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Introducao

H4a muito defendemos que a responsabilidade das pes-
soas fisicas é excegdo a regra da separacdo patrimonial, e
s6 pode ser adotada em casos excepcionais, consistentes na
pratica de atos dolosos devidamente comprovados. Por isso,
requer-se cumulativamente que a lei autorize a responsabili-
dade pessoal e o credor prove o ilicito e a autoria.

Provar o ilicito e a autoria, por sua vez, néo significa ape-
nas alegar por meio da linguagem competente: muito além
disso, significa descrever de forma clara e minuciosa o pres-
suposto fatico praticado pelo sujeito, ou seja, significa motivar
o ato que requer ou autoriza a atribuicio da responsabilidade.

E sobre isso que passaremos a expor.

1. Livre-docente em Direito Tributario pela USP. Mestre e Doutora pela PUC-SP
Professora e advogada em Sao Paulo.
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O dever de motivacao dos atos juridicos

No sistema comunicacional compete as partes afirmar os
fatos e confirma-los ou refuté-los fazendo uso da linguagem
das provas. Ja ao julgador compete dirimir a controvérsia,
mediante interpretacdo dos fatos alegados, das provas que
lhe dao suporte e do contexto em que foram praticados, para,
finalmente, aplicar o direito ao caso concreto.

E neste contexto que a motivacao dos atos juridicos se
insere, pois nao basta alegar sem provas, nem tampouco acu-
sar de forma genérica, vaga, imprecisa, tornando inviavel o
exercicio da ampla defesa.

O dever de motivacao é principio constitucional implici-
to, e obriga toda a Administracao Publica, assim como o Po-
der Judiciario. Assegura a legalidade, a moralidade, a inafas-
tabilidade da jurisdicdo e a ampla defesa e o contraditério.

Entende-se por motivagao a explanacgao, fundamentacao,
explicitagdo dos motivos, causa, justificativa do ato. Quem
motiva apresenta, de maneira clara, os elementos que enseja-
ram o convencimento da autoridade acerca da ocorréncia de
determinado ato licito ou ilicito, o que para fins desse artigo
implica considerar a norma juridica que autoriza a atribuicéo
de responsabilidade, os fatos tributarios e nao tributéarios, e
a relacdo de pertinéncia légica entre todos eles e o ato admi-
nistrativo praticado.

Os atos juridicos, sejam eles administrativos ou judiciais,
vinculados ou discricionéarios, devem ser motivados, ja que é
por meio da motivacéo que se faz concreto o controle da lega-
lidade, evitando-se o arbitrio e possibilitando o efetivo exer-
cicio do contraditério por parte do sujeito contra quem o ato
aproveita. Em outras palavras, seguranga juridica e controle.

Nesse contexto sdo as palavras da Ministra Carmen

Lacia?

2. ANTUNES ROCHA, Carmén Lucia. Principios constitucionais do processo admi-
nistrativo no direito brasileiro. Revista de Informagdo Legislativa, Brasilia, a. 34, n.
136, p. 23-24, out./dez. 1997.
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E a fundamentacio do ato decisério que torna possivel ao inte-
ressado submeter-se a ele, ciente de que se acha resguardada, de
qualquer forma, a sua seguranca juridica e, ainda, se permitindo
que ele aceite o contetdo do ato e a aplicagio do Direito ao caso
em que figura como parte.

A sua seguranca juridica, no caso, mostra-se pela possibilidade
de que dispoe de fazer o controle juridico do ato de deciséo, cir-
cunscrevendo-se, assim, o Ambito de sua protegdo assegurada
no e pelo Direito.

A jurisprudéncia a seguir também compartilha desses
entendimentos, conforme podemos observar a seguir:

CONSTITUCIONAL, ADMINISTRATIVO E PROCESSUAL
CIVIL. MANDADO DE SEGURANCA. CONCURSO PUBLI-
CO. PERDA DE OBJETO NAO CONFIGURADA. DIREITO
DE ACESSO AOS CRITERIOS DE CORRECAO DA PROVA
DE REDACAO, DE VISTA DA ALUDIDA PROVA E DE PRA-
ZO PARA INTERPOSICAO DE RECURSO. OBSERVANCIA
DOS PRINCIPIOS DA PUBLICIDADE E DA MOTIVACAO
DOS ATOS ADMINISTRATIVOS E DO DEVIDO PROCES-
SO LEGAL.

[...]

II - O acesso aos critérios de corre¢do da prova de redacgdo, bem
assim de vista da aludida prova e de prazo para interposicéao de
recurso é direito assegurado ao candidato, encontrando respaldo
nos principios norteadores dos atos administrativos, em espe-
cial, o da publicidade e da motivacao, que visam assegurar, por
fim, o pleno exercicio do direito de acesso as informacoes, bem
como do contraditorio e da ampla defesa, com observancia do
devido processo legal, como garantias constitucionalmente con-
sagradas (CF, art. 5°, incisos XXXIII, LIV e LV).

III - Apelagao e remessa oficial desprovidas. (destacamos)
(TRF1, AMS 2000.01.00.011434-8/DF)

CONSTITUCIONAL, ADMINISTRATIVO E PROCESSUAL
CIVIL. MANDADO DE SEGURANCA. CONCURSO PUBLI-
CO. PERDA DE OBJETO NAO CONFIGURADA. DIREITO
DE ACESSO AOS CRITERIOS DE CORRECAO DA PROVA
DE REDACAO, DE VISTA DA ALUDIDA PROVA E DE PRA-
Z0O PARA INTERPOSICAO DE RECURSO. OBSERVANCIA
DOS PRINCIPIOS DA PUBLICIDADE E DA MOTIVACAO
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DOS ATOS ADMINISTRATIVOS E DO DEVIDO PROCESSO
LEGAL.

[...]

IT - O acesso aos critérios de correcdo da prova de redacdo, bem
assim de vista da aludida prova e de prazo para interposicéo de
recurso é direito assegurado ao candidato, encontrando respal-
do nos principios norteadores dos atos administrativos, em es-
pecial, o da publicidade e da motivacao, que visam assegurar,
por fim, o pleno exercicio do direito de acesso as informagées,
bem como do contraditério e da ampla defesa, com observan-
cia do devido processo legal, como garantias constitucional-
mente consagradas (CF, art. 5°, incisos XXXIII, LIV e LV).”
(destacamos)

(TRF1, AMS 2004.34.00.021156-9/DF)

Por fim, a auséncia de motivacdo impede que a parte pre-
judicada recorra de forma plena do ato que lhe é imputado,
pois desconhece os motivos que levaram a autoridade admi-
nistrativa a decidir pela existéncia da infragdo e da autoria.
Nesse contexto, é de nosso entendimento que a motivacao
posterior ndo tem o condao de sanar a nulidade, posto que
direito constitucional ao contraditério e a ampla defesa teréo
sido maculados, sendo apenas possivel introduzir um novo
ato, desde que respeitados eventuais prazos decadenciais.

O dever de motivacao e a Lei 9.784/99

Iniciemos com a Lei n° 9.784/1999, que regula o processo
administrativo no ambito da Administragao Publica Federal,
e que se compatibiliza com o que vimos defendendo até aqui.
Vejamos o art. 50:

Art. 50. Os atos administrativos deverdo ser motivados, com in-
dicacéo dos fatos e dos fundamentos juridicos, quando:

I - neguem, limitem ou afetem direitos ou interesses;
II - imponham ou agravem deveres, encargos ou sancoes;
IIT - decidam processos administrativos de concurso ou selecio

publica;
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IV - dispensem ou declarem a inexigibilidade de processo
licitatorio;

V - decidam recursos administrativos;
VI - decorram de reexame de oficio;

VII - deixem de aplicar jurisprudéncia firmada sobre a ques-
tdo ou discrepem de pareceres, laudos, propostas e relatérios
oficiais;

VIII - importem anulacdo, revogagao, suspensao ou convalida-
¢ao de ato administrativo.

Observamos, inicialmente, que o enunciado acima néo
faz qualquer distin¢do entre atos vinculados ou discriciona-
rios. Todos os atos que se subsumam as situagoes acima de-
vem ser obrigatoriamente motivados.

E quais seriam essas situacbes?

Sao varias as situagbes, mas a partir somente do inciso I
ja podemos afirmar que praticamente todas as de repercus-
sdo na responsabilidade tributaria, ja que os atos administra-
tivos de atribuicoes dessa natureza tém por funcio primor-
dial negar, limitar ou afetar algum direito ou interesse do
administrado.

Mas néo € s6 isso. A mesma Lei n°® 9784/99 prescreve, no
caput do art. 2°, que a Administracdo Publica sujeita-se ao
principio motivagdo, ao dispor que a Administragao Publica
obedeceri, dentre outros, aos principios da legalidade, fina-
lidade, motivacao, razoabilidade, proporcionalidade, mora-
lidade, ampla defesa, contraditério, seguranca juridica, inte-
resse publico e eficiéncia.

Finalmente, o inciso VII, paragrafo unico, do mesmo art.
2° estabelece que nos processos administrativos deverao ser
indicados os pressupostos de fato e de direito que determina-
ram a decisdo, o que significa que o ato devera obrigatoria-
mente justificar, fundamentar, explicitar os motivos que de-
ram embasamento ao ato.
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Nada mais acertado, uma vez que, conforme ja visto, a mo-
tivagdo assegura o exercicio da ampla defesa e do contraditorio,
constituindo-se em direito do administrado e dever do Estado.
Sem ela ndo hi como garantir a legalidade, a proibicao ao arbi-
trio e a possibilidade de obtenc¢ido de adequada decisao judicial.

Onus da prova e motivacio de atos juridicos

Considerando que a motivagdo néo se restringe a indica-
cao dos pressupostos de fato e de direito violados pelo sujeito
contra quem o ato aproveita, é fundamental que, juntamente
com o motivo do ato, o credor — aqui entendido como a Autori-
dade Administrativa ou a Procuradoria — apresente as provas
que suportem suas alegagoes.

Isso porque aquele que alega o fato tem direito de produ-
zir provas diretas ou indiretas que sustentem sua alegacéo,
assim como o dever de produzi-las, a menos que aceite sujei-
tar-se as consequéncias juridicas advindas de sua inércia.

As regras processuais veiculadas no art. 333 do CPC?tra-
duzem a necessidade de que cada uma das partes prove, no
processo, os fatos alegados, posto que a mera afirmacio nao
implica, por si s6, a veracidade da proposicao; para que se
sustente como verdadeiro, o contetido do enunciado deve ser
linguagem objeto de metalinguagem probatéria.

Como se pode inferir das precisas licbes de Carnelutti?, o
onus se diferencia de um dever na seguinte medida:

(1) quando alguém deixa de adimplir um dever seu le-
siona o direito de alguém, sendo-lhe imputavel uma sancao,
enquanto que a nao-realizagdo de um 6énus apenas faz com
que a parte nao alcance os efeitos tteis que o mesmo lhe tra-
ria, sujeitando-se, inclusive, a efeitos negativos advindos de

3. “Art. 333. O 6nus da prova incumbe: I - ao autor, quanto ao fato constitutivo do
seu direito; IT — ao réu, quanto a existéncia de fato impeditivo, modificativo ou ex-
tintivo do direito do autor.”

4. CARNELUTTI, Francesco. A prova civil. Tradugéo de Lisa Pary Scarpa. Campi-
nas: Bookseller, 2001, p. 255.
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tal abstencao; e (2) o dever tutela um direito alheio, enquanto
o 6nus refere-se ao exercicio de um direito da proépria parte.

Assim, 6nus é diferente de dever. O primeiro consiste no
encargo ou responsabilidade por determinado comportamen-
to, que pode ou nao ser exercido. Nao obriga o sujeito, apenas
submete-o as consequéncias inerentes a auséncia de seu ato,
sendo as principais, no campo probatério, o reconhecimento
da veracidade do fato alegado por terceiro ou da falsidade do
fato alegado por quem se omitiu. J4 dever (ou obrigacao, a
depender) é relacao juridica regulada pelos modais dednticos
permitido, obrigatério ou proibido, cujo descumprimento sub-
mete o sujeito passivo a sancao.

Sustenta-se que, no direito tributario, ao sujeito ativo da
relacéo juridica é permitido alegar a ocorréncia do fato sem que
apresente provas acerca desse acontecimento, ja que, sobre os
atos por ele expedidos, recairia a presuncio de legitimidade.
Em claro exemplo de inverséo do 6nus da prova, é o sujeito
passivo quem deveria provar que a pratica do fato que lhe esta
sendo imputado ndo corresponde ao que se sabe da realidade.

Nao podemos concordar com esse entendimento. Os atos
administrativos apresentam caracteristicas que objetivam, si-
multaneamente, conferir garantia aos administrados e prer-
rogativas a Administracdo. Dentre elas, releva destacar a pre-
suncao de validade, que ndo exime a Administracao do dever
de comprovar a ocorréncia do fato juridico: nem a presuncéo
de validade dos atos administrativos, nem a falta de estrutura
e pessoal, sdo razbdes que autorizam a pratica, ainda comum,
de transferir ao particular o dever de provar.

O art. 9° do Decreto n. 70.235/72, segundo o qual o Fisco
Federal tem o dever de provar o fato constitutivo do seu direi-
to de exigir o crédito tributério, vai de encontro com o que de-
fendemos, e é s6 mais uma razao para criticar o entendimento

5. Vide REsp 1080319/SE, Min. Benedito Gongalves, Primeira Turma do STJ, jul.
23/4/09.
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de que competiria a autoridade administrativa apenas refutar
as provas juntadas pelo contribuinte aos autos do processo
instaurado, fossem elas negativas da ocorréncia do fato ou
fossem baseadas em fato impeditivo, modificativo ou extintivo
do direito da Fazenda.

Se alguma obrigacao tributéria foi pretensamente descum-
prida, ha de se reconhecer o dever de o Fisco demonstrar que o
fato juridico tributario ocorreu, ja que tal demonstracéo € pres-
suposto necessario a fenomenologia da incidéncia. Nao poden-
do ocorrer, em virtude da comprovada impossibilidade de prova
direta acerca da ocorréncia do fato, a Administra¢ao devera uti-
lizar-se das presuncgoées legais, enunciados que nao estabelecem
a inversao do 6nus da prova, mas se constituem em meios indi-
retos de prova e pressupdoem a comprovagio dos indicios.

Assim, se o Fisco néo puder fiscalizar adequadamente,
por culpa do contribuinte que se recusa a colaborar, devera
comprovar a existéncia da ndo cooperacio e dos indicios per-
tinentes a constituicdo do fato juridico tributério; ao passo que
o sujeito passivo deve provar, alternativa ou conjuntamente,
a inocorréncia dos indicios, do fato indiciado, a existéncia de
diversos indicios em sentido contrario ou, ainda, questionar a
razoabilidade da relagéo juridica de implicagéo.

O que pode ocorrer, apenas, é a transferéncia do objeto
da prova, ja que o fato principal ndo necessita ser provado de
forma direta, se isso nao for possivel. A inversdo do 6nus da
prova somente pode ser entendida neste sentido: se impos-
sivel ao Fisco provar a ocorréncia do fato, devera limitar-se
a provar a ocorréncia dos fatos indicidrios; se ausente essa
situacdo excepcional, devera necessariamente comprovar a
ocorréncia do fato juridico.b

6. Sobre a garantia de que a documentagio regular faz prova em favor do contri-
buinte, e que caso a fiscalizacdo acredite que a mesma néo é apta a traduzir os fatos
juridicamente relevantes devera provar seu entendimento, dispdem os artigos 9°, §
1°, do Decreto-lei n. 1.598/77 (“A escrituracido mantida com observancia das disposi-
¢oes legais faz prova a favor do contribuinte dos fatos nela registrados e comprova-
dos por documentos hébeis, segundo sua natureza, ou assim definidos em preceitos
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Motivacao e responsabilidade tributaria do adminis-
trador pelo passivo fiscal da pessoa juridica

Enfim chegamos a anélise do dever de motivar o ato juridico
que estabelece ou requer a atribuicao de responsabilidade tribu-
taria do administrador pelo passivo fiscal da pessoa juridica.

Responsabilidade tributéria é norma juridica que, a partir de
um fato nao-tributario, implica a inclusdo do sujeito que o reali-
zou no critério pessoal passivo de uma relagéo juridica tributéria.

Podera tanto constar do veiculo introdutor que institui o tri-
buto, quanto de um outro. Independente da hipétese, é significa-
¢ao que compord a construcao da norma juridica completa.

O responsavel diferencia-se do contribuinte por ser ne-
cessariamente um sujeito qualquer que néo tenha praticado o
evento descrito no fato juridico tributario. Embora em alguns
casos requeira a pratica de atos ilicitos (artigos 134, 135 e 137
do CTN), por diversas vezes existe independentemente deles
(artigos 129 ao 133 do CTN).

Assim, é a ocorréncia de um fato qualquer, licito ou ilicito
(morte, fusdo, excesso de poderes etc.), e nio tipificado como
fato juridico tributério, que autoriza a constituicao da relagao
juridica entre o Estado-credor e o responsavel, relacdo essa
que deve pressupor a existéncia do fato juridico tributdrio.

E de suma importancia para a tipificacdo da res-
ponsabilidade pessoal do administrador, diferenciar os atos
de gestdo empresarial praticados de forma licita, daqueles
praticados de forma ilicita. Os primeiros dizem respeito ao
exercicio regular da gestao da sociedade, visam a alcancgar os
objetivos sociais e obrigam somente a prépria sociedade. J4 os
segundos sao praticados pela pessoa fisica do administrador —
sécio e acionista, ou ndo — e obrigam pessoalmente o individuo.

legais.”) e 9°, § 2°, do Decreto-lei n. 1.598/77 (“Cabe a autoridade administrativa a
prova da inveracidade dos fatos registrados com observéancia do disposto no artigo
anterior.”).
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O elemento subjetivo, aqui, significa que a responsabili-
dade nasce somente se o administrador agir intencionalmen-
te, com o animus de praticar o ilicito ndo tributario, mesmo
sabendo que o ordenamento juridico proibe tal comporta-
mento. Nesse sentido, a culpa nao é elemento suficiente para
a caracterizacgao do tipo (art. 135 do CTN).

-

E por isso, inclusive, que se pacificou no Judicidrio o
entendimento de que a simples falta de pagamento do tributo
nio gera a responsabilidade pessoal do administrador. Em
funcado das reiteradas decisoes, editou-se a Stimula n. 430-
STJ, segundo a qual “O inadimplemento da obrigacdo tributd-
ria pela sociedade ndo gera, por si sé, a responsabilidade soli-
ddria do sécio-gerente.”

E a partir desse prisma que a responsabilidade prevista
no art. 135 do CTN deve ser interpretada. Caso contrario,
a intervencdo no patrimoénio particular, e na liberdade do
administrador, sera injuridica e totalmente incompativel com
as garantias que a Constituicdo defere a todos, a titulo de
direitos fundamentais.

Isto posto, temos que o Fisco tem de provar, primeira-
mente, o fato ilicito ndo tributario e doloso. Como exemplo de
condutas praticadas pelo administrador, que poderido gerar
sua responsabilidade pelo débito, fazemos referéncia ao art.
12 da Lei n. 13.918/09, do Estado de S&o Paulo, que alterou o
artigo 9° da Lei n. 6.374/89 e que contempla um vasto rol de
fatos. Sao os seguintes”

Ato com excesso de poder ou infragdo de contrato social
ou estatuto, tais como alienagao desautorizada de ativo fixo
da sociedade e a comercializacdo de mercadorias sem prévia
previsio no contrato social e autorizagdo de funcionamento
pelo 6rgao regulamentador, bem como a préatica fraudulenta
de atos do comércio em geral.

7. Sobre essa matéria, confira-se Capitulo V, itens 5.7 a 5.14, da obra Responsabilida-
de tributdria e o Cédigo Civil de 2002 (FERRAGUT, Maria Rita. Responsabilidade
tributdria e o Cédigo Civil de 2002. 2. ed. Sao Paulo: Noeses, 2009).
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Ato ou negécio, em infragio a lei, com a finalidade de dis-
simular a ocorréncia do fato gerador do tributo ou a natureza
dos elementos constitutivos da obrigacao tributéaria, especial-
mente nas hipéteses de interposicao de sociedade ou de pes-
soas e de estruturacéo fraudulenta de operacbes mercantis,
financeiras ou de servicos.

Ato com abuso da personalidade juridica, caracterizado
pelo desvio de finalidade ou confuséo patrimonial.

O estabelecimento da pessoa juridica tiver sido irregular-
mente encerrado ou desativado.

O Administrador tiver concorrido para a inadimpléncia
fraudulenta da pessoa juridica, decorrente da contabilizagio
irregular de bens, direitos ou valores ou da transferéncia des-
tes para empresas coligadas, controladas, s6cios ou interpos-
tas pessoas.

Em descumprimento a notificacdo, o Administrador tiver
deixado de identificar ou tiver identificado incorretamente os
controladores ou beneficiarios de empresas de investimen-
to sediadas no exterior, que figurem no quadro societario ou
acionario de pessoa juridica em que tenham sido constatados
indicios da pratica de ilicitos fiscais.

Ocultacao ou alienacédo de bens e direitos da pessoa ju-
ridica, com o propésito de obstar ou dificultar a cobranga do
crédito tributério.

O Administrador tiver contribuido para a pessoa juridica
incorrer em préticas lesivas ao equilibrio concorrencial, em
razdo do descumprimento da obrigagéo principal, ou o apro-
veitamento de crédito fiscal indevido.

Além disso, devera ser provada a autoria da infracéo, a
partir da premissa de que o infrator ndo é apenas aquele que
praticou materialmente o fato, mas também os que com ele
colaboraram (participes) e os que determinaram a execucgao
da conduta (mandantes).
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Assim, é incorreto simplesmente indicar o nome de todos
os sécios constantes do contrato social, imperioso que se ind;i-
vidualize o autor do ato infracional, demonstrando ao menos
qual o sécio geria a sociedade e decidia pela pratica dos neg6-
cios empresariais tipificados como fatos juridicos tributarios
(ou que, de alguma forma, pudessem resultar em obrigagoes
tributarias). Se nao for assim, o ato néo tera sido motivado.

Deverd demonstrar, ademais, que nenhuma outra pessoa
possuia os mesmos poderes. Se a responsabilidade for compar-
tilhada, a fiscalizacao devera indicar quem foi o agente, e apenas
na hipétese de essa demonstragdo néo ser possivel é que todas
as pessoas autorizadas a gerir a sociedade deverao ser solidaria-
mente envolvidas, apurando-se posteriormente a autoria.

Toda essa linguagem é fundamental, pois a responsabili-
dade pessoal ndo pode ultrapassar a pessoa do infrator. Insis-
timos que a pessoa fisica ndo pode ser responsabilizada nos
termos dos artigos 135 simplesmente porque é sécia ou ad-
ministradora, devera ser plenamente comprovada sua autoria
na pratica do ato que lhe estd sendo imputado ou ao menos
sua decisao pela pratica do ato.

Em que pese todo o exposto, a posicdo do STJ é no sen-
tido de que a Administracdo ndo precisa provar que o agente
cometeu algum dos fatos-tipicos previstos nos artigos 135 e
137 do CTN, caso seu nome conste da certidao de divida ativa
— CDA, titulo extrajudicial que, por deter presungao de vali-
dade (art. 204 do CTN), dispensaria a producao de provas por
parte do credor, invertendo o 6nus para o acusado. Nao se tra-
taria, ainda, de redirecionamento da execucgao fiscal. Vejamos
uma dessas decisoes:

EXECUCAO FISCAL. RESPONSABILIDADE DOS SOCIOS.
COMPROVACAO DO EXCESSO DE PODERES, INFRACAO
A LEI OU AO ESTATUTO OU DISSOLUCAO IRREGULAR.
CASO EM QUE O NOME DO SOCIO CONSTAVA DA CDA.
PRESUNCAO DE LIQUIDEZ E CERTEZA NAO ABALADA.
DISSOLUCAO IRREGULAR. CERTIDAO DO OFICIAL DE
JUSTICA. PROVA IURIS TANTUM.
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I - Restou firmado no 4mbito da Primeira Sec¢do desta Corte o
entendimento de que, sendo a execugio proposta somente con-
tra a sociedade, a Fazenda Publica deve comprovar a infragio a
lei, contrato social ou estatuto ou a dissolugao irregular da so-
ciedade para fins de redirecionar a execugdo contra o sécio, pois
o mero inadimplemento da obrigacéo tributaria principal ou a
auséncia de bens penhoraveis da empresa nio ensejam o redire-
cionamento. De modo diverso, se o executivo é proposto contra a
pessoa juridica e o sécio, cujo nome consta da CDA, ndo se trata
de tipico redirecionamento, e o 6nus da prova de inexisténcia de
infragdo a lei, contrato social ou estatuto compete ao sécio, uma
vez que a CDA goza de presuncgao relativa de liquidez e certeza.
A terceira situagdo consiste no fato de que, embora o nome do
s6cio conste da CDA, a execugéo foi proposta somente contra a
pessoa juridica, recaindo o 6nus da prova, também neste caso,
ao sécio, tendo em vista a presuncgao de liquidez e certeza que
milita a favor da CDA. Precedentes: EREsp. n.° 702.232/RS, Rel.
Min. CASTRO MEIRA, DJ de 26/09/2005, p. 169; AgRg no REsp
n. 720.043/RS, Rel. Min. LUIZ FUX, DJ de 14/11/2005, p. 214. II
- No caso em exame, os nomes dos sécios figuram como respon-
séaveis tributarios na Certidao de Divida Ativa. (AgRg no REsp n.
1010661/RS - Primeira Turma - Ministro Francisco Falco).

Nada mais equivocado. Conforme ja tivemos oportunida-
de de verificar, compete sempre a quem alega provar. A res-
ponsabilidade do administrador, oriunda de atos de ma ges-
tdo empresarial, ndo excepciona essa regra, porque pode ser
provada no curso de uma fiscalizacdo. Da mesma forma que
o auditor intima o contribuinte para esclarecer langamentos
contabeis, tempo e forma de integralizagido de capital, loca-
lizacdo de bens do ativo circulante, depésitos bancérios nao
contabilizados etc., poderd, igualmente, intimé-lo para iden-
tificar a autoria de um ato de mé gestdao empresarial. Se o
fiscalizado nao apresentar os esclarecimentos, a fiscalizagao
estara autorizada a presumir que é o responsavel pelo depar-
tamento fiscal, o administrador, o sécio etc., a depender de
cada caso concreto.

Por outro lado, é absolutamente reprovavel dispensar a
producao probatéria por parte do Fisco, quando o nome do ad-
ministrador constar da CDA, se a pratica do ilicito é condigédo de
validade da aplicagdo da norma de responsabilidade pessoal ou
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por infragoes. O ilicito deve existir, mas “néo precisa ser prova-
do”. Em dltima insténcia, é o mesmo que afirmar que a jurispru-
déncia considera irrelevante sua ocorréncia fenoménica, ja que
a Unica condi¢do necessaria para sua validade é a mera alegacao.

Diante disso, defendemos que o posicionamento do STJ
deveria ser alterado, privilegiando a seguranca juridica, o
contraditério e a motivacéo dos atos juridicos, na mesma lin-
da do que ja vem sendo decidido pelo mesmo Tribunal, quan-
do requer a producao probatéria por parte do Fisco (em con-
trovérsia que nao trata da CDA). Confira-se:

RECURSO ESPECIAL. ALINEA “A”. EXECUCAO FISCAL.
MEDIDA CAUTELAR FISCAL. INDISPONIBILIDADE DOS
BENS DO SOCIO - RESPONSABILIDADE DO SOCIO-GE-
RENTE. LIMITES - ART. 135, III, DO CTN. ARTIGO 4°, § 2°, DA
LEI 8.397/92. NAO APLICACAO.

A responsabilidade excepcional do sécio-gerente somente se
configura quando, no exercicio da atividade de administracao
da pessoa juridica, restar demonstrado que este agiu com abu-
so de poder, infragao a lei, contrato social ou estatutos, a teor
do disposto no artigo 135 do CTN, ou, ainda, se a sociedade foi
dissolvida irregularmente.

Nao deve prevalecer, portanto, o disposto no artigo 4°, § 2°, da
Lei 8.397/92, ao estabelecer que, na concessido de medida cau-
telar fiscal, “a indisponibilidade patrimonial poderé ser estendi-
da em relacdo aos bens adquiridos a qualquer titulo do reque-
rido ou daqueles que estejam ou tenham estado na funcéo de
administrador”.

Em se tratando de responsabilidade subjetiva, é mister que lhe
seja imputada a autoria do ato ilegal, o que se mostra invidvel
quando o sécio sequer era administrador da sociedade & época
da ocorréncia do fato gerador do débito tributario pendente de
pagamento. Recurso especial ndo conhecido (REsp 197.278/AL,
Rel. Ministro FRANCIULLI NETTO, SEGUNDA TURMA, jul-
gado em 26/02/2002, DJ 24/06/2002, p. 233).

PROCESSUAL TRIBUTARIO. MEDIDA CAUTELAR FISCAL.
INDISPONIBILIDADE DOS BENS DOS SOCIOS INTEGRAN-
TES DO CONSELHO DE ADMINISTRACAO. LEI 8.397/92.
RESPONSABILIDADE TRIBUTARIA. AUSENCIA DE COM-
PROVACAO DE EXCESSO DE MANDATO, INFRACAO A LEI
OU AO REGULAMENTO.
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1. E assente na Corte que o redirecionamento da execucio fiscal,
e seus consectérios legais, para o sécio-gerente da empresa, so-
mente é cabivel quando reste demonstrado que este agiu com
excesso de poderes, infragio a lei ou contra o estatuto, ou na hi-
pétese de dissolugao irregular da empresa (Precedentes: REsp
n.° 513.912/MG, Rel. Min. Pe¢canha Martins, DJ de 01/08/2005;
REsp n.° 704.502/RS, Rel. Min. José Delgado, DJ de 02/05/2005;
EREsp n.° 422.732/RS, Rel. Min. Jodo Otavio de Noronha, DJ de
09/05/2005; e AgRg nos EREsp n.° 471.107/MG, deste relator, DJ
de 25/10/2004).

(...)

6. Precedente da Corte no sentido de que: (...) Nao deve preva-
lecer, portanto, o disposto no artigo 4°, § 2°, da Lei 8.397/92, ao
estabelecer que, na concessao de medida cautelar fiscal, a indis-
ponibilidade patrimonial podera ser estendida em relagdo aos
bens adquiridos a qualquer titulo do requerido ou daqueles que
estejam ou tenham estado na funcéo de administrador. Em se
tratando de responsabilidade subjetiva, é mister que lhe seja im-
putada a autoria do ato ilegal, o que se mostra inviavel quando o
s6cio sequer era administrador da sociedade a época da ocorrén-
cia do fato gerador do débito tributario pendente de pagamento.

(REsp 197278/AL, Relator Ministro Franciulli Netto, Segunda
Turma, DJ de 24.06.2002) (...) 9. Recursos especiais providos.
(REsp 722.998/MT, Rel. Ministro LUIZ FUX, PRIMEIRA TUR-
MA, DJ 28/04/2006, p. 272).

Finalmente, no mesmo sentido as seguintes decisoes:
AgRg no Ag 1.244.276/SC, Rel. Min. Sérgio Kukina, DJe de
4.3.2015; AgRg no REsp 1.497.599/SP, Rel. Min. Napoledao Nu-
nes Maia Filho, DJe de 26.2.2015; AgRg no REsp 1.486.839/SE,
Rel. Min. Mauro Campbell, DJe de 10.12.2014; AgRg no REsp
1.455.930/MG, DJe de 14.11.2014.
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