios, administradores, sindicos (de massas falidas), comissarios, etc.
Além da lei, as pessoas fisicas podem limitar a conduta de seus
representantes, procuradores e administradores. Fé&lo-d80 no
instrumento, publico ou particular, que estabelecer a representacéo e a
administracdo, por exemplo. As pessoas juridicas agem também assim e
de forma mais ampliada, pelos préprios atos de sua fundagéo, por meio
do contrato social (para sociedades por quotas de responsabilidade
limitada, regidas pelo Decreto n® 3.708/19) ou do estatuto (para as
sociedades de acOes, regidas pela Lei n° 6.404/76). Esses diplomas
legais apresentam agumas limitacbes para sOcios, gerentes e
administradores em geral e remetem aos contratos sociais ou estatutos a
possibilidade de ampli&-las (as audidas limitagdes).

Por tudo isso, podemos afirmar que a lei referida no art. 135 do Codigo
Tributario Nacional é alei que rege as aces da pessoa mencionada em
seus incisos. Como o inciso | traz para seu nucleo todos os sujeitos
listados no artigo anterior, teremos que a lei serd a do patrio poder para
0s pais, a da tutela e curatela para os tutores e curadores, a da

16 Clélio Chiesa, Processo Tributério e Seguranca Juridica: Limites Juridicos ao Redirecionamento, &
Penhora e a Indisponibilidade de Bens, p. 374.
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administracéo civil de bens de terceiros para os administradores civis, a
do inventério para os inventariantes, a da faléncia e da concordata para
sindicos e comissarios, a dos registros publicos para os tabelides,
escrivées e demais serventudrios de cartérios, a comercia para
dissolugdo de pessoas juridicas e para os socios no caso de liquidagédo
de sociedade de pessoas. Para os demais, aqueles arrolados nos outros
incisos do art. 135, sera também sua lei de regéncia. Assim, para os
administradores de empresas (gerentes, diretores, etc.), serd a lei
comercial.*’

A transcricdo acima € de grande valia para a compreensdo do tema. A lei referida
no artigo 135 do Cddigo Tribut&rio Naciona € a lel que rege as agdes da pessoa
mencionada em seus incisos, sendo que para os administradores, serdalei comercial.

Nesse sentido tem caminhado a jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica,
afastando a responsabilidade do socio-gerente nos casos do simples n&o recolhimento de

tributos, desprovido de dolo ou culpa, confira-se:

Nos termos do art. 135, inciso Ill, do CTN, os sbcios-gerentes seréo
responsaveis pelos débitos tributarios da sociedade, por substituicéo,
tdo-somente quando tenham agido com excesso de poderes, infracéo a
lel ou estatuto, bem como se houver dissolucdo irregular da empresa
devedora. Precedentes. O ndo recolhimento de tributos, desprovido de
dolo ou culpa, configura mora da sociedade devedora contribuinte e ndo
responsabilidade do socio-gerente.*®

Os sdcios da sociedade de responsabilidade por cotas ndo respondem
objetivamente pela divida fiscal apurada em periodo contemporaneo a
sua gestdo, pelo simples fato da sociedade ndo recolher a contento o
tributo devido, visto que, 0 ndo cumprimento da obrigacdo principal,
sem dolo ou fraude, apenas representa mora da empresa contribuinte e
ndo "infracdo legal" deflagradora da responsabilidade pessoa e direta
do sécio da empresa.™®

Destarte, 0 ndo pagamento do tributo ndo pode ser considerado como infragdo de lei
para fins de responsabilizar o administrador pelo débito da pessoa juridica, se desprovido
de dolo ou culpa. A infracdo de lei aque alude o artigo 135 do Codigo Tributario Nacional

deve ser entendida como alel comercial, que rege as agdes dos administradores.

7 Renato L opes Becho, Comentarios ao C6digo Tributério Nacional. Marcelo Magalhdes Peixoto, Rodrigo
Santos Masset Lacombe, coordenadores, p. 1.038/1.039.

8 AgRg no Ag n.°421311/RS. Rel. Ministra LauritaVaz. Segunda Turma. J. 26.11.2002.

¥ REsp n.2 121021/PR. Rel. Ministra Nancy Andrighi. Segunda Turma. J. 15.08.2000.



6.1 NATUREZA DA NORMA —SANCAO ADMINISTRATIVA

Questdo importante diz respeito a natureza das relagdes juridicas integradas por
sujeitos passivos alheios ao fato tributado. Como dito, o sujeito passivo da relagéo juridica
tributaria ndo precisa necessariamente estar diretamente ligado ao critério material,
podendo em alguns casos ndo deter qualquer relacdo com o critério material. Entdo qual
seria a natureza desse vinculo que liga o responsavel ao crédito tributario? Segundo a
doutrina de Paulo de Barros Carvalho®, com a qual concordamos, essas relactes
apresentam a natureza de sangdes administrativas.

Nesse mesmo sentido é o entendimento de Maria Rita Ferragut®, para quem: “na
responsabilidade de terceiros o por infragdo, por sua vez, a obrigacdo que o responsavel
tem, de pagar com recursos proprios tributo decorrente de fato praticado pela pessoa
juridica, advém de norma primaria sancionadora, criada com o objetivo de evitar e punir a
ma-gestdo empresarial que prejudique as atividades sociais, 0s sOcios, 0s acionistas € 0
interesse publico”.

N&o destoando dessa linha, Carlos César Sousa Cintra® leciona: “precisamente
pelo fato de eles terem praticado atos dolosos contra os interesses dos contribuintes
substitutos com quem eles mantinham vinculo, o que evidencia o cunho sancionatério dos

liames juridicos de que eles fazem parte”.

Estamos de pleno acordo com a doutrina acima citada, pois a natureza sancionadora
desse vinculo justifica a possibilidade de imputar a um terceiro que ndo tenha relagdo com
o critério material a responsabilidade pelo pagamento de determinado tributo. Vale dizer,
se a obrigacdo tributaria decorrer da pratica de algum ato praticado com excesso de
poderes ou infracéo de lei, contrato social ou estatutos, as pessoas arrolados no artigo 135
do Codigo Tribut&rio Nacional poderdo ser responsabilizadas pessoalmente pelo
pagamento do débito tributério.

2 Op.Cit., p. 324.
! Maria Rita Ferragut, Responsabilidade Tributaria e o Cédigo Civil de 2002, p. 42.
2 Op.Cit., p. 703/704.
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6.2 NECESSIDADE DE APURACAO

Conforme ja exposto em momento anterior, para que se afigure a responsabilidade
dos terceiros listados no artigo 135 do Cdodigo Tributario Nacional, necessario que 0s
mesmos tenham praticado atos com excesso de poderes ou infragdo de lei, contrato social
ou estatutos, o que nos leva a conclusdo de que é necessario que a Fazenda Publica, ao

exigir que a prestagdo seja cumprida por essas pessoas, apure a ocorrénciade tal pratica.

Vale dizer, ndo é a qualidade de sbcio, mandatario, preposto, empregado, diretores,
gerente ou representante de pessoas juridicas de direito privado que implica na
responsabilizagdo pelo débito tributério da sociedade, pois de acordo com o artigo 135 do
Codigo Tributério Nacional, é necess&rio que essas pessoas tenham praticado atos com
excesso de poderes ou infracdo de lei, contrato social ou estatutos, para que possam ser
responsabilizadas pelo débito tributério da sociedade.

A prética do ato ilegal gerador dessa responsabilidade deve ser devidamente
apurada pelo Fisco, oportunizando ao sujeito passivo o0 exercicio do contraditério e da
ampla defesa, para se defender da acusacdo que |he estd sendo atribuida, em obediéncia aos
mandamentos insertos no artigo 5°, inciso L1V, da Constituicdo Federal®®, o que somente
poderd ser alcancado em processo administrativo. A observancia desse procedimento é

indispensavel paraaformacéo de titulo executivo valido, com ja dito anteriormente.

Destaca-se que a prova da pratica dos atos ilegais aludidos no artigo 135 do Codigo
Tributério Nacional deve ser trazida pela Fazenda Plblica, na propria ocasido da prética do
lancamento. Carlos César Sousa Cintra®* pondera que deve ficar comprovada cabalmente,
no lancamento, a presenca dos requisitos necessarios a ocasiona atribuicdo de
responsabilidade tributéria a sujeitos distintos dos que ocupariam o polo passivo da relacdo

tributaria na condicdo de contribuintes.

Cldio Chiesa® também aborda o assunto, destacando que se trata de
responsabilidade subjetiva, impondo-se ao Fisco o 6nus de comprovar a suposta infragéo,
com a intencdo de burlar o dever de cumprir as obrigacOes tributarias, assegurando ao
suposto infrator o exercicio do contraditorio e da ampla defesa. Vejamos as palavras do
respeitavel doutrinador:

% ninguém sera privado da liberdade ou de seus bens sem o devido processo legal.
 Op.Cit., p. 704.
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Destarte, é iniludivel que, em se tratando de responsabilidade subjetiva,
impde-se que sgja comprovada a suposta infracdo e, neste caso, cabe ao
Fisco o 6nus de provar que o gestor praticou atos contrérios a lei, com a
intencdo de burlar o dever de cumprir as obrigacdes tributarias.

Tal imputagdo, a meu ver, como ndo € de caréter objetivo, exige a
instauragdo de processo préprio para apuragdo da ocorréncia ou ndo de
ato doloso, por parte do gestor, com o intuito de prejudicar os interesses
do Fisco. A apuracdo deve ser feita, num primeiro momento, na via
administrativa, assegurando-se ao suposto infrator a possibilidade de se
defender daimputacéo que Ihe é impingida.

Com visto, o 6nus de provar a prética de algum ato com excesso de poderes ou
infracdo de lei, contrato social ou estatutos € do Fisco. Este € quem deve trazer, no ato do
lancamento, provas suficientes de tal prética, oportunizando ao imputado, no curso de
processo administrativo, o exercicio do contraditorio e da ampla defesa. Trata-se de
responsabilidade subjetiva, afigurando-se inadmissivel que o Fisco simplesmente alegue a

prética de tais atos, imputando ao sujeito passivo 0 dnus de comprovar sua hao ocorréncia.

Assim, ao cabo deste topico € importante deixar assentado: a simples condicdo de
socio, diretor, gerente ou representante de uma determinada sociedade ndo € condicdo
suficiente para a responsabilizacdo dessas pessoas, sendo necessario, segundo consta do
artigo 135 do Codigo Tributario Nacional, que essas pessoas tenham praticado ato com
excesso de poderes ou infragdo de lei, contrato social ou estatuto. O 6nus de provar a
prética desses atos ilegais € do Fisco, que deve assegurar a0 suposto infrator a
possibilidade de se defender do ato que Ihe esta sendo imputado.

Visto tais consideracfes, adentraremos na sequiéncia no topico referente ao

redirecionamento da execucao fiscal para a pessoa do socio-gerente.

% Op.Cit., p. 379.
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7 REDIRECIONAMENTO DA EXECUCAO FISCAL

A execugdo fiscal, nos termos do artigo 4° da Lel n.° 6.830, de 22, de setembro de
1980, podera ser promovida contra o devedor, entendido como aquele que tenha relacéo
pessoal e direta com o fato gerador, quando recebe a denominacéo de contribuinte, nos
termos do artigo 121, inciso |, do Cédigo Tributario Nacional, como também podera ser
promovida contra o responsavel, figura essa que, como vimos anteriormente, ndo detém
relacdo pessoa e direta com o fato gerador, cujo reconhecimento da condicdo de
sujeito passivo decorre de disposicdo expressa de lel (artigo 121, inciso 1l, do Codigo

Tributério Nacional). Focaremos nosso trabalho nafigura do responsavel.

Reza o artigo 135 do Cédigo Tributério Nacional que serdo responsaveis pelos
créditos correspondentes a obrigacdes tributérias resultantes de atos praticados com
excesso de poderes ou infracdo de lel, contrato social ou estatutos. as pessoas referidas no
artigo 134; os mandatarios, prepostos e empregados, e os diretores, gerentes ou
representantes de pessoas juridicas de direito privado.

Embora o artigo supracitado traga em seu bojo necessidade de prética de ato ilegal
para a responsabilizacdo de terceiros que ndo tenham relacdo pessoal e direta com o fato
gerador, o Fisco, com certa freqiéncia, em sua ansia arrecadadora, intenta o
redirecionamento da execucgdo fiscal contra tais pessoas, respaldando-se no artigo 135 do
Cadigo Tributario Nacional, sem sequer gue 0 nome desses terceiros conste na Certidéo de
Divida Ativa, ou, constando seus homes nessa certidao, sem que tenham sido apurados os
fatos ensegjadores da responsabilidade no processo administrativo que originou a Certidéo
de Divida Ativa.

Age o Fisco como se tratasse de uma mera responsabilidade subsidiéria, ou sgja,
proposta a execucdo fiscal contra a sociedade e ndo localizados bens suficientes para
garantir a execucdo, a Fazenda Publica pleiteia nos autos da agdo executiva a citagdo dos
socios para responderem pelo débito.

Em muitas ocasifes o pleito da Fazenda Publica acaba sendo atendido, culminando
na inclusdo sumaria desses sujeitos na relagdo processual que antes era formada
unicamente pela Fazenda Publica e pela sociedade devedora. Essa prética deve ser
fortemente coibida, eis que contraria as regras postas no ordenamento juridico e viola as

garantias constitucionais mais comezinhas, conforme passaremos a demonstrar.
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Como jafoi esclarecido anteriormente, 0 processo executivo ndo comporta decisdes
acerca do direito material, até porque a execucdo pressupde que o direito material ja foi
devidamente acertado. Ndo € permitido que o Fisco, no processo executivo, pretenda o
acertamento da responsabilidade de terceiros que ndo figuraram no processo administrativo

e contra quem ndo se formou o titulo executivo.
Nesse sentido é a doutrina de Humberto Theodoro Jinior?®, confira-se:

Sendo a execucdo fiscal regulada pela Lel n. 6.830 puro procedimento
executivo, continua, a meu ver, inadmissivel, em feito da espécie,
pretender a Fazenda o acertamento de responsabilidades de terceiros ou
coobrigados que ndo figuraram no processo administrativo e contra
guem ndo se formou o titulo executivo, que é a Certiddo de Divida
Ativa.

Carlos César Sousa Cintra’’ comunga desse mesmo entendimento, afirmando em
precisas palavras que “mera afirmagao unilateral do Fisco efetuada apos a constituicdo do
crédito tributério (lancamento) sobre a existéncia de responsaveis tributarios, para fins de
redirecionamento de execucdo fiscal (iniciada ou néo), é atitude que nd&o tem amparo no
nosso direito positivo, porquanto finda por menoscabar a prépria garantia constitucional de

ampladefesa’.

Também ndo vemos como sustentar que a oportunidade de defesa viria com os
embargos a execugdo a serem opostos pelo entdo executado, como defendem alguns. 1sso
porque o 6nus de provar a prética do ato ilegal € do Fisco, sendo inadmissivel a mera
alegacdo de que teria ocorrido sua pratica, jogando para 0 suposto responsavel o 6nus de
provar que ndo houve a prética do referido ato. Ademais, os embargos a execucdo, na
execucdo fiscal, exigem a prévia seguranca do juizo, e o artigo 5° inciso LIV, da
Constituicdo Federal dispde que ninguém sera privado de seus bens sem o devido processo
legal.

Sobre a apuracdo dos fatos que motivaram a responsabilidade no processo de

embargos & execucao, vejamos as palavras de Hugo de Brito Machado®:

Realmente, admitir-se que essa apuracdo vai ocorrer no processo de
embargos a execugdo é negar aos supostamente responsaveis o direito de
defesa na via administrativa, onde o crédito ha de ter sido apurado,
defesa pertinente a propria existéncia do crédito, e também pertinente as

%6 Humberto Theodoro Janior, Lei de Execucéo Fiscal: Comentarios e Jurisprudéncia, p. 28.
2" Op.Cit., p. 705.
% Hugo de Brito Machado, Comentarios ao Codigo Tributario Nacional, p. 609.
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circunsténcias geradoras de sua responsabilidade. Portanto, implica
violagdo de dispositivos dapréprialei ordinaria.

O dispositivo dalei ordinaria que estabel ece a possibilidade de execugéo
fiscal contra o responsavel, nos termos dalei, por divida tributéria®, ndo
diz que a execucdo pode ser promovida contra o diretor, mas contra o
responsavel tributario, e a qualificacdo do diretor como responsavel
tributério pressupfe a ocorréncia de atos praticados por este com excesso
de poderes, infracdo da lei, do contrato ou dos estatutos. Assim, admitir
aexecucdo fiscal promovida contra o socio, ou contra este redirecionada,
sem a prova dessa pratica, constitui violagdo do dispositivo leal referido.
Violagdo que se configura pelainadmissivel ampliacdo de seu alcance.

Nesse contexto, percebe-se que 0 processo de embargos a execucdo ndo supre a
necessidade de obediéncia ao devido processo legal. Para que este sgja efetivamente
atendido, necessario gque sgja oportunizada a defesa do suposto responsavel em momento
anterior, qual sejano processo administrativo que originou a Certiddo de Divida Ativa.

Dessa forma, o redirecionamento da execucédo fiscal contra os socios da sociedade
empresria implica em violagdo frontal ao artigo 5°, inciso LV, da Constituicdo Federal®,
na medida em que imputa a pratica de um ato ilegal a alguém — j& a responsabilizacdo do
socio-gerente somente é possivel quando praticar algum ato com excesso de poderes ou
infracdo de lei, contrato social ou estatutos —, sem possibilitar o exercicio do contraditorio
e da ampla defesa através da instauracdo de processo administrativo destinado a apuracéo
detal prética, o que javimos ndo ser possivel.

A jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justicatem caminhado nesse sentido:

A jurisprudéncia desta Corte firmou-se no sentido de condicionar a
responsabilidade pessoal do socio-gerente a comprovacdo da atuacédo
dolosa ou culposa na administracdo dos negécios, em decorréncia de
atos praticados com excesso de poderes ou infragdo de lei, contrato
social ou estatuto.™

TRIBUTARIO. EXECUCAO FISCAL. LIMITES A
RESPONSABILIDADE DOS SOCIOS. CTN, ARTIGO 135, Il
INFRA(;AO A LEl. MORA NO RECOLHIMENTO DO TRIBUTO. A
sociedade com personalidade juridica prépria ndo se confunde com a
pessoa dos sbcios. Constitui, pois, delirio fiscal, a matroca de
substituicdo tributéria, sem precedente apuracéo da prética de ato ilicito,
atribuir-se a responsabilidade substitutiva (art. 135,CTN).*

# | ei de Execucdo Fiscal, art. 4°, inciso V.

% v — aps litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos acusados em geral s80 assegurados o
contradit6rio e ampla defesa, com 0s meios e recursos a €la inerentes,

3! REsp n.2 804441/MG. Rel. Min. Denise Arruda. Primeira Turma. J. 16.08.2007.

% REsp n.° 209434/SC. Rel. Min. Milton Luiz Pereira. Primeira Turma. J. 05.02.2002.
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Frisese que, em ndo sendo instaurado o competente processo administrativo
destinado a apuracdo da responsabilidade do socio-gerente, com a posterior confeccdo da
Certiddo de Divida Ativa, constando o nome do responsavel, ndo ha relacdo juridica
tributéria constituida com relacdo a ele, inexiste titulo executivo que embase a pretenséo da
Fazenda Publica.

N&o obstante a patente ilegalidade do redirecionamento da execucgdo fiscal contra o
socio-gerente, certo € que alguns magistrados insistem em acatar pedidos formulados pelo
Fisco de citag&o e penhora de bens dos socios em caso de ndo localizagdo de bens no nome
da sociedade empresaria. Frente a tal situacdo, cabe a n6s apontarmos um meio de defesa

Menos oneroso e ap mesmo tempo eficaz.

E é agui que se encontra a proposta deste trabalho, qual segja a de que nessas
situagbes o0 executado poderd se defender através da excegdo de pré-executividade.
Demonstraremos a possibilidade de defesa através da excegdo de pré-executividade em
duas situactes distintas: a primeira € na hipotese do nome do suposto responsavel néo estar
sequer expresso na Certiddo de Divida Ativa, e a segunda é na hipétese do nome estar
incluido na Certiddo de Divida Ativa, mas néo tiver sido apurada a pratica do ato ilegal no
competente processo administrativo.
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8 EXCECAO DE PRE-EXECUTIVIDADE COMO MEIO DE
DEFESA NO REDIRECIONAMENTO DA EXECUCAO
FISCAL CONTRA O SOCIO

Eis agui o ponto nodal de nosso trabalho monogréfico. De tudo o que foi até agui
exposto, entendemos ser totalmente possivel ao executado se defender no processo de

execucao fiscal através da excegdo de pré-executividade.

Conforme ja anunciado no ultimo paragrafo do capitulo antecedente, trabal haremos
com duas situagdes, quais sgjam: |. o home do suposto responsavel ndo se encontra na
Certiddo de Divida Ativa; 11. o nome do suposto responsavel se encontra na Certiddo de
Divida Ativa, mas ndo foi apurada a prética do ato ilegal previsto no artigo 135 do Codigo

Tributério Nacional através do competente processo administrativo.

Na primeira hipotese, ndo ha qualquer dificuldade em aceitar a utilizagdo do meio
de defesa em questdo. Isso porque, em ndo constando o nome do suposto responsavel
tributario na Certiddo de Divida Ativa, inexiste titulo executivo a amparar a execucao
fiscal contra ele. Assim bastaria a apresentacéo da excecéo de pré-executividade alegando
gue ndo ha titulo executivo constituido contra 0 suposto responsavel, o que independe de
dilacdo probatéria, para que o socio gerente sgja excluido do pdlo passivo da execucdo
fiscal.

Vale lembrar que a auséncia de titulo executivo habil caracteriza-se como auséncia
de pressuposto de constituicéo e de desenvolvimento vadido do processo, matéria que pode
ser conhecida de oficio pelo juiz, nos termos do artigo 267, 83°, do Cdodigo de Processo

civil, o que denota o cabimento da excecéo de pré-executividade.

Na segunda hipotese, que delimitamos ser aquela em que 0 nome do suposto
responsavel tributario consta na Certidao de Divida Ativa, porém a prética do ato gerador
da responsabilidade ndo foi apurada em processo administrativo, entendemos que a

situacéo se demonstra um pouco mais delicada.

Importante ter em mente que, para se emitir uma Certiddo de Divida Ativa contra

alguém, é necessario que os el ementos da norma gque determina o crédito tributario, tenham
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sido apurados de forma regular no processo administrativo que a antecede. Sem este,
carece de validade a CDA.

O artigo 3° da Lei de Execucdo Fiscal determina que a Divida Ativa regularmente
inscrita goza de presuncdo de certeza e liquidez, e que esta presuncdo é relativa, podendo
ser ilidida por provainequivoca, a cargo do executado ou de terceiro, a quem aproveite.

Todavia, sobreleva destacar que a presuncéo de certeza da Certiddo de Divida Ativa
ndo implica na necessidade de o0 suposto responsavel tributério comprovar aquilo que ndo
fez (prética de ato ilicito), cabendo-lhe provar que o Fisco ndo comprovou a ocorréncia de
conduta dessa natureza, ja que, como dito anteriormente, o 6nus de comprovar a pratica do
ilicito é do Fisco.

Segundo os ensinamentos de Fabiana Del Padre Tomé*, presuncao ndo exime
a Administracdo do dever de comprovar a ocorréncia do fato juridico, bem como das
circunstancias em que este se verificou. Prossegue a admirével doutrinadora:

E que sendo os atos de lancamento e de aplicacdo de penalidade
vinculados e regidos, dentre outros, pelos principios da edtrita
legalidade e da tipicidade, tais expedientes dependem, necessariamente,
da cabal demonstracdo da ocorréncia dos motivos que os ensgjaram. A
motivacao deve ser, portanto, respaldada em provas.

Inconcebivel, portanto, o posicionamento segundo o qual, diante da
presuncdo de legitimidade dos atos administrativos, caberia ao
contribuinte apresentar provas contrérias ao relatado nos atos de
lancamento e de aplicacdo de penaidade, incumbindo-se a autoridade
administrativa apenas de ilidir as provas que o contribuinte juntar aos
autos do processo instaurado.

Sendo assim, competiria ao suposto responsavel tributério demonstrar que o Fisco
n&o comprovou a prética de ato com excesso de poderes ou infragdo de lei, contrato social
ou estatutos, demonstracdo esta que se da com a simples juntada dos autos do processo
administrativo que originou o titulo executivo. Se ndo houver no processo administrativo
qualquer diligéncia no sentido de comprovar a pratica de ato ilicito por parte dos socios-

gerentes, ndo ha que se falar em titulo executivo valido.

Assim, também nessa hipltese seria plenamente possivel o socio-gerente se
defender através da excecdo de pré-executividade, eis que também aqui ndo haveria
necessidade de dilag&o probatoria (sendo o processo administrativo documento suficiente

para comprovar a invalidade do titulo executivo com relacdo aos socios-gerentes), bem
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como se trata de matéria passivel de ser conhecida de oficio pelo juiz, nos termos do artigo
267, 83°, do Cdédigo de Processo Civil.

Esse meio de defesa demonstra-se de grande valia nesse tipo de situacdo, eis que
possibilita a defesa do executado, em uma situagcdo em que é patente a sua ilegitimidade
parafigurar no pélo passivo da execucgdo fiscal, sem constri¢do de seu patriménio.

9 CONSIDERACOES FINAIS

O trabalho monogréfico apresentado permitiu a compreensdo da problematica que
envolve o tema relativo ao redirecionamento da execucédo fiscal contra a pessoa do socio,
ficando demonstrado que tal pratica malfere o principio do contraditério e da ampla defesa
previsto no artigo 5°, inciso LV, da Constituicdo Federal, eis que ndo é permitido ao Fisco
imputar a0 suposto responsavel a prética de ato ilegal sem prévia apuracdo da
responsabilidade.

Vimos também que a comprovacao da pratica de ato com excesso de poderes ou
infracdo de lei, contrato social ou estatutos ndo pode se dar no curso do processo
executivo, que se destina unicamente a satisfacdo do crédito, sendo vedado nessa fase o
acertamento de responsabilidade de terceiros que ndo figuraram no processo administrativo

e contra quem ndo se formou o titulo executivo.

Assim, para se apurar a responsabilidade das pessoas descritas no artigo 135 do
Codigo Tributario Nacional € imprescindivel a instauragdo de processo administrativo,
assegurando a0 suposto responsavel o contraditério e a ampla defesa. Nao havendo
processo administrativo tendente a apurar a responsabilidade, ndo ha que se falar em titulo

executivo valido constituido contra a pessoa do socio.

Para buscar sua exclusdo do pélo passivo da agéo, basta que o suposto responsavel
tributério demonstre que o Fisco ndo comprovou a prética de ato com excesso de poderes
ou infracdo de lei, contrato social ou estatutos, demonstracéo esta que se da com a simples
juntada dos autos do processo administrativo que originou o titulo executivo, ndo
necessitando de qualquer dilagdo probatoria, o que denota a possibilidade do socio-gerente
se defender através da excecdo de pré-executividade.

¥ Op.Cit., p. 562/563.
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Assim, conclui-se que este trabalho atingiu seu objetivo principal, qual sga o de
demonstrar que a excegdo de pré-executividade € um meio de defesa adequado para que o

socio incluido indevidamente no processo de execucdo fiscal possa demonstrar sua
ilegitimidade passiva.
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	Célio da Silva Aragon, com propriedade, define a exceção de pré-executividade como a “forma de defesa de mérito a ser manejada nos próprios autos do processo executivo, independentemente de penhora, quando notória a ausência de executividade do título, quer pela ilegitimidade da cobrança, quer pela falta de condições da ação ou dos pressupostos de regularidade e validade da relação processual.”

