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RESUMO

O presente trabalho monografico trata das questbes envolvendo a
responsabilidade tributaria, que possui a finalidade de facilitar a fiscalizacdo e cobranca de
tributos pelo Fisco. O cerne do presente estudo se voltou aos desvios e deturpagdes
procedidos pelo Fisco na configuracdo da responsabilidade tributaria e na viabilizacdo do
redirecionamento da execucdo fiscal. Analisa-se a dinamica estabelecida pela Constituicao
Federal, bem como, o Sistema Tributario Nacional, para dessa perspectiva examinar a relacéo
tributaria, com seus aspectos, requisitos e pressupostos. Atualmente, o Fisco tem assumido
cada vez mais postura agressiva na busca de satisfazer o suposto crédito. Nesse contexto,
aumentam substancialmente os casos de redirecionamento da execucéo fiscal contra 0s socios
administradores da pessoa juridica, sob o suposto respaldo normativo do art. 135, do Cédigo
Tributario Nacional, mitigando as garantias constitucionais. Insensivel aos desvios de
constitucionalidade e de legalidade cometidos pela Fazenda Nacional a jurisprudéncia tem
admitido o redirecionamento da execucdo contra o responsavel tributario do art. 135, do
Caodigo Tributario Nacional, ainda que esse ndo tenha participado do processo administrativo
fiscal ou sequer tenha tomado ciéncia, em clara ofensa aos principios do devido processo
legal, da ampla defesa e do contraditorio. Permitir o redirecionamento da execugdo contra
responsavel tributario que ndo participou do processo administrativo fiscal, ainda que nas
situagdes previstas no art. 135, é hipdtese de premiacdo de ilegalidade da Fazenda Publica no
que toca a inclusdo indiscriminada dos soOcios-gerentes sem 0 prévio conhecimento e
acertamento administrativo.

PALAVRAS-CHAVE: Sujeicdo passiva; responsabilidade tributaria; processo administrativo
fiscal; garantias constitucionais; execuc¢éo fiscal; redirecionamento da execucéo fiscal.



ABSTRACT

The present work deals with the monographic issues involving the tax liability,
which has the purpose of facilitating the supervision and collection of taxes by the tax
authorities. The crux of this study if returned to deviations and misrepresentations made by
the tax authorities in setting tax liability and in the feasibility of the redirection of tax
enforcement. It Analyzes the momentum established in the Federal Constitution, as well as
the Nation's Tax System, to examine the relationship of this perspective , with its tax aspects,
requirements and assumptions. Currently, the tax Office has assumed ever more aggressive
posture in the quest to meet the supposed credit. In this context, substantially increase the
cases of execution redirection of tax administrators against the members of the legal person,
under the supposed normative backed by art. 135, the Tax Code, mitigating the National
constitutional guarantees. Insensitive to deviations of constitutionality and legality committed
by National Treasury the jurisprudence has admitted the redirection of execution against the
responsible tributary of art. 135, the Brazilian Tax Code, even if that has not participated in
the administrative process tax or even has taken science, in clear violation of the principles of
due legal process, the wide defense and adversarial. Allow the redirection of execution against
responsible tax that did not participate in the process administrative, tax, even that in
situations provided for in art. 135, is hypothesis of awards of illegality of the Exchequer with
regard to inclusion of indiscriminate-associates managers without the prior knowledge and
administrative verification.

KEYWORDS: passive Subjection; responsibility; tax fiscal administrative process;
constitutional guarantees; execution; fiscal redirection of tax enforcement.
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1 INTRODUCAO

A pesquisa busca averiguar o redirecionamento da execucao fiscal, mecanismo
de que a Fazenda Publica se vale para cobrar dos responsaveis tributarios os créditos fiscais
da pessoa juridica, e a observancia das garantias constitucionais nos processos fiscais, seja no
ambito judicial ou administrativo.

Pretende-se aqui desenvolver um processo dialético, ndo se restringindo
simplesmente a responder apenas a problematica exposta acima, mas, também, questdes
periféricas de suma importancia para a construcdo de um raciocinio de ideias que convergem
na conclusdo acerca do problema de pesquisa, levando-se em conta a ordem juridica vigente e
0s anseios sociais que se submetem a regulacdo normativa daquele.

Para tanto, o presente trabalho esta dividido em trés partes. A primeira delineia
a relacdo juridica no contexto do direito para tratar da obrigacdo tributaria, seus sujeitos e
aspectos relevantes, sem olvidar da responsabilidade tributaria, que é espécie de sujeito
passivo, e suas subespécies. Sua importancia para a matéria reside no fato de que o art. 135,
do Caodigo Tributario Nacional, sob analise, traz hipotese de responsabilidade tributaria.

A segunda parte discorre sobre o prévio procedimento administrativo (Processo
Administrativo Fiscal) que viabiliza a inscricdo em Divida Ativa e cria¢do do titulo executivo
fiscal, qual seja Certiddo de Divida Ativa, que é pressuposto fundamental para a cobranca
judicial do credito tributario, passando pela analise acerca das garantias constitucionais do
devido processo legal, da ampla defesa e do contraditorio.

Na terceira e Ultima parte, disserta-se sobre a inscricdo em Divida Ativa,
Certiddo de Divida Ativa Tributaria, execucdo fiscal e aborda aspectos sobre a
responsabilidade tributaria (sujeicdo passiva), sem perder de vista as garantias e prerrogativas
constitucional e legalmente estabelecidas.

Esse € o contexto para o enfrentamento acerca da possibilidade do
redirecionamento da execucdo fiscal contra responsavel tributdrio que ndo participou ou

sequer teve ciéncia do processo administrativo fiscal.



2 RELACAO JURIDICA TRIBUTARIA

A relacdo juridica tributaria entre o Fisco e contribuinte é disciplinada pela
regra-matriz de incidéncia tributaria, que é extraida da norma tributaria, sendo composta por
cinco critérios, quais sejam no antecedente da norma se tem o critério material, critério
temporal e critério espacial, ao passo que no consequente se vislumbra os critérios subjetivo,
composto pelo sujeito passivo e ativo, e o quantitativo, que € preenchido por sua vez pela base
de célculo e aliquota.

Assim, o legislador prevé um determinado fato social como hipotese de
incidéncia tributaria e, uma vez ocorrido o aludido fato previsto no suposto da norma,
desponta a relacéo juridica entre sujeito ativo e sujeito passivo.

De forma bastante elucidativa, Paulo de Barros Carvalho® sintetiza a regra-

matriz de incidéncia tributéria da seguinte forma:

Ora, a regra-matriz de incidéncia tributaria é, por exceléncia, uma norma de conduta,
vertida imediatamente para disciplinar a relagdo do Estado com seus suditos, tendo
em vista contribui¢cdes pecuniarias. Concretizando-se os fatos descritos na hipétese,
deve-ser a consequéncia, e esta, por sua vez, prescreve uma obrigacdo patrimonial.
Nela, encontraremos uma pessoa (sujeito passivo) obrigada a cumprir uma prestacéo
em dinheiro.

Como dito a norma juridica tributaria € estruturada sob diversos critérios, sao
eles 0 material, que descreve um fato ou situacéo, o espacial, que se refere o espago fisico em
que a relacdo juridica pode passar a existir, refletindo na reparticdo de competéncia tributéria,
o temporal, que indica 0 momento em que o fato ocorre, estes compdem a hipotese de
incidéncia da norma, e, ainda, 0 quantitativo, que é composto pela base de célculo e aliquota
0s quais sdo utilizados para aferir o valor que refletira o contetido da prestacdo pecuniéria, e 0
subjetivo, que se refere ao sujeito que se relaciona com a ocorréncia do fato (sujeitos ativo e
passivo), ambos integram 0 mandamento da norma.

Na norma juridica as informacdes que correspondem ao sujeito ativo
determinam o direito de exigir o cumprimento da prestacdo ali prevista (titular do direito
subjetivo), ou seja, aquele em favor de quem se deve realizar a conduta. Ao passo que, 0
contetdo referente ao sujeito passivo prescreve o dever de realizar a prestacdo (portador do

1 CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de direito tributario. 20. ed. Sdo Paulo: Saraiva, p. 375.



dever juridico).? O Codigo Tributario Nacional faz mengdo aos sujeitos ativo e passivo da
obrigac&o tributaria nos artigos 119 a 123,

Algumas vezes é possivel que o legislador ao definir os sujeitos da relacédo
juridica preveja um maior detalhamento, trazendo certas caracteristicas que individualize
ainda mais o sujeito, o que possibilita uma maior delimitacdo do critério pessoal trazendo por
consequéncia uma maior seguranca juridica.*

Vaélido lembrar que existem diretrizes que devem ser obedecidas pelas normas
gerais e abstratas quando da identificacdo dos sujeitos da relacdo juridica, uma delas diz
respeito a ndo coincidéncia entre sujeito ativo e passivo, ja que a linguagem juridica ndo
regula a conduta de um individuo para com ele mesmo.

Outra diretriz se refere a necessidade de relacdo existente entre pelo menos um
dos sujeitos escolhidos pelo legislador e o0 acontecimento descrito na hipdtese normativa, para
implementar a causalidade entre o fato e a consequéncia juridica a ele imposta.®

Em relacdo a esta segunda diretriz, salienta-se que o que foi dito nédo significa
dizer que o sujeito escolhido para figurar em um dos polos da relacdo seja necessariamente
aquele que realiza a conduta prevista na norma.® Visto que, como afirma Paulo de Barros

Carvalho, na esfera tributéaria, por exemplo:

O sujeito capaz de realizar o fato juridico tributario, ou dele participar, pode,
perfeitamente, ndo ter personalidade juridica de direito privado, contudo, o sujeito
passivo da relagdo tributaria havera de té-lo, impreterivelmente.”

Uma terceira diretriz adotada pelo legislador em relagdo ao critério pessoal é a

opcao por normas mais genéricas ou mais especificas, de forma que se aponta para um Unico

2 CARVALHO, Aurora Tomazini de. Teoria geral do direito: o constructivismo l6gico-semantico. Tese
(Doutorado em Direito) — Departamento de Direito da PUC. Sao Paulo: PUC, 2009, p. 303-308.

3 Art. 119. Sujeito ativo da obrigacdo € a pessoa juridica de direito pablico, titular da competéncia para exigir o
seu cumprimento.

Art. 120. Salvo disposicdo de lei em contréario, a pessoa juridica de direito publico, que se constituir pelo
desmembramento territorial de outra, sub-roga-se nos direitos desta, cuja legislacdo tributaria aplicara até que
entre em vigor a sua propria.

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

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

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

Il - responsavel, quando, sem revestir a condigdo de contribuinte, sua obrigacdo decorra de disposi¢do expressa
de lei.

Art. 122, Sujeito passivo da obrigacdo acessoria € a pessoa obrigada as prestacdes que constituam o seu objeto.
Art. 123. Salvo disposicOes de lei em contréario, as convencfes particulares, relativas a responsabilidade pelo
pagamento de tributos, ndo podem ser opostas a Fazenda Publica, para modificar a definicdo legal do sujeito
passivo das obrigaces tributérias correspondentes.

4 CARVALHO, op. cit., p. 303-308.

5 CARVALHO. Ibidem, p. 303-308.

® CARVALHO. Ibidem, p. 303-308.

"CARVALHO. Ibidem, p. 312.



sujeito em qualquer dos polos é classificada em (I) individuais, ao passo que serdo (Il)
genéricas, quando se destina a um grupo determinado de pessoas, de modo que, se um sujeito
se enquadrar no conceito de classe, fara parte da relacdo juridica a ser instituida e, serdo (I11)
coletivas, quando operam contra todos os membros de uma comunidade.®

Impde esclarecer que a tendéncia da norma quando genérica ou coletiva é
restringir sua abrangéncia, na medida em que a conduta geral e abstrata prevista na letra da lei
ganha correspondéncia no mundo real, e assim, com a sua aplicacdo se dara a concretizacdo
da norma e, consequentemente, a individualizagéo do sujeito.

O legislador pode, ainda, determinar mais de um sujeito para compor apenas
um dos polos da relagdo ao mesmo tempo, € o caso da responsabilidade solidaria, prevista no
artigo 264 do Codigo Civil®.1°

Com o intuito de garantir o adimplemento da relacdo juridica o legislador
estabelece hipo6teses de responsabilizacdo subsidiéria, ou seja, estabelece um terceiro para
cumprir a prestacdo incumbida, a priori, ao sujeito passivo, porém, ndo cumprida por este, ou,
ainda, no caso do sujeito ativo ndo poder receber a prestacdo outra pessoa, subsidiariamente, o
substituira. !

Neste caso, a substituicdo do responsavel que assume um dos polos em
detrimento da outra pessoa se da por forca de lei, e é imprescindivel a existéncia de uma
norma juridica que preveja a sujeicdo. Aqui se exige uma relacdo entre o fato que o colocou
naquela situacéo (de responsavel) e o proprio responsavel.!2

Para Paulo de Barros Carvalho quando o legislador abandona os limites fatuais,
impondo a obrigacéo tributaria a pessoa estranha aquele acontecimento do mundo, para fazer
dele o responsavel, quer de forma supletiva, quer na condicdo de sujeito passivo exclusivo,
esse vinculo possui natureza de san¢do administrativa, concluindo que “as relagdes juridicas
integradas por sujeitos passivos alheios ao fato tributado apresentam a natureza de sangéo
administrativa®®” e ndo obrigacéo tributéria.'*

Ora, 0 sujeito passivo da obrigacdo tributaria deve possuir um vinculo direto ou

indireto ao fato gerador, ndo podendo o legislador fugir dos limites constitucionais de sua

8 CARVALHO. Aurora Tomazini de. Teoria geral do direito: o constructivismo l6gico-semantico. Tese
(Doutorado em Direito) — Departamento de Direito da PUC. Séo Paulo: PUC, 2009, p. 303-308.

% Art. 264. Ha solidariedade, quando na mesma obrigagdo concorre mais de um credor, ou mais de um devedor,
cada um com direito, ou obrigado, a divida toda.

10 CARVALHO, op. cit., p. 303-308.

I CARVALHO, lbhidem, p. 303-308.

12 CARVALHO. lhidem, p. 303-308.

13 CARVALHO, lbidem, p. 320.

14 CARVALHO. lbidem, p. 320.



competéncia. Entretanto, em que pese essa poderosa afirmativa, diversos sdo os exemplos em
que ndo ha esse vinculo, restando perquirir se possuiria o legislador poderes constitucionais

para prescrever relacdes de natureza distinta.

2.1 SUJEITO ATIVO DA RELACAO TRIBUTARIA

O Cddigo Tributario Nacional no art. 119 define que “sujeito ativo da
obrigacdo tributéaria é a pessoa juridica de direito pablico titular da competéncia para exigir o
seu cumprimento”.

Sacha Calmon critica o artigo pela sua insuficiéncia, vez que ignora a diferenca
entre competéncia e capacidade, e, porque, muitas vezes pessoas juridicas de Direito Privado
(SESI, SESC, SENAI etc.) e até mesmo pessoas naturais (titular de tabelionato) se apresentam
como sujeitos ativos de obrigacdes tributarias sem ser “pessoa juridica de Direito Publico”,
nem titular da competéncia para exigir — em sentido legislativo — o cumprimento das
obrigag@es nas quais figuram como sujeitos ativos.®

Apesar da omissdo do artigo, conceitua-se sujeito ativo como o ente politico
investido de competéncia, portanto, podera instituir (legislar) os tributos previstos na
Constituicdo Federal, e, também, capacidade tributaria, ou seja, possui aptiddo para cobrar
(lancar) os tributos previamente instituidos dos seus respectivos sujeitos passivos.

E consectario da competéncia (faculdade de legislar, instituindo o tributo)
poder cobrar, arrecadar e exigir o cumprimento da obrigacdo. Logo, os entes politicos
investidos de competéncia tributaria vao instituir os tributos e passar a aplica-los, acionando
atos administrativos para a constituicdo do crédito tributario que possibilitara a sua cobranca.
A capacidade tributaria ativa é, justamente, esse poder que possui o0 ente de cobrar os tributos
que foram legalmente instituidos e que geram créditos aos cofres publicos, a qual é a Unica
que pode ser delegada.

Na prética, nem sempre é facil determinar a titularidade ativa de uma obrigacéo
tributéria, ndo raro existem situaces que apresentam mais de uma hipdtese de incidéncia
tributéria. Ocorre que essas situacdes deixam o contribuinte, polo passivo da relacéo,
desorientado, pois, apesar do intuito de querer pagar o que é devido, ndo sabe a quem se
dirigir para recolher o tributo devido, ou, 0 que é pior, acaba pagando duas vezes por um

mesmo fato gerador a entes distintos.

15 COELHO, Sacha Calmon Navarro. Curso de direito tributario brasileiro. 9. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2008,
p. 682-683.
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Para assegurar este impasse a Constituicdo Federal em seu art. 146, I,
determina que cumpre a lei complementar dispor sobre conflitos de competéncia, em matéria
tributéaria, entre os entes politicos.

Ante 0 exposto, em regra, somente pessoas de direito publico podem figurar
como sujeito ativo da obrigacao tributéria, sendo elas nesta qualidade as detentoras exclusivas
da competéncia legislativa e da capacidade tributaria (langar e receber tributos), esta Gltima

passivel de delegacéo.

2.2 SUJEITO PASSIVO DA RELACAO TRIBUTARIA

O Cddigo Tributario Nacional, com a autonomia dogmatica que Ihe é prépria,
no art. 126,*, dispde sobre a capacidade tributaria passiva, a qual independe da capacidade
civil das pessoas naturais, portanto, pode figurar como sujeito passivo de uma relagéo
tributaria pessoa que o Cédigo Civil considere absolutamente ou relativamente incapaz.*8

Nesse sentido aduz Paulo de Barros Carvalho:

A capacidade para promover os fatos tributarios, ou deles participar, na consonancia
das previsGes normativas, ndo é privilégio das pessoas fisicas ou juridicas, espécies
de entidades personalizadas pelo direito privado. Para esse escopo, o legislador
tributario desfruta de ampla liberdade, cerceada apenas pela consideracdo de dois
fatores exogenos, quais sejam os limites da outorga constitucional de competéncia e
o grau de relacionamento da entidade com o evento factico.*®

O art. 121 define que “o sujeito passivo da obrigacdo principal é a pessoa
obrigada ao pagamento de tributo ou penalidade pecuniéria”.

Primeiramente, distingue o sujeito passivo da obrigacdo principal do sujeito
passivo da obrigacdo acessoria (art.122, do Caodigo Tributario Nacional®®), descrevendo o
primeiro como aquele obrigado por lei apenas a pagar tributo ou penalidade pecuniaria. Sendo
“tributo” fonte de receita orcamentaria e “penalidade pecuniaria” constitui receita

16 Art. 146. Cabe a lei complementar:

I - dispor sobre conflitos de competéncia, em matéria tributaria, entre a Unido, os Estados, o Distrito Federal e 0s
Municipios;

17 Art. 126. A capacidade tributaria passiva independe:

I - da capacidade civil das pessoas naturais;

Il - de achar-se a pessoa natural sujeita a medidas que importem privacdo ou limitacdo do exercicio de atividades
civis, comerciais ou profissionais, ou da administracdo direta de seus bens ou negécios;

Il - de estar a pessoa juridica regularmente constituida, bastando que configure uma unidade econdmica ou
profissional.

18 DENARI, Zelmo. Sujeitos ativo e passivo da relagdo juridica tributaria. In: MARTINS, Ives Gandra da Silva
(Coord.). Curso de direito tributario. 9. ed. Séo Paulo: Saraiva, 2006, p. 175.

19 CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de direito tributario. 15. ed. Séo Paulo: Saraiva, 2003. p. 309.

20 Art. 122. Sujeito passivo da obrigacdo acessoria é a pessoa obrigada as prestacdes que constituam o seu objeto.
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eventualmente imposta aos contribuintes que descumprem condutas fiscais legalmente
previstas. Ambos possuem 0 mesmo regime juridico, apesar da natureza juridica diversa.

Observa-se que a intencdo da lei ao classificar tributo e penalidade pecuniaria
como obrigacéo tributéria principal (81°, art. 113, Cddigo Tributario Nacional®!) de modo a
equiparar os dois, diz respeito & cobranca judicial dos mesmos.

Em seguida, no paragrafo tnico, incisos | e 11?2, classifica dois modelos de
sujeitos passivos que podem figurar na relacdo juridica tributaria, quais sejam contribuinte e
responsavel tributério, este tem obrigacéo de pagar por determinacéo expressa da lei.?

Em relagdo a obrigacdo legal imposta ao responsavel preleciona Aliomar

Baleeiro:

N&o h4, pois, responsabilidade fiscal sendo aquela resultante expressamente da lei. O
contribuinte caracteriza-se pela relacdo pessoal e direta com o fato gerador: quem
pratica, em seu nome, o ato juridico ou o fato previsto na lei. Por exemplo, quem
importa ou exporta a mercadoria; quem emite o titulo; quem é proprietario, foreiro
ou possuidor do imével ou quem o herda etc. O CTN indica varios desses
contribuintes, especificando-os um para cada imposto (arts. 22, 27, 31, 34, 42, etc.
do CTN).%

Com efeito, realizando raciocinio critico acerca da responsabilidade tributaria,
dispde Paulo de Barros Carvalho que “as relagdes juridicas integradas por sujeitos passivos
alheios ao fato tributado apresentam a natureza de sangdes administrativas”, logo, ndo se
tratam de obrigacéo tributaria. Exemplifica sua observacdo com o art. 130 e 131, do Cddigo

Tributario Nacional®.28

2L Art. 113. A obrigacdo tributéria é principal ou acessoria.

8 1° A obrigacdo principal surge com a ocorréncia do fato gerador, tem por objeto o pagamento de tributo ou
penalidade pecunidria e extingue-se juntamente com o crédito dela decorrente.

§ 2° A obrigacdo acessoria decorrente da legislacdo tributéria e tem por objeto as prestagdes, positivas ou
negativas, nela previstas no interesse da arrecadacéo ou da fiscalizagéo dos tributos.

§ 3° A obrigacdo acessoria, pelo simples fato da sua inobservancia, converte-se em obrigacdo principal
relativamente a penalidade pecuniéria.

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

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

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

Il - responsavel, quando, sem revestir a condigdo de contribuinte, sua obrigacdo decorra de disposi¢do expressa
de lei.

23 BALEEIRO, Aliomar, Direito tributario brasileiro. 11. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2001, p. 721.

24 BALEEIRO, Ibidem, p. 721.

%5 Art. 130. Os créditos tributarios relativos a impostos cujo fato gerador seja a propriedade, o dominio (til ou a
posse de bens imdveis, e bem assim os relativos a taxas pela prestacdo de servicos referentes a tais bens, ou a
contribui¢des de melhoria, subrogam-se na pessoa dos respectivos adquirentes, salvo quando conste do titulo a
prova de sua quitacdo.

Paragrafo Gnico. No caso de arrematacdo em hasta publica, a sub-rogacédo ocorre sobre o respectivo prego.

Art. 131. S&o pessoalmente responsaveis:

I — O adquirente ou remitente, pelos tributos relativos aos bens adquiridos ou remidos;

I1 — o sucessor a qualquer titulo e o cdnjuge meeiro, pelos tributos devidos pelo de cujus até a data da partilha ou
adjudicacdo, limitada esta responsabilidade ao montante do quinhéo, do legado ou da meacéo;
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Segue a mesma linha Ricardo Alexandre ao dizer que o responsavel ndo pode
ser um estranho ao fato, mas deve possuir um vinculo com a situacéo tipificada na lei como
fato gerador do tributo (art. 128, do Cédigo Tributario Nacional??).28

Dessa forma “a causa da responsabilidade e seus efeitos tém que se justificar.
Em se tratando de substituicdo tributaria, por exemplo, € imperativo que o substituto tenha
como reter ou exigir do contribuinte o valor do tributo, por imperativo 16gico”.?°

Arrematando, 0 sujeito passivo sempre sera a pessoa obrigada ao cumprimento
de uma prestacdo, sendo o sujeito passivo da obrigacdo principal a pessoa obrigada a pagar
tributo ou penalidade pecuniaria, ou seja, “a pessoa que contribui com a atividade financeira
do Estado™°, e sujeito passivo da obrigacdo acessdria a pessoa obrigada ao cumprimento de
deveres formais no intuito arrecadatdério do Fisco. O sujeito passivo da obrigacdo principal
gue possui vinculo direto com o fato gerador é denominado contribuinte e o que possui

apenas um vinculo indireto serd, por determinacdo legal, classificado como responsavel.

2.3 RESPONSABILIDADE TRIBUTARIA

O Cddigo Tributario Nacional utiliza o termo responsabilidade com duas
acepcdes distintas. Uma delas possui sentido mais amplo e é comum a todo dever juridico,
exemplificado expressamente pelo art. 128%, que autoriza a lei ordinaria a atribuir a
responsabilidade tributaria a terceira pessoa, excluindo até a responsabilidade do contribuinte
(substituicéo tributaria), e implicitamente pelos demais artigos do codigo.*

111 — 0 espélio, pelos tributos devidos pelo de cujus até a data da abertura da sucessao.

%6 CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de direito tributario. 15. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2003, p. 320.

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

28 ALEXANDRE, Ricardo. Direito tributario esquematizado. 4. ed. Sdo Paulo: Método, 2010, p. 297.

29 ROSA, Caroline de Oliveira. Responsabilidade tributaria e redirecionamento da execucao fiscal. Floriandpolis:
Departamento de Direito, Curso de Direito, UFSC, 2009, p. 50-51.

30 ALEXANDRE, op. cit., p. 296.

3L Art. 128. Sem prejuizo do disposto neste capitulo, a lei pode atribuir de modo expresso a responsabilidade pelo
crédito tributario a terceira pessoa, vinculada ao fato gerador da respectiva obrigacdo, excluindo a
responsabilidade do contribuinte ou atribuindo-a a este em carater supletivo do cumprimento total ou parcial da
referida obrigacéo.

32 BALEEIRO, Aliomar. Direito tributario brasileiro. 11. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2001, p. 722.
FERNANDES, Edison Carlos. Responsabilidade tributaria. In: MARTINS, Ives Gandra da Silva (Coord.). Curso
de direito tributario. 9. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2006, p. 245.
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A outra acepcao ¢ restrita e técnica, e vai estabelecer espécie de sujeito passivo
diferente do contribuinte. Exemplifica o art. 121, 11, do Codigo Tributéario Nacional®, que, por
sua vez, é o exercicio do poder regulamentar estabelecido no art. 146, 111, a, da Constituicdo
Federal®*,

Os casos de transferéncia da responsabilidade pelo pagamento de tributos e da
substituicdo tributaria sdo garantias do crédito tributario. A garantia envolve a seguranca do
crédito e a responsabilidade (em sentido amplo) das pessoas ao seu pagamento.*

Ou seja, como instrumento da comodidade administrativa no intuito de facilitar
a arrecadacdo tributaria surge o instituto da responsabilidade. Entretanto, a lei ndo pode
cominar indistintamente a responsabilidade no interesse do Fisco, devendo subsistir uma
relacdo do responsavel com o fato gerador que a justifique.

Em relacdo a responsabilidade em sentido restrito cumpre fazer a distingédo
entre contribuinte e responsavel tributario adotada pelo Cddigo Tributario Nacional, em seu
art. 121, que se norteia pela natureza da relacao existente entre o critério material e o pessoal
da hipdtese de incidéncia.®

A sujeicdo passiva ndo se limita a figura do contribuinte. Existem situacGes em
que o0 nascimento da obrigacdo tributaria sofre influéncia de outro sujeito que ndo o
contribuinte, irradiando os seus efeitos sobre esse terceiro; outras, a atribuicdo é mero
virtualismo legal %’

Cumpre ressaltar que o legislador ndo pode definir arbitrariamente como
sujeito passivo pessoa totalmente alheia a situacdo legalmente prevista, ja que deve existir um

vinculo ao fato gerador.

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

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

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

Il - responsavel, quando, sem revestir a condigdo de contribuinte, sua obrigacdo decorra de disposi¢do expressa
de lei.

34 Art. 146. Cabe a lei complementar:

111 — estabelecer normas gerais em matéria de legislacdo tributaria, especialmente sobre:

a definicdo de tributos e de suas espécies, bem como em relagdo aos impostos discriminados nesta Constituicdo ,
a dos respectivos fatos geradores, bases de calculo e contribuintes.

% COELHO, Sacha Calmon Navarro. Curso de direito tributario brasileiro. 9. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2008,
p. 857-858.

% BALEEIRO. Aliomar. Direito tributario brasileiro. 11. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2001, p. 723.

37 ROSA. Caroline de Oliveira. Responsabilidade tributaria e redirecionamento da execucdo fiscal. Floriandpolis:
Departamento de Direito, Curso de Direito, UFSC, 2009, p. 49.
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A hipdtese de incidéncia da norma tributaria possui pelo menos cinco aspectos,
quais sejam o material, o espacial, o temporal, 0 pessoal e 0 quantitativo, entretanto, importa
para realizar distingdo entre contribuinte e responsavel o critério material e o pessoal.®

Assim, “o aspecto material da hipdtese é a descricdo de um fato ou situag&o,
cuja ocorréncia é necessaria, mas suficiente ao nascimento da obrigagdo tributaria. Vem
preenchida por um verbo e seus complementos [...]”. J& o aspecto pessoal se refere ao sujeito
que se relaciona com a ocorréncia do fato.*

Em relacdo aos tributos ndo-vinculados, os impostos, o critério pessoal se
refere a quem realiza o pressuposto, dele sendo participe, ou seja, quem pratica o verbo,
possuindo relacédo pessoal e direta com o respectivo fato gerador.

No que tange aos tributos vinculados se tem duas situacdes, sendo uma delas
em relacdo as taxas, para a qual o comportamento que vem descrito na norma é do sujeito
ativo (ente estatal), embora o aspecto pessoal que interessa € 0 que se refere a pessoa
destinataria da atividade estatal (prestar servico ou exercer poder de policia). Ao passo que
“na contribuicdo de melhoria o aspecto pessoal é a pessoa titular da propriedade imobiliaria,
beneficiada por obra puablica”.4°

Nesse intelecto, quando o legislador faz coincidir, na mesma pessoa, 0 aspecto
pessoal da norma com o subjetivo da consequéncia (prescricao, atribuicdo inerente a este), ja
que ela que tira proveito do fato, estd a se falar de contribuinte. Entretanto, se o legislador
coloca no polo passivo outro sujeito que ndo aquele participe do pressuposto, trata-se de
responsavel. Logo, este ndo possui relagdo pessoal e direta com o fato descrito no aspecto
material da hipotese.*

De fato, o que se analisa aqui para classificar o sujeito passivo em contribuinte
ou responsavel é a intensidade do vinculo, ndo bastando a expressa previsao legal. Frise-se
que a responsabilidade em sentido restrito decorre de disposicdo expressa de lei, assim como
toda sujeicdo passiva, de acordo com o que preceitua o art. 97, Ill, do Cddigo Tributario
Nacional®2.

A elei¢do de um responsavel tributério por lei pressupde duas normas juridicas

interligadas. A primeira € a norma bésica ou matriz que disciplina a obrigacdo tributéaria

38 BALEEIRO, Aliomar. Direito tributario brasileiro. 11. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2001, p. 723.

% BALEEIRO.lbidem, p. 723.

40 BALEEIRO. Ibidem, p. 724.

4 BALEEIRO. Ibidem, p. 724.

42 Art. 97. Somente lei pode estabelecer:

Il — a definigdo do fato gerador da obrigacdo tributéria principal, ressalvado o disposto no inciso | do § 3° do
artigo 52, e do seu sujeito passivo.
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principal ou acessoria. A segunda é a norma complementar ou acessoria, dependente da
primeira, que vai alterar apenas o aspecto subjetivo da consequéncia da norma basica, apenas
quando houver ocorrido o fato gerador.*®

Assim, se ndo ocorre o fato gerador basico, ou ainda ocorrendo e estando
extinta a obrigacao do contribuinte, inexistira a obrigacdo do responsavel tributario, visto que,
como ja dito, prevalece o regime juridico do contribuinte em relacdo a sujeicdo passiva em
qualquer de suas espécies.**

Em que pese a existéncia de dependéncia com o fato gerador da relagédo Fisco e
contribuinte, a responsabilidade, paradoxalmente, ao mesmo tempo reserva certa autonomia.
Ou seja, havera sempre outra hipdtese de incidéncia propria da responsabilidade, que nédo se
confunde com o fato gerador do tributo. “Assim, além do vinculo com o fato gerador, €
necessario verificar o descumprimento de um dever préprio e especifico do responsavel
perante o Fisco™®,

Diversos sdo 0s modelos de obrigados tributarios (stricto sensu) cuja
responsabilidade decorre obrigatoriamente de disposicéo expressa de lei, ja que ninguém pode

ser obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude de lei.

4 BALEEIRO, Aliomar. Direito tributario brasileiro. 11. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2001, p. 724.

4 BALEEIRO. Ibidem, p. 724-726.

4 ROSA, Caroline de Oliveira. Responsabilidade tributéria e redirecionamento da execucéo fiscal. Floriandpolis:
Departamento de Direito, Curso de Direito, UFSC, 2009, p. 53.
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3 PROCESSO ADMINISTRATIVO FISCAL

O processo administrativo fiscal possui duas acepg¢des distintas na linguagem
juridica. Em sentido amplo “designa o conjunto de atos administrativos tendentes, ao
reconhecimento, pela autoridade competente, de uma situacdo juridica pertinente a relacdo
fisco-contribuinte”. Ao passo que, em sentido estrito, “designa espécie do processo
administrativo destinada a determinacdo e exigéncia do crédito tributario”, sendo esta acepc¢éo
que nos interessa aqui.*®

O procedimento de acertamento tributario € dividido em duas fases: (a)
unilateral ou ndo contenciosa e (b) bilateral, contenciosa ou litigiosa, a qual se inicia com a
lavratura do auto de infracdo. A segunda fase, por vezes, pode sequer ocorrer, cOmo na
hipotese em que apo6s a fiscalizagdo pela administracdo se constata o total cumprimento das
obrigacdes tributarias pelo contribuinte.

Na fase ndo contenciosa possui grande importancia o lancamento de oficio de
tributo. Este ato deve ser necessariamente escrito e deve ser levado ao conhecimento do
sujeito passivo da obrigacdo tributaria correspondente, sob pena de ser considerado
inexistente e ndo poder produzir efeitos.

A fase ndo contenciosa geralmente se inicia com lavratura do “Termo de Inicio
de Fiscalizacdo”, entretanto, também pode ter origem com a apreensao de mercadorias, livros
ou documentos, e, com o0 despacho aduaneiro se tratando de mercadoria importada. O fim se
da com o termo de encerramento de fiscalizacdo, que pode vir acompanhado de um auto de
infracdo, caso seja constatada alguma infracéo a lei tributaria.

A principal consequéncia do inicio da fiscalizacdo é que ela afasta a
possibilidade de o sujeito passivo realizar denuncia espontanea (art. 138, paragrafo Unico, do
Codigo Tributario Nacional*").

O auto de infracdo é o documento em que serd narrado o ato de infracdo a
legislacdo tributaria atribuida pelo agente da autoridade da administracéo tributaria ao sujeito
passivo da obrigagdo durante a fiscalizacdo. Da lavratura do auto de infracdo devera ser
cientificado o autuado (normalmente é comprovada com a assinatura do autuado no préprio

auto) para que dele possa se defender.

4% MACHADO, Hugo de Brito. Curso de direito tributario. 29. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2008, p. 445.

47 Art. 138. A responsabilidade é excluida pela dentincia espontanea da infragdo, acompanhada, se for o caso, do
pagamento do tributo devido e dos juros de mora, ou do depdsito da importancia arbitrada pela autoridade
administrativa, quando o montante do tributo dependa de apuragéo.

Paragrafo Gnico. N&o se considera espontanea a dendncia apresentada apds o inicio de qualquer procedimento
administrativo ou medida de fiscalizac&o, relacionados com a infragéo.
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A segunda fase comeca com a impugnacdo do lancamento, ou seja, com a
impugnacéo da exigéncia feita no auto de infracdo. Aqui sdo realizados atos de instrucdo do
processo, como a realizacdo de diligéncias e de pericias, quando necessarios, para a decisdo
em primeira instancia.*®

O 6nus da prova dos fatos é naturalmente do Fisco, ou seja, quem alega o fato
constitutivo do direito, segundo a teoria geral da prova do Cddigo de Processo Civil.
Entretanto, em face de indicios fortes da existéncia do fato gerador da obrigacdo tributaria,
capazes de autorizar a presuncdo de sua ocorréncia, pode dar-se a inversdo do oOnus da
prova.*

Da decisdo de primeiro grau, que é geralmente de 6rgdo monocratico, cabe
recurso para orgao superior, geralmente colegiado. A depender da estrutura deste cabe recurso
especial que tem finalidade de uniformizar os julgados do érgdo. Valido dizer que quando a
decisdo de primeira instancia é desfavoravel & Fazenda cabe necessariamente remessa para
reexame ao Orgao superior.

A exigéncia de depdsito, seja do valor total ou em parte, bem como o
arrolamento de bens, como condi¢cdo para a interposicdo de recurso administrativo é
inconstitucional. Ademais, as impugnagdes e recursos administrativos possuem efeito
suspensivo independente de deposito, isso é o que determina o Cddigo Tributario Nacional
em respeito a garantia constitucionalmente estabelecida, que ndo pode ser afastada.

Diante do exposto se observa que € nesse prévio procedimento administrativo
contencioso que é dada a oportunidade de o sujeito passivo impugnar e questionar a pretensdo
fazendaria, exercendo a sua ampla defesa.

Sem a discussdo prévia na via administrativa, com as garantias do contraditorio
e da ampla defesa, é invidvel se admitir que o titulo obtenha a presuncéo de razoavel certeza
do direito e da pertinéncia da sangdo.>

Assevera Aliomar Baleeiro que a “inscricdo em Divida Ativa sem prévio
direito a impugnacao é nula de pleno direito”. Logo, contra execucdo fiscal baseada em titulo
executivo nulo, poderd ser oposta excecdo de pré-executividade, j& que a impugnacdo ao
lancamento ou auto de infracdo em sede administrativa é pressuposto para a formacgdo do

titulo executivo extrajudicial, uma vez que substitui o consenso inexistente entre as partes.>:

48 MACHADO. Hugo de Brito. Curso de direito tributario. 29. ed. Sado Paulo: Malheiros, 2008, p. 448.
4 MACHADO. Ibidem, p. 449.

S0 BALEEIRO, Aliomar, Direito tributario brasileiro. 11. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2001, p. 1010.
51 BALEEIRO. Ibidem, p. 1011.
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Em suma, apos a notificacdo de lancamento, ndo satisfeita a pretensdo, deve ser
disponibilizada ao sujeito passivo oportunidade de impugnar o lancamento antes de inscrever
em Divida Ativa o crédito tributario. Entretanto, mantido o lancamento apds o processo
administrativo é constituido o titulo executivo fiscal de que se valera a Fazenda Publica para

deduzir sua pretensao no Poder Judiciério.

3.1 GARANTIAS CONSTITUCIONAIS

Como instrumento de realizagdo da justica a Constituicdo traz em seu corpo
previsdes de regras processuais que visam proporcionar a concretiza¢ao do direito material ao
jurisdicionado. Assim, 0s principios que permeiam 0 processo Sdo antes principios
constitucionais ou destes derivam.>?

E assegurado pela Constituicdo que diante da ameaca ou lesdo a direito o
sujeito podera se valer do processo judicial, ainda que a questdo tenha sido discutida na seara
administrativa, para ver atendido sua pretensdo. O processo € lastreado por um arcabouco
legal constituido de regras, principios e garantias fundamentais em observancia ao Estado
Democratico de Direito que € o nosso, com o fulcro de atender o apelo do constitucionado da
maneira mais justa.

A aplicacdo das normas constitucionais processuais, durante 0 processo
administrativo ou judicial, relacionadas aos direitos e garantias fundamentais deve se fundar
em duas caracteristicas muito importantes, quais sejam a forca normativa imediata dos
principios, que sdo normas juridicas, e, por serem normas garantidoras de direitos
fundamentais, a teoria destes deve ser aplicada aqui.>

Ou seja, para Fredie Didier os principios processuais constitucionalmente
estabelecidos veiculam contetudo de direito fundamental, e, por isso, merecem tratamento
especial, ante a importancia dessas garantias para 0 nosso ordenamento juridico.

Deve-se vislumbrar o0s principios constitucionais processuais como
garantidores de direitos fundamentais processuais, portanto, diante da dimensdo objetiva
destes direitos, consagrados como valores basicos de suma importancia na ordem juridica, e

que devem permear a interpretacdo/aplicacdo realizada pelos atores juridicos em todo

52 ARRUZZO, Vitor lorio. A regra constitucional do devido processo legal e a tempestividade da prestacdo
jurisdicional: privilégios inconstitucionais da fazenda publica. Revista de estudos tributarios. n° 74, p. 104.

58 DIDIER JUNIOR, Fredie. Curso de Direito Processual Civil: Teoria geral do processo e processo de
conhecimento. 6 ed. Salvador: JusPODIVM, 2006, p. 34.
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ordenamento, sua interpretacdo deve ser idéntica a interpretacdo dos direitos fundamentais,
ou seja, de modo a dar o maximo de eficacia.>*

Ademais, poderdo ser afastadas pelo magistrado regras tidas por
inconstitucionais e que dificultam a efetivacdo de direito fundamental, e, por fim, na aplicacdo
de um direito fundamental se deve atentar para as eventuais restricdes impostas pelo respeito
a outro direito fundamental, aplicando-se a proporcionalidade.

Logo, diante de um conflito entre principios, em especial os de conteudo de
direito fundamental, nem um nem o outro deve ser afastado, mas, o que ha é um sopesamento
de valores, que serdo balanceados e aplicados ao caso concreto de acordo com importancia
que exerce naquela situacao especifica de maneira a assegurar a maior justeza. Assim, podem
existir casos em que a ampla defesa sera mitigada em prol da razoavel duracdo do processo e
vice e versa.

Os institutos processuais devem ser estudados ndo s6 a luz da Constituicao,
como era antes, mas, sob a perspectiva de uma especie de norma constitucional, qual seja,
aquelas que prescrevem direitos fundamentais. Ou seja, 0 processo a luz dos direitos
fundamentais. A Constituicdo Federal de 1988 apresenta no rol de direitos e garantias uma
série de normas de natureza processuais, demonstrando essa tendéncia.>®

Em suma, ante a importancia das normas processuais, que zelam pela boa
aplicacdo do direito nos processos, na busca de melhor solucionar os conflitos sociais que se
impdem, deve ser dispensada as mesmas a peculiar interpretacdo/aplicacdo que é destinada as
normas constitucionais de direito fundamental.

Sob a dtica da Constituicdo ndo se pode olvidar, além das previsdes
processuais, do tratamento dispensado ao sistema tributario nacional.

A Carta Magna estatui as principais limitagdes ao poder de tributar,
determinando rol ndo exaustivo. Da leitura do art. 150, da Constituicdo Federal, dispositivo
que inaugura a Secdo denominada “Das limitacdes ao poder de tributar”, observa-se que as
garantias existem “sem prejuizo de outras [...] asseguradas ao contribuinte”, inclusive em
tratados internacionais em que a RepUblica Federativa do Brasil seja parte.>®

Passa-se, em seguida, para o estudo de alguns principios constitucionais de

crucial importancia para o processo administrativo e judicial, e, que exercem fundamental

5 DIDIER JUNIOR. Fredie. Curso de Direito Processual Civil: Teoria geral do processo e processo de
conhecimento. 6 ed. Salvador: JusPODIVM, 2006, p. 34-35.

5 DIDIER JUNIOR. lbidem, p. 37.

% ALEXANDRE, Ricardo. Direito tributario esquematizado. 4. ed. Sdo Paulo: Método, 2010, p. 106.
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influéncia na matéria em analise, visto que, traduzem a dtica sob a qual serd focalizada a

discussdo, sdo eles o devido processo legal, a ampla defesa e o contraditorio.

3.1.1 Devido processo legal

O devido processo legal em sentido formal diz respeito ao direito de ser
processado e processar de acordo com normas previamente estabelecidas para tanto, salienta-
se que na formacdo dessas normas também deve ter sido assegurado o devido processo
legal >

Nenhuma penalidade pode ser imposta ao sujeito sem a necessaria amplitude
de defesa (possibilidade de ambas as partes sustentarem suas razdes, apresentarem provas,
buscarem o livre convencimento do Magistrado, etc.), seja na seara judicial, administrativa ou
disciplinar.®®

Assim, aplica-se o principio a tudo que diz respeito a vida, ao patriménio e a
liberdade, e, também, na formacdo das leis. Frise-se que processo é género que engloba as
searas legislativa, judicial, administrativa e negocial. Quanto a esta, atualmente, ja € pacifica a
aplicagdo do principio em comento inclusive nas relacdes juridicas particulares.>®

Nesse contexto, esse principio constitucional deve se manifestar durante todas
as fases do processo legislativo, administrativo, judicial ou negocial, de sorte que ninguém
seja privado de seus direitos, a ndo ser que o procedimento respeite todas as formalidades e
exigéncias em lei previstas.

As decisdes juridicas ndo basta o respeito ao rigor formal, devendo ser
substancialmente apropriadas, ou seja, razoavel e correta. E o chamado devido processo legal
substantivo, o qual deve ser aplicado em todos os processos. E desta garantia que surgem os
principios da razoabilidade e proporcionalidade.®

Assim, “se determinada lei prevé distincdo entre os iguais, estabelecendo
critérios arbitrarios ou tendenciosos, estamos diante de uma violacdo do devido processo
legal”. O respeito formal, segundo a observancia do processo constitucional ou legal, na
formagéo dos atos legislativos ndo séo suficientes para preencher os requisitos exigidos pelo

57 DIDIER JUNIOR. Fredie. Curso de Direito Processual Civil: Teoria geral do processo e processo de
conhecimento. 6 ed. Salvador: JusPODIVM, 2006, p. 59.

% MORAES. MORAES, Alexandre de, Direito Constitucional. 23. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2008, p. 105-106.

5 DIDIER JUNIOR. op. cit., p. 39.

8 DIDIER JUNIOR. lbidem, p. 39.
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devido processo legal, que esta a proteger as liberdades da sociedade contra qualquer diploma
legal distanciado da razoabilidade.5*

Cabe analisar com cautela o ordenamento infraconstitucional que desrespeita o
devido processo legal ao estabelecer diferenciagdes no procedimento, com o proposito de
elastecer ou encurtar a duracdo do feito, mostrando desrespeito a sociedade, na medida em
que a prestacdo jurisdicional é feita de forma a privilegiar de forma irrazoavel uma das partes,

qual seja o Estado.

3.1.2 Contraditdrio e ampla defesa

Os principios do contraditorio e da ampla defesa estdo previstos no art. 5°, LV,
da Constituicdo Federal, e sdo corolarios do devido processo legal, embora sejam principios
que estdo intimamente ligados, seus conceitos se divergem, na medida em que contraditério é
dar ciéncia, é dar conhecimento da existéncia de um processo, ademais, € atravées dele que se
constitui a bilateralidade da relacao juridica processual, ndo se pode olvidar que é também dar
oportunidade de defesa.

Desse modo, ao se da ciéncia, da-se automaticamente a parte o direito de se
defender, que € a propria manifestacdo da ampla defesa. A ampla defesa, por sua vez, para
que seja efetiva precisa ser prévia, o que significa dizer que procedimento e pena ja estejam
determinados, além do mais, é dar a parte o direito de informagdes em relacdo ao processo, e
mais, o direito a ampla producédo de provas, este ndo so se restringindo a produzir provas, é,
também, prova avaliada, prova efetivamente interferindo no livre convencimento do julgador.

A ampla defesa qualifica o contraditorio, ainda mais, ela se realiza atraves do
contraditorio sendo seu elemento substancial. Valido dizer que ndo ha contraditério sem
ampla defesa e vice-versa, sdo garantias conexas.

Como forma de controle para que o0 processo ndo se prolongue
desmedidamente, e, em nome do principio da razoavel duracdo do processo, é que sdo
estabelecidos legalmente prazos e formas para o exercicio da defesa da pretensdo por cada
parte. Entretanto, os limites preestabelecidos ndo podem ser restritos ao ponto de violar o

exercicio da ampla defesa.

61 ARRUZZO. Vitor lorio. A regra constitucional do devido processo legal e a tempestividade da prestacdo
jurisdicional: privilégios inconstitucionais da fazenda publica. Revista de estudos tributarios. n°® 74t., p. 106-107.
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4 INSCRICAO EM DIVIDA ATIVA, CERTIDAO DE DIVIDA ATIVA TRIBUTARIA
E EXECUCAO FISCAL

A Fazenda Publica é a responsavel pela inscrigdo do débito no livro de registro
da divida publica. Ap6s a apuracdo do crédito tributario, quando esgotados os tramites
administrativos e ndo havendo medida judicial que suspenda a exigibilidade do crédito, a
Fazenda Publica inscreverda em divida ativa o crédito que foi discutido, realizando, assim, ato
de controle da legalidade sobre a constituicdo deste.?

A inscricdo em divida ativa é o ato de registrar a divida fiscal. O ato de
inscrever se consubstancia na descri¢do de um objeto, no caso, o crédito fiscal, vencido e ndo
pago, esgotado o prazo para pagamento. Essa descricdo deve obedecer a critérios legais, isto
é, aqueles exigidos pela Lei n° 6.830/80 (§ 5°, art. 2°).

A inscricdo em divida ativa mostra ter como efeito juridico principal o de
constituir um titulo executivo (certidao de divida ativa tributaria) que possibilitara a exigéncia
do crédito fiscal através de acdo propria que é a execucdo fiscal. Esta acdo de iniciativa do
Fisco visa a cobranca de créditos da Fazenda Publica, este processo constitui um conjunto de
atos sucessivos e coordenados destinados a realizagdo do direito.

Segundo o art. 3° da Lei n° 6.830/80, “A Divida Ativa regularmente inscrita
goza de presuncao de certeza e liquidez” e em seu paragrafo 1° deixa assentado que a liquidez
e a certeza sao relativas, isto €, sdo presuncdes iuris tantum e podem ser ilididas “por prova
inequivoca, a cargo do executado ou de terceiro, a quem aproveite”.

Em decorréncia dessa presuncéo de certeza e liquidez a Fazenda encontrou um
mecanismo para possibilitar a responsabilizacdo do soOcio-gerente por débitos de uma
sociedade limitada, driblando o entendimento da Corte Superior de que o inadimplemento de
obrigacgdes tributarias ndo caracteriza infracdo legal que justifique o redirecionamento da
responsabilidade para o socio gerente da empresa.®

A Fazenda, “astutamente”, ciente da presuncdo relativa do titulo, e, portanto,
somente pode ser afastado por prova a cargo do sujeito passivo ou de terceiro a quem
aproveite (art. 204, do Codigo Tributario Nacional), ajuiza execucdo fiscal apenas contra a
pessoa juridica, embora, faga constar no titulo o nome do sécio sem antes verificar se este

agiu com culpa ou dolo. Desse modo, aproveita-se do posicionamento do Superior Tribunal

62 CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de direito tributario. 15. ed. Séo Paulo: Saraiva, 2003. p. 537.
6 ALEXANDRE, Ricardo. Direito tributario esquematizado. 4. ed. Sdo Paulo: Método, 2010, p. 349.
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de Justica® de que nesta situacdo o 6nus da prova de que ndo ficou caracterizada nenhuma
das circunstancias do art. 135, do Codigo Tributario Nacional, é do s6cio que possui 0 nome
aposto na Certiddo de Divida Ativa.®®

Tem-se que o Onus da prova resta “ardilosamente” invertido, visto que, ao
invés de o Estado somente inscrever o sdcio em divida ativa depois de provar a presenca de
uma das hipoteses de responsabilizacdo, a inscricdo é feita independente de tal
comprovacéo.%®

Observa-se, desse modo, que a prova negativa (prova de que ndo fez algo) a ser
produzida pelo sécio é dificilima, assim, se ndo se provar coisa alguma prevalecerd a
presuncao de certeza e liquidez prépria do crédito tributario inscrito em divida ativa. Pondera-
se aqui a possibilidade de se utilizar Excecdo de Pré-Executividade quando se pode
comprovar que o nome do socio foi incluido de forma irregular na Certidao de Divida Ativa
(ndo houve regular citacdo no Processo Administrativo Fiscal) através da juntada do proprio
processo administrativo.

Ademais, é defeso a Fazenda Publica trocar a Certiddo de Divida Ativa com o
fito incluir o nome do socio que ndo constava originariamente, a teor da Sumula 392 do
Superior Tribunal de Justica. Dessa maneira, se 0 Fisco deseja cobrar o tributo do sécio-
gerente € imprescindivel comprovar a configuracdo de uma das hipdteses de
responsabilizacao previstas no Codigo Tributario Nacional.

Logo, ndo é demais concluir, que a comprovagdo das obrigacdes tributarias
resultantes de atos praticados com excesso de poderes ou infracdo de lei, contrato social ou
estatutos, deve ser realizada no bojo do processo administrativo fiscal com a regular
participacdo do socio, em respeito ao devido processo legal, possibilitando o exercicio pelo

socio do contraditorio e da ampla defesa na tentativa de afastar o fato que lhe € imputado.

4.1 REDIRECIONAMENTO DA EXECUCAO FISCAL COM FUNDAMENTO NO
ARTIGO 135 DO CTN E AS GARANTIAS CONSTITUCIONAIS

A responsabilidade do s6cio-administrador nos termos do art. 135 envolve o
instituto da responsabilidade tributaria por substituicdo aliada a reflexa aplicabilidade da

“disregard doctrine” (teoria da desconsideracdo da pessoa juridica).

64 STJ, 12 T. REsp 1.104.900/ES, Rel. Min. Denise Arruda, j. 25.03.2009, DJe 01.04.2009.
8 ALEXANDRE, Ricardo. Direito tributario esquematizado. 4. ed. Sdo Paulo: Método, 2010, p. 349.
6 ALEXANDRE. Ibidem, p. 349.
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A questdo da responsabilidade tributaria ganha relevo quando pressuposto ao
redirecionamento da execucdo fiscal. Nesse contexto, valido trazer a baila o fim da execucéo
fiscal, que é o de satisfacdo de crédito liquido e certo ao Estado credor.

Apo6s o lancamento tributario, notificado regularmente o sujeito passivo e
findo o processo administrativo fiscal, a Fazenda produziré unilateralmente o titulo executivo
fiscal atraves da inscricdo em Divida Ativa do credito tributario, que passara a gozar de
presuncao relativa de certeza e liquidez. Esse titulo é constituido extrajudicialmente e sera
objeto da execucéo fiscal.

De acordo com o art. 4°, da Lei de ExecugBes Fiscais (Lei n° 6.830/80)%,
podera ser proposta a execuc¢do fiscal ndo apenas contra o contribuinte, mas diversas pessoas
poderdo figurar como executados. Interessa-nos, em particular, a previsao dos incisos | e V
que arrolam, respectivamente, “o devedor” e “o responsavel, nos termos da lei, por dividas
tributérias ou ndo, de pessoas fisicas ou pessoas juridicas de direito privado”.

Dai, verificamos que, em principio, a execucdo fiscal sera direcionada contra o
contribuinte, mas em decorréncia de alguma razdo podera ser redirecionada contra o
responsavel tributario, desde que exista expressa previsao legal para tanto e respeitado certos
pressupostos.

O Cadigo Tributario Nacional traz diversas espécies de responsavel tributario,
logo, o redirecionamento da execucdo podera se operar em face de qualquer um deles,
entretanto, a presente pesquisa se abreviara a analisar o redirecionamento em relacdo aos

terceiros responsaveis na hipotese do art. 135, do Codigo Tributario Nacional®®.

67 Art. 4° - A execugcao fiscal podera ser promovida contra:

I - 0 devedor;

Il - o fiador;

111 - 0 espolio;

IV - a massa,

V - o responsavel, nos termos da lei, por dividas, tributarias ou ndo, de pessoas fisicas ou pessoas juridicas de
direito privado; e

VI - os sucessores a qualquer titulo.

§ 1° - Ressalvado o disposto no artigo 31, o sindico, o comissario, o liquidante, o inventariante e o administrador,
nos casos de faléncia, concordata, liquidacdo, inventario, insolvéncia ou concurso de credores, se, antes de
garantidos os créditos da Fazenda Publica, alienarem ou derem em garantia quaisquer dos bens administrados,
respondem, solidariamente, pelo valor desses bens.

§ 2° - A Divida Ativa da Fazenda Publica, de qualquer natureza, aplicam-se as normas relativas a
responsabilidade prevista na legislacdo tributaria, civil e comercial.

§ 3% - Os responsaveis, inclusive as pessoas indicadas no § 1° deste artigo, poderdo nomear bens livres e
desembaracados do devedor, tantos quantos bastem para pagar a divida. Os bens dos responsaveis ficardo,
porém, sujeitos a execucdo, se os do devedor forem insuficientes a satisfagdo da divida.

§ 4° - Aplica-se a Divida Ativa da Fazenda Publica de natureza ndo tributaria o disposto nos artigos 186 e 188 a
192 do Codigo Tributario Nacional.

68 Art. 135. Sdo pessoalmente responsaveis pelos créditos correspondentes a obrigaces tributarias resultantes de
atos praticados com excesso de poderes ou infracdo de lei, contrato social ou estatutos:
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O art. 135 atribui expressamente responsabilidade para os sujeitos elencados
nos seus trés incisos desde que reste comprovada a pratica dos atos com excesso de poderes
ou infracdo de lei, contrato social ou estatutos. Tendo em vista a previsdo legal da
responsabilidade a doutrina e a jurisprudéncia tem admitido o redirecionamento da execucao
fiscal.

Com fundamento no artigo supracitado se tem disseminado em nosso aparato
jurisdicional a inclusdo no curso do processo judicial de responsavel tributario, ainda que o
titulo executivo que embasa a execucdo tenha se formado em face, tdo somente, da pessoa
juridica. Ora, admitir que este artigo autorize isso € 0 mesmo que permitir que se redirecione a
execucdo contra responsavel tributario que ndo teve a oportunidade de se defender no curso
do processo administrativo, ou pior, que sequer teve ciéncia do mesmo.

Com a realizagdo do fato gerador nasce a obrigagdo do sujeito passivo, que
qguando ndo adimplida dentro do prazo, enseja o pagamento do tributo acrescido de seus
acessorios, multa e juros de mora com a devida correcdo monetéria. Entretanto, a exigéncia
coativa pelo Fisco, através de execucdo fiscal, desse pagamento, esta adstrita a obediéncia do
devido processo legal, o qual importa na constituicdo do crédito tributario pelo langamento.

Logo, a obrigacdo tributaria que é acertada pelo langcamento s6 adquire
presuncdo de certeza ap0s a abertura de oportunidade ao sujeito passivo de apresentar
impugnacdo administrativa ao lancamento (arts. 145, | e 151, Il do Cddigo Tributario
Nacional c/c art. 5°, XXXIV e LV da Constituicdo Federal). Apos, se for o caso, ocorrera
inscricdo em divida ativa e extracéo da certid&o.®

A formacdo de um processo administrativo prévio serd regulada pelo Decreto
70.235 de 1972, que prevé a notificacdo do contribuinte, abrindo-se a possibilidade de
impugnacédo (art. 14), direito a ampla producdo de provas (art. 16, 1V) e interposi¢cdo de
recursos (art. 33).

O lancamento em face do sujeito passivo é ato administrativo no qual a
Fazenda Publica ird apurar o fato gerador do tributo e seus elementos, bem como a
responsabilidade. Ausente o pressuposto fatico especifico que enseja a responsabilidade, ndo
estara esse langamento apto a sustentar também a obrigacéo contra o responsavel.

I - as pessoas referidas no artigo anterior;

Il - 0s mandatarios, prepostos e empregados;

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

% BREYNER, Frederico Menezes. Responsabilidade tributaria dos socios-gerentes: alegacdo de ilegitimidade
passiva em excecdo de pré-executividade e a aplicabilidade da jurisprudéncia do STJ em sede de recursos
repetitivos (REsp n° 1.104.900/ES e 1.110.925/SP). Revista dialética de direito tributario. n® 167, agosto de
2009, p. 59.



26

Na esfera administrativa deve ser assegurado ao sujeito passivo (contribuinte
ou responsavel) o devido processo legal administrativo, com todas as garantias que dele
emanam. Nesse sentido o art. 5°, da Constituicdo Federal, estabelece que “ninguém sera
privado da liberdade ou de seus bens sem o devido processo legal” (LIV) e que *aos
litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos acusados em geral sdo assegurados o
contraditorio e ampla defesa, com 0s meios e recursos a ela inerentes” (LV).

Logo, se o responsavel tributario ndo participou do processo administrativo
fiscal de constituicdo do crédito, a obrigagdo ai apurada ndo pode lhe ser exigida
automaticamente, sob pena de violagdo do principio do devido processo legal, da ampla
defesa e do contraditorio.

Quando da inclusédo de terceiros como responsaveis tributarios, imprescindivel
a observancia do devido processo legal, sobretudo mediante a existéncia de titulo executivo,
fundado em regular procedimento administrativo, que explicite os motivos para a imputacéo
realizada de modo a possibilitar manifestacdo defensiva da parte.

Portanto, neste avanco ja é possivel inferir que o redirecionamento da execuc¢édo
fiscal contra responsavel tributario ndo pode acontecer de forma automatica. Os reajustes no
polo passivo da execucdo devem trilhar o caminho da legalidade. Assim, se necessario, em
defesa das garantias fundamentais, imperativo que se proceda a retrocesso ao Processo
administrativo fiscal para apurar a constituicdo e exequibilidade do crédito perante o
responsavel.

A esfera propicia para se configurar a responsabilidade tributéaria é o processo
administrativo e ndo a Execucdo Fiscal. Desse modo, sem a existéncia prévia da
responsabilidade € ilegal e inconstitucional o redirecionamento.

Portanto, certo é que de acordo com o ordenamento juridico tributério, a
definicdo da sujeicdo passiva da obrigacdo tributéaria deve ocorrer ja no langamento, na esfera
administrativa, com respeito da ampla defesa e do contraditério. Por isso inapropriado o
redirecionamento na acdo judicial para responsavel tributario que ndo conste do titulo
executivo fiscal.

Entretanto, ndo € essa interpretacdo que tem sido dada, pelos aplicadores do
direito ao art. 135, do Codigo Tributario Nacional, na medida em que possibilitam o
redirecionamento da execucdo fiscal contra responsavel tributario, ainda que ndo tenha
participado do processo administrativo. Em observancia a essa pratica Sacha Calmon faz as
seguintes considerag0es:
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Os juizes, fazendo tabua rasa do art. 5°, LV, da CF/88, que assegura nas esferas
administrativas e judicial o contraditério e a ampla defesa, sem sequer saberem se 0s
dirigentes de sociedades e mesmo seus simples s6cios agiram ao menos com culpa
(art. 134 do CTN), admitem-nos como coobrigados e, portanto, co-executados, ndo
apenas initio litis,mas durante o processo de execu¢do, chegando ao ponto de admitir
a substituicdo graciosa das CDAs (Certiddes de Divida Ativa), que sdo titulos
executivos extrajudiciais, cuja a formacdo deve ser cerceada de todos de todos os
cuidados, eis que ndo derivam de SENTENCA (titulos executivos judiciais) nem da
teoria do consenso prévio que preside a formagdo dos titulos executivos
extrajudiciais (contratos, cheques, letras de cambio, notas promissérias) cuja
liquidez, certeza e exigibilidade sdo pressupostos.”™

Basicamente defendem a dispensabilidade de langcamento especifico para
atribuicdo de responsabilidade tributaria, ou que € suficiente para justificar o
redirecionamento a mera inclusdo do nome na Certiddo de Divida Ativa, ou, ainda, que é
bastante a notificacdo no processo administrativo (imprescindivel a regularidade), ou mesmo
que é possivel apenas peticionar o redirecionamento da execucdo contra responsavel sem
demonstrar prévia apuracéo de responsabilidade.™

Pedro Camara Raposo Lopes defende essa possibilidade, passando longe dos

indispensaveis rigores factuais e jurigenos, nos seguintes termos:

Qual a ratio do artigo 202 do CTN, quando determina que se inclua, na certidao de
divida ativa, 0 nome do co-responsavel, se for o caso?

N&o nos parece que a lei se dirija a todo e qualquer caso de co-responsabilidade
(hipbtese em que a particula "sendo caso" tornar-se-ia despicienda), mas apenas
aqueles de responsabilidade por substituicdo, quando ja se € possivel determinar, ab
initio, 0 nome do co-responsavel. Exigir a insercdo de nome do qual s6 se terd
ciéncia no futuro seria conferir, concessa venia, estultice & norma.

Discordamos, pois, da posicdo de HUMBERTO THEODORO JUNIOR e seus
prosélitos, para quem a execucdo somente pode se voltar contra aquele cujo nome
conste da certiddo de divida ativa, mediante prévio processo administrativo em que
reste patenteada a sua condigdo.”

Para Pedro Camara o redirecionamento da execucao fiscal contra terceiro que
ndo consta na Certiddo de Divida Ativa sé ndo é cabivel na hipotese de responsabilidade por
substituicdo, quando a obrigacdo ja nasce face ao responsavel, sendo possivel determinar de
plano o seu nome.

Entretanto, ainda que a responsabilidade do art. 135 seja por substituicéo,
muitos sdo 0s casos em que ndo se sabe de inicio se serdo ou ndo responsabilizados aqueles

elencados nos incisos, sendo isso muitas vezes apurado ja no processo judicial com base em

0 COELHO, Sacha Calmon Navarro. Curso de direito tributario brasileiro. 9. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2008,
p. 730.

"L ROSA, Caroline de Oliveira. Responsabilidade tributaria e redirecionamento da execucdo fiscal. Floriandpolis:
Departamento de Direito, Curso de Direito, UFSC, 2009, p. 67.

2 LOPES, Pedro Camara  Raposo. A  Responsabilidade  tributaria  dos  sécios.
<http://jus2.uol.com.br/Doutrina/texto.asp?id=5011>. Acesso em 21/04/2010.
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titulo executivo que consta apenas o nome da pessoa juridica. Logo, seria possivel o
redirecionamento da execucdo fiscal contra esses co-responsaveis?

Da leitura do posicionamento do autor dois entendimentos sdo possiveis, o que
torna temeréria sua conclusdo. Se levar em consideracdo que o art. 135 € classificado como
responsabilidade por substituicdo (posicionamento do STJ’®) ndo seria possivel admitir o
redirecionamento fundado em titulo que ndo conste o nome do responsavel, o que
contraditoriamente vem sendo pratica do nosso aparato jurisdicional.

Doutra forma, quando a responsabilizacdo do sécio sO restou apurada em
momento posterior, possivel seria o redirecionamento da execucdo contra aquele que nao teve
0 nome incluso na Certiddo de Divida Ativa, visto que, para o autor, a razao do art. 202, para
que se inclua o0 nome do co-responsavel no titulo, quando diz “se for o caso”, € s para
guando ja é possivel saber de inicio o responsavel tributario.

Assim, para o autor, é prescindivel o nome do responsavel tributério, ao qual
sera redirecionada a execucdo fiscal, no titulo executivo, j& que existem situacdes em que ndo
é possivel saber de inicio quem ocuparé essa posicao, sendo, portanto, insensato a norma.

Entretanto, acredita-se que independente do momento em que se tem ciéncia da
responsabilidade deve ser garantido ao responsavel tributario possibilidade de se defender,
tanto na seara administrativa, quanto na judicial, assegurado o devido processo legal e seus
reflexos em ambas as esferas. Ainda mais se levar em consideracdo que a CDA é espelho do
lancamento, entdo, como seria possivel trazer um responsavel que sequer conste do
langamento?!

Da mesma maneira, a Juiza Federal Camile Lima Santos no julgamento da
Execucdo Fiscal n° 2003.33.00.0117650, entende, em observancia das aludidas garantias, ndo

ser possivel o redirecionamento, visto que:

Caberia ao Fisco, quando da formacgdo do titulo executivo diligenciar acerca da
possibilidade, ou ndo, de responsabilizagdo, nos termos do art. 135 do CTN,
seguindo-se, contra os socios, administradores ou gerentes, pessoalmente, o tramite
processual previsto no Decreto 70.235 de 1972.7

Das posicdes dissonantes a esta se averigua que em geral o que ocorre é a
variacdo de nivel do desapego aos rigores e etapas formais.

Assim, analisando a matéria da legitimacao passiva para a execucgdo fiscal e do
redirecionamento da execucdo quanto ao possivel responsavel tributario, Nelson Monteiro

Neto propde trés possibilidades:

STJ, 12 T., AgRg REsp 276.779/SP, Rel. Min. José Delgado, j. 20.02.2001, DJ 02.04.2001, p. 260.
" TRF1, 19 VF. EF 200333000117650/Ba, Juiza Fed. Camile Lima Santos.
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a) O lancamento do crédito fiscal devera ser feito contra o responsavel, quando a
responsabilidade for do conhecimento da Fazenda e contemporanea do
nascimento da obrigacdo (v.g., sonegacdo de tributos pela empresa). Neste caso,
o nome do responsavel figurara no titulo executivo, atendendo-se ao disposto no
art. 2°, § 5°, n° I, da LEF. Outro entendimento resultaria em suprimir-lhe o
direito de defesa na oOrbita administrativa, uma vez que o langamento de
obrigages ex lege, pressupde, normalmente, um procedimento contencioso
fiscal.

b) Se a responsabilidade tributéria decorre de um fato superveniente ao langamento
(como, por exemplo, da chamada “dissolucdo irregular da sociedade™), fica livre
a Fazenda para propor o redirecionamento da execucdo fiscal, ante o
preceituado no art. 4°, n° V, da Lei das Execucles Fiscais. Contra essa
pretensdo admissivel o oferecimento de embargos do executado, ou a “excecdo
de pré-executividade”, por parte do possivel responsavel tributério.

c) Aplica-se, ainda, o art. 4°, n° V, da LEF, se a responsabilidade, embora
contemporanea do nascimento da obrigacdo, era desconhecida da Fazenda, a
época do lancamento, em virtude de omissdo de um dever legal ou malicia do
proprio responsavel. E corolario do principio segundo o qual néo deve o infrator
beneficiar-se da infragdo.”™

Este autor, igualmente Pedro Cémara Lopes, justifica o redirecionamento
baseado no momento da ciéncia da responsabilidade pela Fazenda, entretanto, traz uma
“solucdo” mais completa, visto que analisa também o0 momento do nascimento da
responsabilidade e da obrigagcdo. Dessa maneira ndo deixando sem solucdo a hipotese de
quando a responsabilidade do art. 135 s6 é apurada posteriormente.

Para 0 mesmo, se a Fazenda nédo tinha como constatar, ao tempo do nascimento
do crédito, o fato de que o sécio-gerente era mesmo o responsavel tributario, entdo € possivel
o redirecionamento da execugdo.”®

Amparado em discurso lastreado no principio de que ndo deve o infrator
beneficiar-se da infracdo, ndo assiste razao o autor. Visto que, a execucdo fiscal ndo deve ser
visualizada como “instrumento de combate as vicissitudes sociais, como concentracdo de
renda, evasdo fiscal ou desigualdade social. Ora, é a tributacdo que serve a tais fins; é a
fiscalizacdo; € todo o arcabouco legal que disciplina as obrigacdes acessérias”. Ademais, 0
processo judicial é apenas parte posterior da Justica Fiscal.”’

Ademais, ndo é so a doutrina que defende a possibilidade de redirecionamento
da execucdo fiscal, a jurisprudéncia majoritaria também tem se posicionado nesse sentido, de
maneira que o magistrado que atua dessa forma é evidentemente parcial, privilegiando o Fisco

em detrimento do sujeito passivo.

> MONTEIRO NETO, Nelson. Problemas do redirecionamento da execucéo fiscal. Revista dialética de direito
tributario. n° 175, abril de 2010, p. 152-153.

® MONTEIRO NETO, Ibidem, p. 153.

" ROSA, Caroline de Oliveira. Responsabilidade tributaria e redirecionamento da execucdo fiscal. Floriandpolis:
Departamento de Direito, Curso de Direito, UFSC, 2009, p. 67.
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Inclusive, por saber da pratica disseminada no Poder Judiciario de permitir o
redirecionamento da execucdo fiscal contra responsavel que nao esta com 0 home aposto na
Certiddo de Divida Ativa, a Fazenda tem constituido o titulo executivo apenas em face da
pessoa juridica para, posteriormente, requerer o redirecionamento contra o socio, em afronta
aos principios do devido processo legal, da ampla defesa e do contraditério.

Mas ndo sé, outra pratica reprovavel da Fazenda, que também ofende os

principios supracitados, € bem denunciada por Sacha Calmon, nas seguintes palavras:

Os Fiscos, sabedores da leniéncia com que os juizes interpretam o CTN e a LEF (Lei
de Execuc0es Fiscais), abusam na formacédo dos seus titulos executivos. Prescrevem
delitos supostamente “confessados”, ndo permitem o contencioso administrativo
quando ha declaracdo prévia de tributo a pagar, colocam como sujeitos passivos
“solidarios” administradores e até sdcio sem ingeréncia administrativa, nem
pesquisam se houve culpa ou dolo na atuacdo dos dirigentes de sociedade, tornando
seus bens indisponiveis e fechando-os nos bancos e cadins da vida, em violagGes
exorbitantes aos direitos fundamentais dos cidaddos. A situagdo estd a tornar-se
intoleravel e merece ser melhor vista e revista pelo Poder Judiciario.”

Veja que, ora o Fisco ndo faz constar o0 nome do responsavel na Certiddo de
Divida Ativa amparado na experiéncia de posteriormente poder, simplesmente, peticionar o
redirecionamento, ora inclui indevidamente o nome daquele que poderia figurar como
responsavel, mesmo sem ter apurado na seara administrativa se existia responsabilidade.

No entanto, sempre agindo a Fazenda em ofensa aos direitos
constitucionalmente consagrados e em desrespeito ao cidaddo, como se “os fins justificassem
0s meios”. Acaba com isso maculando a imagem do instituto da responsabilidade, que tem
por finalidade garantir o adimplemento do crédito tributario em beneficio de todo o povo para
o qual se reverte.

A Certiddo de Divida Ativa s seré apta a autorizar o redirecionamento caso 0
lancamento ao qual se vincula tenha se fundado no art. 135, do Cddigo Tributario Nacional, e
esteja acompanhada da prova do fato e da notificacdo regular do socio gerente. Ademais,
mesmo quando da superveniéncia “no curso do processo judicial da causa do
redirecionamento, imprescindivel que fosse assegurada a defesa administrativa em face do
responsavel, mediante a formacdo de um novo titulo executivo, idéneo”, sem olvidar dos
limites impostos pelo ato de lancamento fiscal, que delineia os contornos da relacdo juridica
tributaria ’°.

O dever juridico da responsabilidade possui expressa previsdo em lei,

entretanto, indispensavel a sua configuracdo o adimplemento de outros requisitos, ndo sendo

8 COELHO, Sacha Calmon Navarro. Curso de direito tributario brasileiro. 9. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2008,
p. 730.
® TRF1, 192 VF. EF 200333000117650/Ba, Juiza Fed. Camile Lima Santos.
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admissivel que apenas a possibilidade legal da configuracdo da responsabilidade legitime o
redirecionamento da execucdo fiscal ja& em curso, contra terceiro em relacdo ao qual nao foi
sequer lancado o débito tributario, que € pressuposto basilar.

A Certiddo de Divida Ativa é titulo executivo fiscal, e como tal, é dotado de
presuncdo (relativa) de veracidade. Dai que, introduzir o nome do responsavel, sem o
procedimento administrativo prévio, aproveitando-se ardilosamente dessa prerrogativa que
goza o titulo, é 0 mesmo que possibilitar o redirecionamento automatico.

Cabivel, portanto, a nosso ver, simples peticdo de excecdo de pré-
executividade alegando a invalidade da Certiddo de Divida Ativa, j& que carece do seu
elemento constitutivo essencial quando fez incluir o nome do socio, qual seja o0 procedimento
administrativo que originou o crédito tributario. O vicio é obstaculo intransponivel, devendo
ser extirpado o titulo que estabelece a relacdo de responsavel, bem como, ndo deve prosperar
a execucdo fiscal.

Entretanto a questdo ndo é tdo simples, pois a jurisprudéncia do Superior
Tribunal de Justica em sede de Recursos Repetitivos julgou os Recursos Especiais n°
1.104.900/ES® e 1.110.925/SP®, determinando quanto ao uso de excecdo de pré-
executividade que:

a) quando a execugdo fiscal é ajuizada apenas contra a pessoa juridica, ndo
constando 0 nome do sdcio da Certiddo de Divida Ativa (CDA), temos a situagdo de
redirecionamento da execucdo fiscal, valida apenas se a Fazenda publica comprovar
uma das situac@es do art. 135 do CTN ou ainda a dissolucéo irregular da sociedade;
b) estando 0 nome do sécio na CDA, ainda que a execucdo seja iniciada apenas
contra a pessoa juridica, ndo se trata de redirecionamento, competindo ao sécio
comprovar a inexisténcia de sua responsabilidade pessoal mediante embargos do
devedor, uma vez que a CDA goza de presuncdo de certeza e liquidez, nos termos do
art. 204 do CTN e art. 3° da Lei n° 6.830/80.

Veja que no intuito de inverter o 6nus da prova a Fazenda, ilegitimamente, faz
constar 0 nome dos coobrigados na Certiddo de Divida Ativa. Assim, de acordo com a
jurisprudéncia colacionada sera necessario o socio provar a inexisténcia de conduta com
infragdo a lei, contrato ou estatuto social ou de dissolucéo irregular de sociedade em sede de
embargos do devedor para afastar a presunc¢éo de legitimidade do titulo executivo.

Ocorre que para embargar o devedor precisa garantir a execucao, havendo
constricdo do seu patrimonio, irrazoavel, portanto, o critério de presenca ou nao do nome do
socio na Certiddo de Divida Ativa utilizado pela Corte Superior em relagdo a possibilidade do
uso de excecdo de pré-executividade. Pois, muitas vezes é possivel provar de plano a

8 REsp n° 1.104.900/ES, Rel. Min. Denise Arruda, Primeira Secéo, julgado em 25/03/2009, DJe de 01/04/2009.
81 REsp n° 1.110.925/SP, Rel. Min. Teori Albino Zavascki, Primeira Secéo, julgado em 22/04/2009, DJe de
04/05/2009.



32

ilegitimidade passiva, sem ser necessaria a dilacdo probatoria (producdo de prova que nédo
pode ser realizada em um so ato) dos embargos com 0s 6nus gque acarreta.

Desse modo, a analise deve se estender para a constitui¢do do crédito tributario
e do dever da Fazenda em comprovar e fundamentar a sujei¢do passiva pelo langamento, antes
do processo judicial 82

Permitir o redirecionamento da execucdo contra responsavel tributario que néo
participou do processo administrativo fiscal, ainda que nas situacfes previstas no art. 135, é
hipotese de “premiacdo de ilegalidade da Fazenda Publica no que toca a inclusdo
indiscriminada dos sdcios-gerentes sem o0 prévio conhecimento e acertamento

administrativo”3,

8 BREYNER, Frederico Menezes. Responsabilidade tributaria dos socios-gerentes: alegacdo de ilegitimidade
passiva em excecdo de pré-executividade e a aplicabilidade da jurisprudéncia do STJ em sede de recursos
repetitivos (REsp n° 1.104.900/ES e 1.110.925/SP). Revista dialética de direito tributario. n° 167, agosto de
2009, p. 56.

8 BREYNER, lbidem, p. 62.
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4 CONCLUSAO

A responsabilidade fiscal surgiu no intuito de facilitar a fiscalizacdo e cobranca
do crédito tributario pela Fazenda Nacional. Como espécie de sujeito passivo que é, aplica-se
ao responsavel o mesmo arcabouco legal destinado ao contribuinte, visto que, as garantias
constitucional e legalmente estabelecidas se ligam a relacéo tributéria.

Sedimentado neste pressuposto, o estudo acerca da responsabilidade tributaria
e reflexos do redirecionamento da execucéo fiscal contra responsavel tributario, pautou-se.

Analisou-se a dinamica estabelecida pela Constituicdo Federal, bem como, o
Sistema Tributario Nacional, para dessa perspectiva examinar a relagédo tributaria, com seus
aspectos, requisitos e pressupostos.

Estabelecidos conceitos basilares, avangou-se para 0 estudo da
responsabilidade tributaria, especialmente a prevista no art. 135, do Cddigo Tributario
Nacional, focalizado no redirecionamento da execucéo fiscal.

Para tanto, apreciou-se o processo administrativo fiscal, a Certiddo de Divida
Ativa, a qual inaugurard a fase judicial, e a execucdo fiscal, cendrio em que se opera o
redirecionamento da execucao fiscal.

Averiguou-se, ainda, que a responsabilidade tributdria comporta carater
paradoxal, visto que, a0 mesmo tempo em que depende do fato gerador da norma matriz
(vinculo indireto), guarda autonomia de pressuposto de fato especifico, que ndo da relacdo
Fisco x contribuinte. Tema que é de crucial importancia.

N&o se buscou aferir a legalidade do instituto do redirecionamento da
execucdo, mas verificar se vem sendo aplicado em conformidade com os ditames
constitucionais das limitacdes ao poder de tributar.

O cerne do presente estudo limitou-se aos desvios e deturpacgdes procedidos
pelo Fisco na configuracdo da responsabilidade e na viabiliza¢éo do redirecionamento.

Atualmente, o Fisco tem assumido cada vez mais postura agressiva na busca de
satisfazer o suposto crédito. Nesse contexto, aumentam substancialmente 0s casos de
redirecionamento da execucdo fiscal contra os sdcios administradores da pessoa juridica, sob
0 suposto respaldo normativo do art. 135, do Codigo Tributario Nacional.

Abusando da presuncdo (relativa) de veracidade que possui a Certiddo de
Divida Ativa o Fisco tem adotado procedimentos na conducdo das demandas executorias
fiscais que ultrapassam os limites da legalidade, representando intervencdo desmedida no

patrimoénio (material e moral) dos responsaveis.
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Insensivel aos desvios de constitucionalidade e legalidade cometidos pela
Fazenda Nacional a jurisprudéncia tem admitido o redirecionamento da execucdo contra o
responsavel tributario do art. 135, do Codigo Tributario Nacional, ainda que esse ndo tenha
participado do processo administrativo fiscal ou sequer tenha tomado ciéncia, em clara ofensa
aos principios do devido processo legal, da ampla defesa e do contraditério.

Sustenta a jurisprudéncia patria que o processo administrativo fiscal ndo é
imprescindivel para que se opere o redirecionamento da execucdo, pois o responsavel tera
oportunidade de se defender nos embargos.

Entretanto, ndo merece prosperar esse entendimento, tendo em vista que, o art.
135 néo traz nova regra de apuragéo da responsabilidade, mas, sim, deve prevalecer a garantia
constitucional do devido processo legal administrativo, e, como direito fundamental que &,
ndo pode ser mitigado, sob pena de transgredir todo o sistema.

Ademais, o redirecionamento da execucdo fiscal e os demais Onus que ela
impde, representa verdadeiro constrangimento ilegal e coacdo indireta (sancao politica) sobre
0 sOcio para obter o pagamento de tributo, préatica reiteradamente rechacada.

A Certiddo de Divida Ativa é titulo executivo fiscal, e como tal, é dotado de
presuncdo (relativa) de veracidade. Dai que, introduzir o nome do responsavel, sem o
procedimento administrativo prévio, aproveitando-se ardilosamente dessa prerrogativa que
goza o titulo, é 0 mesmo que possibilitar o redirecionamento automatico.

Em suma, o estudo permitiu concluir que ndo se pode sustentar o
redirecionamento da execucdo fiscal no vazio, devem ser observados todos 0s seus
pressupostos, desde o langamento, passando pela notificacdo regular com a disponibilizacédo
de oportunidade para exercicio da ampla defesa, em seguida, a inscricdo em Divida Ativa com
a formac&o do respectivo titulo, que fundaré a execucdo fiscal, em respeito ao justo processo

de lei.



35

REFERENCIAS

ALEXANDRE, Ricardo. Direito tributario esquematizado. 4. ed. Sdo Paulo: Método, 2010.

AMARO, Luciano. Desconsideracéo da pessoa juridica no cédigo de defesa do consumidor.
Revista de Direito do Consumidor. n. 5.

AMARO, Luciano da Silva. Direito tributario brasileiro. 13. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2007.

ARRUZZO, Vitor lorio. A regra constitucional do devido processo legal e a tempestividade
da prestacéo jurisdicional: privilégios inconstitucionais da fazenda publica. Revista de estudos
tributarios. n. 74.

BALEEIRO, Aliomar. Direito tributario brasileiro. 11. ed. Atualizada por Misabel Abreu
Machado Derzi, Rio de Janeiro: Forense, 2001.

BRASIL. Codigo Tributério Nacional. Brasilia, DF: Senado, 1966.
. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, DF: Senado, 1988.

. Lei 6.830/1980. Brasilia, DF: Senado, 1980.

. STF, RE 374.981/RS, Rel. Min. Celso de Mello, publicada no Informativo do
Supremo Tribunal Federal n° 381/2005.

. STF. 1* T. AgRg RE 504.288/Ba. Rel. Min Celso de Mello, j. 29.05.2007, DJ
29.06.2007.

. STJ, 1 T. AgRg REsp 276.779/SP, Rel. Min. José Delgado, j. 20.02.2001, DJ
02.04.2001, p. 260.

. STJ, 22 T. AgRg no Ag 992.425/Ba, Rel. Min. Castro Meira, j. 03.06.2008, DJe
16.06.2008

. STJ, 22 T. AgRg REsp 257.642/SC, Rel. Min. Franciuli Netto, j. 15.08.2002, DJ
28.10.2003, p. 246.

. STJ, 22 T. REsp 117.301/RS, Rel. Eliana Calmon, j. 07.11.2000, DJ 04.12.2000 p.
S7.

. STJ, EREsp 702.323/RS, Rel. Min. Castro Meira, j. 14/09/2005, DJ 26/09/2005.
. STJ, REsp. 12.443/RN, Rel. Pecanha Martins, DJ 07.03.1994.

. STJ, REsp. 33.731/MG, Rel. Milton Luiz Pereira, DJ 06.03.1995.



36

. STJ, S1. REsp 1.110.925/SP, Rel. Min. Teori Albino Zavascki, j. 22.04.2009, DJe
04.05.20009.

. STJ, S1. REsp n° 1.104.900/ES, Rel. Min. Denise Arruda, j. 25.03.2009, DJe
01.04.2009.

. TRF1, 19% VF. EF 200333000117650/Ba, Juiza Fed. Camile Lima Santos, j.
04.10.2009.

. TRF1, 8 T. Al 2001.01.00.032690-6/MG. Rel. Des. Fed. Maria do Carmo, j.
19.08.2008

. TRF5, 38 T. AC 321527/PE (2000.83.08.000397-7). Rel. Des. Fed. Rogério Fialho
Moreira, j. 02.06.2005.

BREYNER, Frederico Menezes. Responsabilidade tributaria dos socios-gerentes: alegacdo de
ilegitimidade passiva em exce¢do de pré-executividade e a aplicabilidade da jurisprudéncia do
STJ em sede de recursos repetitivos (REsp n° 1.104.900/ES e 1.110.925/SP). Revista dialética
de direito tributario. n° 167, agosto de 20009.

CALCINI, Fabio Pallaretti Calcini. Responsabilidade tributaria e solidariedade. Algumas
consideracdes ao art. 124 do Codigo Tributario Nacional. Revista dialética de direito
tributario n° 167, agosto de 2009.

CANTO, Gilberto de Ulhda. Elisdo Tributaria. Caderno de Pesquisas Tributarias. n. 13. 10.
ed. S&o Paulo: Livraria do Advogado, 2008.

CARVALHO, Aurora Tomazini de. Teoria geral do direito: o constructivismo logico-
semantico. Tese (Doutorado em Direito) — Departamento de Direito da PUC. Séo Paulo: PUC,
2009.

CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de direito tributario. 15. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2003.
. Curso de direito tributario. 20. ed. Sdo Paulo: Saraiva.

COELHO, Sacha Calmon Navarro. Curso de direito tributario brasileiro. 9. ed. Rio de
Janeiro: Forense, 2008.

DENARI, Zelmo. Sujeitos ativo e passivo da relacdo juridica tributaria. In: MARTINS, Ives
Gandra da Silva (Coord.). Curso de Direito Tributario. 9. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2006.

DIDIER JUNIOR, Fredie. Curso de Direito Processual Civil: Teoria geral do processo e
processo de conhecimento. 6 ed. Salvador: JusPODIVM, 2006.

FERNANDES, Edison Carlos. Responsabilidade Tributaria. In: MARTINS, Ives Gandra da
Silva (Coord.). Curso de Direito Tributario. 9. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2006.



37

LOPES, Pedro Camara Raposo. A responsabilidade tributaria dos socios: Redirecionamento
da execucdo fiscal. <http://jus2.uol.com.br/Doutrina/texto.asp?id=5011>.  Acesso em
21/04/2010.

MACHADO, Hugo de Brito. Curso de direito tributério. 28. ed. S&o Paulo: Malheiros, 2007.
. Curso de direito tributario. 29. ed. S&o Paulo: Malheiros, 2008.

MACHADO, Hugo de Brito. O responsavel tributério e o direito de defesa no procedimento
administrativo. Revista dialética de direito tributario. n® 160, maio de 2007.

MELLO, Celso Antdnio Bandeira de. Elementos do direito administrativo. n. ed. Sdo Paulo:
RT, 1980.

MONTEIRO NETO, Nelson. Problemas do redirecionamento da execucdo fiscal. Revista
dialética de direito tributario. n° 175, abril de 2010.

MORAES, Alexandre de. Direito constitucional. 23. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2008.

PAULSEN, Leandro. Direito tributario, constituicdo e codigo tributario a luz da doutrina e
da jurisprudéncia. 10. ed. Séo Paulo: Livraria do Advogado, 2008.

ROSA, Caroline de Oliveira. Responsabilidade tributaria e redirecionamento da execucéo
fiscal. Florianopolis: Departamento de Direito, Curso de Direito, UFSC, 2009.

TAVARES, Alexandre Macedo. Fundamentos de direito tributario. 4. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
20009.



