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RESUMO

Discute-se acerca da utilizacdo da excecdo dexedstvidade em face da ilegalidade do
redirecionamento fiscal, responsabilizando o s@eiente pelo crédito tributario. O Superior
Tribunal de Justica ndo tem admitido o referiddrumaento como meio de defesa do sécio,
consolidando a atitude do Fisco no uso discricionda CDA. O devido processo legal é
direito fundamental do responsavel tributario, Esaa garantia € indispensavel um processo
administrativo prévio para apuracdo das praticavigias no art. 135aputdo CTN. A
admisséo da excecdo de pré-executividade tornacsssaria para a efetivacdo da seguranca
juridica, tendo vista a flagrante afronta a Cartgha de 1988.
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THE EXCEPTION OF PRE-EXCUTIVE AS MODE OF DEFENSE AG AINST
FISCAL REDIRECTION

ABSTRACT

It is discussed about the use of the pre-execud@ikeeption against illegality of the fiscal
redirection, by which the business partner manageaesponsible for the tax credit. The
Superior Court doesn’t admit the procedural inséminmas defense of the business partner,
consolidating the attitude of tax authorities ie tise discretionary of Certificate of Debt. Due
process is a fundamental right of responsible tailyuand to ensure this fundamental right is
indispensable a prior administrative process testigate the practices provided for in Article
135, first sentence of the tax code. Admitting pine-executive exception became necessary
for the realization of legal security, becausefiggrantly affront to the Constitution of 1988.

Keywords: Pre-executive exception. Fiscal redirection. Bessmpartner manager. Principle
of due process. Administrative procedure.
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INTRODUCAO

A excecdo de pré-executividade € um expedienteepsoal ainda carente de
regulamentagcdo normativa propria, e, em matétattiia, tem sido utilizada para os casos
de responsabilizacdo ilegal do socio-gerente. Budisdo sobre essa matéria € de relevancia
social, politica e juridica, visto que o Poder difdio e a Fazenda Publica tém violado os
direitos fundamentais do responsével tributériopratica reiterada de injustica pelo Poder
Judiciario tem legitimado a atuacdo do Fisco nacwy@o fiscal, negando a seguranca
juridica, em virtude do nao acolhimento do referidstrumento, quando usado para a
impugnacao da ilegalidade no redirecionamento.

O entendimento jurisprudencial do Superior Tribuwha Justica (STJ) gera algumas
divergéncias doutrinérias, pois, a negativa do daoexcecdo de pré-executividade €
compreendida como uma eminente afronta a Constduikederal de 1988. A auséncia de
comprovacdo da pratica de ato ilicito pela Fazdndblica para corresponsabilizacdo do
sécio-gerente, incluindo este na Certiddo de Dividava (CDA), sem oportunizar a
possibilidade de impugnacéo, fere diretamente ods@ito fundamental de contradizer e
defender-se da imputacdo discricionaria do Fiscoladuna legal que regulamente esse
instrumento, construido pela doutrina e jurispret&ntambém auxilia na pratica arbitraria
por parte de quem tem a competéncia de “dizer eitdlire de garantir a solidez e a
efetividade dos principios basicos processuaiglasive resguardar os direitos fundamentais
contidos na Carta Magna de 1988.

No art. 5° inciso LIV da CF (BRASIL, 1988), é gatido a todos os individuos que
nao havera a privacao da liberdade, tampouco debsss, sem que ocorra 0 devido processo
legal, e no inciso seguinte, confere ainda aogaliies, em processo judicial ou
administrativo, o contraditorio e a ampla defesfimade que possa resguardar seus direitos
diante de alegac@es inveridicas, ilegais ou absisDasse modo, é claramente perceptivel a
abusividade praticada pelo Fisco, em imputar aesponsabilidade ao sécio-gerente, sem
sequer lhe garantir os meios de defesa cabivessha@endo uma comprovacao legal de que
ele tenha cometido quaisquer dos atos previstastnd35,caputdo CTN (BRASIL, 1966).

Porém, fato mais gravoso, é observado no Podetidtdj guardido da justica, o qual
tem legitimado a atuacdo da Fazenda Publica, noemimmem que néo reconhece a afronta
aos principios constitucionais que regem o proce®s8TJ tem negando a legitimidade do
cabimento da excecédo de pré-executividade, seada aladequacdo desse meio, quando ha a



discussdo acerca de matéria de ordem publica, tentovista que a auséncia de um
procedimento administrativo a fim de se demonstaresponsabilidade do sécio é
evidentemente ilegal. Isso nos leva a perguntarocé possivel haver a confirmacéo de que
alguém agiu com excesso de poderes ou infringind, & contrato social ou os estatutos,
sem ter ocorrido uma investigacado para revelarggola pratica de tais atos? Ou se a simples
alegacédo do Fisco ja é dotada de tamanha presdec@eracidade, ao ponto de ndo haver a
importancia da constatacao desses fatos?

Embora ndo exista um acervo doutrinario extenseleavancia do tema levou alguns
juristas a levantarem questionamentos sobre o @ssuisto que a rotina atual da Fazenda
Pulblica é inserir o socio-gerente na certidao delaiativa, sem lhe conferir, anteriormente a
execucao fiscal, meios legais de defesa. Diantsedagresso discricionario do sécio-gerente
quanto a responsabilidade do crédito tributariosdeiedade empresaria, Leonardo Nunes

Marques pondera que:

Promover a insercéo do sécio na certiddo de dadigdga sem prévio ato de
imputacdo da responsabilidade e debate desta enatérvia administrativa
representa nédo franquear ao contribuinte o diral® apresentar
administrativamente as suas razdes de inconformno a restricdo de
direito que lhe é imposta, o que viola flagrantet@an principio da ampla
defesa e do devido processo legal. (MARQUES, 2010)

Considerando 0s inumeros recursos especiais guelvem o debate sobre o
cabimento da excecdo de pré-executividade, comtoumsento de defesa mais célere na
execucao fiscal, se observa que o judiciario teworécido mais a politica fazendaria, até
mesmo se contrapondo a um dos principios base mditodiempresarial. A autonomia
patrimonial da sociedade empresaria fundamentagaragca juridica que deveria ser
garantida ao individuo e seus bens particulares, gae se alcance com maior firmeza um
dos objetivos do Estado Democratico de Direito, ¢useoporcionar condi¢cdes adequadas ao
livre desenvolvimento da economia nacional, bemacamalorizacao do trabalho.

Contudo, o STJ, se contrapondo a todo juizo deatengem patrocinado a gravidade
de um ato ilegal promovido pela Fazenda Publicamumr que o sécio-gerente somente se
defenda por meio de embargos, quando existe eeidanisa de nulidade da CDA, em virtude
do vicio na exigibilidade do titulo. Em voto-vistafim de expor seu entendimento pessoal no

julgamento de um agravo, a ministra Eliana Calmoifgpiu a seguinte ressalva:



Vejo como necessaria uma profunda reflexdo sobrpresuncdo de
exigibilidade, certeza e liquidez da CDA quanto gestores da sociedade
de responsabilidade limitada. Afinal, se para senfigurar a
responsabilidade dos soOcios exige-se a comprovdedgratica de ato
ilicito, ou da dissolucao irregular da sociedadggl g real significado e
alcance da presuncéo de exigibilidade, certezpugez da CDA?

Observando-se o procedimento realizado para a agide do titulo
executivo, bem como o significado dos atributo@\, entendo que esta
possui presuncao de certeza e liquidez quanto l@Eitod&quanto a empresa
devedora, a qual € responsavel pelo pagamentoritbosos devidos ao
Fisco, mas ndo quanto aos responsaveis tributémiicados no art. 135,
lll, do CTN, por forca do reconhecimento da respbilglade subjetiva
destes.

Considerando que a responsabilidade tributarieesestsos ndo € objetiva,
mas sim subjetiva, tendo como causa determinaefetiva comprovagao
da prética de atos dolosos ou a0 menos culposos@ies-gerentes ou
administradores, a pretensa responsabilizacdo ntediaera indicacdo de
nomes no titulo executivo contraria frontalmentedibtames do art. 135 do
CTN. (CALMON, 2011, p. 17 -21)

Assim, diante de tudo o que foi exposto, a pr@paki presente artigo reside na
demonstracao das teses tedricas e jurisprudesclre a matéria, envolvendo a necessidade
do cabimento da Excecdo de Pré-executividade fr@artetorizacdo judicial em manter a
ilegalidade da atuacgdo arbitraria da Fazenda RubQoestionamos se a inser¢cdo do sécio-
gerente na CDA, do modo como tem sido feito, emaoaparo constitucional ou se o
posicionamento atual do STJ, na matéria tributdeia, garantido uma adequada defesa ao
sécio-gerente diante do redirecionamento fiscal.

Nesse estudo serdo abordados os aspectosdgeEisecdo de Pré-executividade, as
hipéteses do redirecionamento fiscal, com fundamemt caput do art. 135 do Codigo
Tributario Nacional (BRASIL, 1966), as nocfes basiacerca da inscricdo da CDA, bem
como a insercdo do sécio-gerente nesta, e a pbssiMdade do referido titulo executivo.
Em virtude da inobservancia dos requisitos legaifodmacao da CDA, serdo vistos também
a violacao ao principio constitucional do devidogarsso legal e a indicagdo do procedimento
administrativo fiscal na Espanha, a fim de trazedua a necessidade de processo

administrativo prévio para apuracdo da responsialoié tributaria de terceiros no Brasil.



1 EXCECAO DE PRE-EXECUTIVIDADE E REDIRECIONAMENTO FIS CAL

A excecdo de pré-executividade é um instrumentegssual amplamente utilizado
em matéria tributaria, especialmente nas impugrsacém alegacéo a ilegitimidade passiva
dos socios e administradores das pessoas jurighegsitadas pela Fazenda Publica.

Nos recursos as execucOes fiscais que chegam aae8TXkido comum a objecdo do
redirecionamento fiscal por intermédio do referemediente processual, e uma das razées
para essa ocorréncia reiterada é o fato de queaw Ebnsolidou a pratica de incluir, entre
outros responsaveis, o socio-gerente na Certidabidda Ativa (CDA), sem lhe conferir
anteriormente um meio de defesa.

Assim, o redirecionamento da execucéo fiscaluindo o sécio-gerente no processo
executivo, sem a possibilidade prévia de defessedésva a muitas discussdes a respeito do
cabimento ou ndo do instrumento, apesar de o Shdaakestar se posicionando
veementemente contrario a utilizacdo da excecfwédexecutividade nessa hipotese.

Nesse aspecto, € importante que compreendamog@ssnsasicas do redirecionamento e da
Excec¢do atuando no processo tributario.

2 ASPECTOS GERAIS DA EXCECAO DE PRE-EXECUTIVIDADE

O instrumento processual, dentre outros mais, ggenae uma posicado de relevante
importancia na fase de execucao trata da excecficéeexecutividade, instituto este do qual
se vale o executado, ou terceiros interessados) def impugnar a realizagcdo da constricdo
dos seus bens para cumprimento do titulo executiywrofessora Dr2. Lenice S. Moreira de

Moura define a Excecao da seguinte forma:

A excecdo de pré-executividade trata-se da impudgna@a execucdo no
juizo de admissibilidade da acdo executiva, paretey interessado ou por
gualquer das partes, na qual se argui matériagssoais de ordem publica
(requisitos, pressupostos, e condi¢cdes da acaautdsegcetc.) bem como
matérias pertinentes ao mérito (pagamento, excelgd@xecucdo, etc.),
desde que cabalmente passiveis de comprovacao needisova pré-



constituida, em qualquer grau de jurisdicdo, ponpks peticdo, que
suspende o processo até julgamento definitivondisalesconstituir a acao
executiva e obstar os atos de constricdo do pation@o executado.
(MOURA, 2010, p.116)

Como o proprio nhome sintetiza, esse expedienteepsoal se antecede aos efeitos da
sentenca executiva, exatamente para evitar o daa@agde ocorrer caso haja uma execucao
indevida, visto que os embargos a execucao, poigagmtirem, em regra, a suspensao dos
efeitos da sentenca e por demandarem um longo tgrapo serem julgados, tornam-se
lesivos ao devedor.

Importante ressaltar que, mesmo ocorrendo inclwsi@ossibilidade dos efeitos
suspensivos aos embargos no Cédigo de Processd@&), a impugnacéo por intermédio
desse instrumento ainda ndo € o mais indicadonforhaver celeridade, em virtude da
dilacdo probatodria, e ainda porque, conforme &9-A, 81° do CPC (BRASIL, 1973), deve
“a execucdo ja [estar] garantida por penhora, depds caucdo suficiente”. Ora, se de tal
modo ocorresse, perduraria 0 sentimento de “irgaistiuma vez que o socio-gerente nao é
sujeito passivo legitimo para figurar no polo passalém da consideravel onerosidade.

Embora n&o possua uma regulamentacdo expressa »@m légal, tendo sido
construido pela doutrina e consolidado pela jund@ncia, ha requisitos que devem ser
atendidos para admisséo da excecao de pré-exeeatd/iA Lei n°. 11.232 (BRASIL, 2005),
que trouxe algumas alteracdes ao Cddigo de Proc&isdp possibilitou que, ao tempo do
cumprimento da sentenca executiva, o devedor ingpagexecucdo, com base nas matérias
dispostas no art. 475-L do CPC e incisos (BRASR73). O rol apresentado € taxativo e,
portanto, a fundamentacdo do instrumento de immégnaleve se delimitar as hipoteses
mencionadas.

Dito isso, em razdo da natureza da excecdo de xpcéHividade, o referido
dispositivo acaba por orientar as matérias que mosker objeto deste instrumento, embora
nao haja determinacdo expressa a Excecdo. Hasivieluguem defenda a consolidacdo
implicita da Excecdo pelo diploma processual patmo entanto, figuemos aqui com as
hipoteses de cabimento da impugnagcdo como um npai@ seus requisitos de
admissibilidade.

O uso da Excecéao de Pré-Executividade pode gerdejualquer tempo, ndo ha prazo
para ser impetrada, porquanto se trata de impugreagdatérias de ordem publica, as quais o

juiz deve conhecegx officia A questdo de ordem publica e a auséncia de dilag@batoria



sdo requisitos de admissibilidade necessarios als®mrvados, pois, de outro modo, nao
conferiria uma maior celeridade a defesa do exdoufarincipal objetivo para se utilizar esse

expediente. Conforme consolidado entendimento do ST

EMBARGOS DE DECLARACAO NO RECURSO ESPECIAL
RECEBIDOS COMO AGRAVO REGIMENTAL. PRETENSAO DE
EFEITOS INFRINGENTES. APLICACAO DO PRINCIPIO DA
FUNGIBILIDADE. EXECUCAO PROVISORIA. EXCECAO DE PRE-
EXECUTIVIDADE. REVOGACAO DA MEDIDA ANTECIPATORIA.
EFICACIA EX TUNC. IMPOSSIBILIDADE DE PROSSEGUIMENTOA
EXECUCAO PROVISORIA. AUSENCIA DE ALEGACAO DE
OMISSAO, CONTRADICAO E OBSCURIDADE. EMBARGOS
RECEBIDOS COMO AGRAVO REGIMENTAL.

A jurisprudéncia desta Corte Superior é no sentdoquea Excecédo de
Pré-Executividade é cabivel para discutir questdede ordem publica,
quais sejam, 0S pressupostos processuais, as codeg;da acao, os vicios
objetivos do titulo executivo atinentes a certezéiquidez e exigibilidade,
desde que ndo demandem dilagdo probatérizomo ocorre na presente
hipétese. (Grifos nossos) (BRASIL, 2011)

Assim, questdes como vicios no titulo executivearo a sua liquidez, certeza e
exigibilidade, pressupostos processuais, condigaes;do sdo matérias que devem ser vistas
pelo magistrado ja no inicio do processo, contadasso nao for feito, que a parte interessada
suscite tdo logo perceba, em qualquer tempo oudggurisdicdo.

Em matéria tributéria, a excecéo de pré-exed#doe é também admitida, tendo sido
consolidado pelo STJ, no enunciado da Sumula n°gd@3ela “é admissivel na execucao
fiscal relativamente as matérias conheciveis dgoofjue ndo demandem dilagéo probatoria”.
A excecdo ganha grande notoriedade quando o assowbdve a responsabilidade tributaria
do sdcio-gerente ou do administrador. E possivefiser um imenso nimero de demandas
utilizando tal expediente processual e muitas diéecias doutrinarias assumem lugar perante
0 posicionamento do Excelso Tribunal. As impugnacee chegam ao STJ por essa via
discutem também sobre a ilegitimidade do socio-adtnador no pélo passivo da execugao.

Ocorre que, os julgados dessa Corte tém negadoss#b do referido instrumento
processual com o fundamento de que a matéria qnada demanda dilacdo probatéria,
alegando, assim, que a via de impugnacao mais adameria os embargos a execucao. Nao
bastando esta alegacao, acerca da necessidadeodeongplexidade na producgéo de provas,
o Egrégio Tribunal chegou a defender que o dnudedeonstituir a imputacao da prética do



ilicito disposto no art. 135caputdo CTN seria do responsavel tributario, reafirnoaad
presuncéo de legalidade da CDA, mesmo quando ausstat legalidade.

Vejamos o seguinte julgado:

TRIBUTARIO. EXECUCAO FISCAL. SOCIO-GERENTE CUJO NG/
CONSTA DA CDA. PRESUNCAO DE RESPONSABILIDADE.
ILEGITIMIDADE PASSIVA ARGUIDA EM EXCECAO DE PRE-
EXECUTIVIDADE. INVIABILIDADE. PRECEDENTES.

Conforme assentado em precedentes da Sec¢dao, wechadi o regime do art.
543-C do CPC (REsp 1.104.900, Min. Denise Arrudas8o de 25.03.09),
nao cabe excecdo de pré-executividade em execiscabgromovida contra
sécio que figura como responséavel em Certiddo gal®iAtiva — CDA. E
guea presuncao de legitimidade assegurada a CDA imp@® executado
gue figura no titulo executivo o énus de demonstraa inexisténcia de
sua responsabilidade tributaria demonstracdo essa que, por demandar
prova, deve ser promovida no ambito dos embargegeaucdo. (Grifos
nossos) (BRASIL, 2009)

Ora, 0 posicionamento adotado pelo STJ ndo seunaacbm a legislacéo tributaria,
pois o art. 201 do CTN determina que a constitug@@DA, titulo legitimo para execucao
fiscal, deve ser “regularmente inscrita na repasti@dministrativa competente, depois de
esgotado o prazo fixado, para pagamento, pelaulgioo decisdo final proferida em processo
regular”. Se o texto legal impde o dever da forroadd titulo a autoridade administrativa em
processo regular, implicaria entdao dizer que é éambe competéncia da Fazenda Nacional o
onus de comprovar pelos meios legais a respordadddi do socio-gerente, para que assim
possa devidamente executa-lo.

3 HIPOTESE DE REDIRECIONAMENTO FISCAL PARA A
RESPONSABILIDADE TRIBUTARIA PELO ART. 135 DO CTN

O redirecionamento fiscal em matéria tributaria odex da possibilidade de
responsabilizacdo de terceiros, quando em confaariccom o disposto no art. 135 do
Caodigo Tributario Nacional (CTN). A hipotese do.atB85, inciso Ill do CTN, objeto da

pesquisa, versa sobre o cabimento da responsalalidia diretor, gerente ou representantes



de pessoas juridicas de direito privado, dos ca@émas importa para fins de estudo o sécio
na fungao administrativa, ou de geréncia.

Nesse sentido, temos a relevancia do assunto adaemta tipificacdo da
responsabilidade do soécio-gerente, de acordo campatdo art. 135 do CTN (BRASIL,
1966) que prevé a responsabilidade subsidiarieedpssando praticados atos com excesso de
poderes ou infragdo de lei, contrato social out@staos quais resultem em obrigacao
tributaria. Em outras palavras, para que ocorrgpatése em questdo, € fundamental que o
sécio exerca funcdo administrativa na entidade esdpia e cumulativamente que a obrigacao
tributaria tenha resultado do cometimento dos #ditoi$os previstos nacaput do referido
dispositivo.

Os elementos que tipificam a responsabilidade difv& do sécio-gerente devem ser
diligentemente observados pelo Fisco, no momento fdamacdo da CDA. A
responsabilizagcdo do soécio-administrador encong@ag a partir da comprovacado dos
ilicitos dispostos noaputdo CTN, e, nesse sentido, expde Maria Rita Ferragut

Assim, ndo basta indicar o nome de todos os s@ciostantes do contrato
social, imperioso que se individualize o autor dto anfracional,
demonstrando ao menos qual o socio geria a so@edatkcidia pela pratica
dos negdcios empresariais tipificados como fatddipos tributarios (ou de
alguma forma, pudessem resultar em obrigacfedéribg).

[...]

Insistimos no raciocinio que vimos desenvolvendpessoa fisica ndo pode
ser responsabilizada nos termos dos artigos 135 ed CTN simplesmente
porque € sécia ou administradora, devera ser plem@ntomprovada sua
autoria na pratica do ato que lhe estd sendo imMputau ao menos sua
deciséo pela prética do ato. (FERRAGUT, 2010)

O redirecionamento fiscal, quando a responsab#iddd soOcio-gerente nao é
observada devidamente, se perfaz em um ato ilggajue deixa de cumprir o primordial
requisito de lei. O art. 135 do CTN traz uma respbilidade subsidiaria direcionada a
terceiros, em decorréncia da pratica de infrach@s; € simplesmente uma indicacdo de um
segundo responsavel pelo crédito tributario, ppiassim fosse se trataria da responsabilidade
solidaria. E fundamental que seja apurado correttare pratica dos atos ilicitos pelo sécio-
gerente, de modo a assegura-lo a possibilidadealef® momento da confecgcédo do titulo

executivo fiscal.
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4 INSCRICAO DO SOCIO-GERENTE NA CDA

A Certiddo de Divida Ativa (CDA) é o documento, ouitulo, do qual se vale a
Fazenda Publica para que legitimamente possa regueoder Judiciario o cumprimento da
obrigacéo do devedor em pagar o créedito tributdmo,intermédio do processo de execucao
fiscal. Nao ha como o Fisco exigir o pagamentorédito, seja ele tributario ou néo, sem a
CDA. Ressalte-se que, ndo pode haver de modo atguatguer forma de execucédo sem a
existéncia de um titulo passivel de exigibilidade.

Dito isso, a CDA ¢é titulo executivo, cuja inscric&o feita por reparticdo da
Administracéo Publica, e, como todo ato administoat revestido do atributo da presuncéo
de veracidade, desde que observado o principiegididade, no qual todo ato oriundo de
ente publico deve estar de acordo com a determindgal. Conforme entendimento
formulado pela Mininstra Eliana Calmon, que siatetadequadamente o titulo executivo de

manejo da Fazenda Publica:

A inscricdo em divida ativa constitui prévia cotetdo administrativa da

legalidade da divida, quanto a existéncia e aovadwr (incluindo-se os
adicionais — juros, multa, correcdo e outros emsalggais), decorrendo dai
a presuncao de certeza e liquidez do titulo exexuti

A certiddo de divida ativa (CDA) deve representatamente o contido no
termo de inscricdo da divida ativa, sendo um espdt divida inscrita.
(CALMON, 2011, p. 18)

No art. 202 do CTN, a legislacédo estabelece ragsipara formulacdo do termo de
inscricdo, 0s quais devem ser rigorosamente cuogridh portaria n°. 180/2010 da
Procuradoria Geral da Fazenda Nacional (PGFN) negjaolamentar a inscricdo dispondo que
a inclusdo do socio da pessoa juridica na CDA diaorrer de ato fundamentado do
procurador da fazenda. Os requisitos legais sassmpestos obrigatérios para validade do
titulo e a auséncia de qualquer um deles acarmetad&claracdo de nulidade da CDA, a qual
somente podera ser sanada até a primeira inst@lociprocesso de execucdo, com a
substituicdo da certiddo nula por outra validamamderita. Mas como ocorre a constituicdo

desse titulo executivo?
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O lancamento é meio pelo qual a Administracéo iddaliza a hipétese legal do fato
gerador a pratica efetiva deste pelo sujeito passifim de que possa haver a exigéncia do
crédito tributario. Esse ato da Administracéo falzgia € também a base para formacéo da
CDA, pois a partir do langcamento tributario, comnadimpléncia do contribuinte, € que
ocorrera a emissao da certiddo pela Fazenda Pubbgmis de esgotar todos os prazos e
meios para discussao pelo sujeito passivo na esfienaistrativa.

Note-se que é nesse procedimento administrative oleste ser demonstrada toda a
fundamentacéo para inscricdo da CDA, uma vez glamgamento é “convertido” na CDA
para fins de execucéo fiscal, pois ele por si soénéxigivel judicialmente. E, nesse sentido, é
que, Frederico Menezes Breyner afirma que “a CDeAférmalizacdo documental do titulo
executivo da obrigacao tributaria, tal como postdancamento” (BREYNER, 2009).

5 NULIDADE DA CDA PELA AUSENCIA DE SUA CERTEZA E LIQU IDEZ
QUANTO AO SOCIO-GERENTE

Importante é salientar que o art. 26dputdo CNT dispde que “a divida regularmente
inscrita goza de presuncao de certeza e liquidiezneo efeito de prova pré-constituida” e
continuando no paragrafo unico do referido dispasita presuncdo a que se refere este
artigo é relativa e pode ser ilidida por prova inggca, a cargo do sujeito passivo ou do
terceiro a que aproveite” (BRASIL, 1966).

A presuncdo relativa podera ser impugnada por pioeguivoca, isto €, sem
necessidade de dilacdo probatéria, porém, paraejaeconsiderada esta presuncao, o titulo
devera ter sido regularmente inscrito. Isso sigaifiizer que a presuncao de validade néao é
caracteristica da CDA, se ndo houver legalidadsuaaformacado, ou seja, se ndo houve o
atendimento de todos os parametros legais. Asgima, GDA néo estiver em conformidade
com oOs requisitos de lei para sua constituicioyesegodera ser considerada a presuncao
relativa.

Em trecho do acérdédo proferido pelo STJ em sedagiavo de instrumento, a
Colenda Turma emitiu o entendimento no sentidoadetir ao sécio que conste na CDA o

onus se comprovar que nao agiu com atos ilicitogfocme mostra o julgado a seguir:
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PROCESSUAL CIVIL. RECURSO ESPECIAL SUBMETIDO A
SISTEMATICA PREVISTA NO ART. 543-C DO CPC. EXECUCAO
FISCAL. INCLUSAO DOS REPRESENTANTES DA PESSOA
JURIDICA, CUJOS NOMES CONSTAM DA CDA, NO POLO PASS
DA EXECUCAO FISCAL. POSSIBILIDADE. MATERIA DE DEFEA.
NECESSIDADE DE DILACAO PROBATORIA. EXCECAO DE PRE-
EXECUTIVIDADE. INVIABILIDADE. RECURSO ESPECIAL
DESPROVIDO.

1. A orientacdo da Primeira Secao desta Corte firs@ono sentido de que,
se a execucao foi ajuizada apenas contra a pag$dizg, mas o nome do
sécio consta da CDA, a ele incumbe o 6nus da pdevaue nédo ficou
caracterizada nenhuma das circunstancias previstast. 135 do CTN, ou
seja, ndo houve a pratica de atos "com excessodiggs ou infracao de lei,
contrato social ou estatutos”.

2. Por outro lado, é certo que, malgrado serermnusargos a execucao o
meio de defesa préprio da execucao fiscal, a @gdot desta Corte firmou-
se no sentido de admitir & excegdo de pré-exedatei nas situacbes em
gue ndo se faz necessaria dilagdo probatoria oguenas questdes possam
ser conhecidas de oficio pelo magistrado, comooaslicbes da acdo, os
pressupostos processuais, a decadéncia, a presengée outras.

3. Contudo, no caso concreto, como bem observadas pnstancias
ordinarias, o exame da responsabilidade dos raepeeges da empresa
executada requer dilacdo probatdria, razéo pelaaguatéria de defesa deve
ser aduzida na via prépria (embargos a execucasioepor meio do
incidente em comento. (BRASIL, 2009)

No entanto, esse posicionamento jurisprudencildgFrentemente contlegem visto
que em nenhum momento a legislacdo tributéria impdeterceiro responsavel o 6nus
probandi Ao contrario disso, tem-se, como regra geral, apieele que alega tem o 6nus de
provar a constituicdo de seu direito e isto € pterae aplicavel a Fazenda Publica, a qual
deve comprovar a pratica de atos ilegais dos quresveis. Assim, estando ausente na CDA
a demonstracdo das hipotesescdputdo art. 135 do CTN, o titulo executivo passa a ser
nulo, afastando, assim, a presuncao de veracidelalegacdes do Fisco, dado a inexisténcia
da motivacao para responsabilizar o socio-gestor.

Ressalte-se que, recentemente, a Ministra do Hiha Calmon, expds o seguinte
entendimento, em voto-vista proferido em sede davagde instrumento que tratava da

questao de ilegitimidade passiva do soécio, quafbondacao da CDA:

Submeter alguém as consequéncias juridicas deoseeatlo devedor em
razdo de suposta infracdo de disposicao legaletementos mais palpaveis,
€ 6nus desproporcional, a semelhanca do que ocomnea instauracdo de
inquérito policial, cuja existéncia, por si sO, @@ sérias e graves
consequéncias, tanto materiais como morais.
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Portanto, refletindo sobre esses fundamentos, tepigoa presuncdo de
exigibilidade, certeza e liquidez da CDA deve samgreendida mediante
analise sistematica dos dispositivos infraconstnais pertinentes ao caso,
e chego a conclusédo de que a presuncdo da CDA-sdeexclusivamente,
ao débito e a empresa devedora.

Até porque, exige-se do ato administrativo a dewiddivacao, para garantir
ao administrado a verificacdo de sua legitimidaddidade e assim possa
exercer seu direito de defesa, sendo inaceitaveddirecionamento da
execucao contra sécio-gerente, pelo s6 fato densme estar indicado na
CDA, sem o necessério procedimento administratiéoip.

Em concluséo, entendo que, inobservado tal proedon a inclusédo do
nome do sécio na CDA sera nula, por ndo decorresitdeadministrativo
motivado. (CALMON, 2011, p. 26)

A discussédo sobre a validade da CDA para o0 sOceEnte € inevitavel enquanto
perdurar a prética do Fisco em incluir a esse totipor mero ato de oportunidade e
conveniéncia. Contudo, ndo pode ser admitido pettePJudiciario que a formacgédo da CDA
sobreponha-se aos ditames da lei, permitindo geazanda Publica haja unilateralmente e

ignorando os direitos de defesa do contribuintersedrio.

6 VIOLACAO AO PRINCIPIO DO DEVIDO PROCESSO LEGAL PELA
AUSENCIA DE DEFESA PREVIA DO RESPONSAVEL

O redirecionamento fiscal hoje opera em visivebratlt aos direitos fundamentais de
Primeira Geracao do responsavel tributario, qugjes o contraditorio e a ampla defesa, que
sao subespécies do principio norteador de toddaadpeocessual: o devido processo legal. O
art. 5°, LIV da CF (BRASIL, 1988) garante que niégusera privado de seus bens sem a
observancia de um devido processo legal e, pata,tanPoder Judiciario deve orientar e
consolidar a garantia desse principio por interméds decisdes judiciais.

Em se tratando da responsabilidade tributéria, separa efetivacdo do devido
processo legal a necessidade da existéncia de agaddimento administrativo prévio, a fim
de conferir a seguranca juridica e assegurar antiraundamental em questdo ao socio-
gerente, ou a qualquer outro responsavel. A formdg@adCDA tem que atender as exigéncias
legais, vinculando a Administracdo Publica, 0 queges a constituicAo de um processo

administrativo, como salienta Leandro Paulsen:
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A apuracgdo e imputacdo de responsabilidade ao-gécemte por forca da
pratica de ato com infragdo a lei, contrato samiakstatutos, do qual tenha
decorrido o surgimento de obrigacéo tributaria, teosos do art. 135, I,
do CTN, deve ser efetuada administrativamente gassedo-se ao suposto
responsavel a possibilidade de se defender. (PANI.3808)

Os principios da ampla defesa e do contraditérid@oesontidos no devido processo
legal e séo igualmente previstos de forma expreestexto constitucional, no art. 5°, LV,
assegurando aos litigantes, em ambito judicialmeimidtrativo, todos os meios e recursos de
defesa possiveis (BRASIL, 1988). Complementandoextot constitucional, o Cdédigo
Tributério Nacional e a Lei de Execucdes Fiscatatam de garantir os requisitos legais para
formulacdo da CDA, de modo que a inexisténcia dasquer dos seus pressupostos resulta
na invalidade do titulo executivo.

A Fazenda Nacional tem suprimido a instancia adstrativa, quando ela, na verdade,
além de fundamental para garantir o devido proclessd, também é essencial para revestir a
CDA da presuncédo de veracidade. As garantias tocistais e a observancia legal nao
podem ser afastadas por juizo de oportunidade\en@ncia do Fisco e nem tampouco pode
o Poder Judiciario ausentar-se da administracustiga.

Essa auséncia de procedimento administrativo parpiovar a responsabilidade do

sécio-gerente implica na clara violacao ao primcgunstitucional do devido processo legal.

7 PROCEDIMENTO ADMINISTRATIVO PARA APURACAO DA
RESPONSABILIDADE NA ESPANHA

Na Espanha, encontramos um exemplo da garantiardmaditorio e a ampla defesa
contidas naLey General Tributaria O legislador espanhol preocupou-se em conceder ao
contribuinte e também ao terceiro responsavel ailpbbdade de defesa por meio de um
procedimento administrativo independente do pracgsficial, o0 chamadprocedimiento de
apremiq o qual ndo podera ser processado ao mesmo teatpeeld, suspendendo, caso
tenha inicio, o processo de execucao judicial. Bsseedimento ocorre, portanto, em esfera
exclusivamente administrativa, sendo de competé&idministracdo Tributéria.



15

Caso haja a responsabilidade de terceiros, excedanobrigacdo do contribuinte
primario, a lei determina que seja formadBexlaracion de Responsabilidade modo que
0S responsaveis serdo notificadosAdbo de Declaracion de Responsabilidatformando a
esses sobre o0 procedimento a ser instaurado. Mesfiaacdo, além dos demais requisitos
formais, o responsével tera a indicacdo sobre @ssnde impugnacdo dos quais poderé valer-

se para sua defesa, conforme disp0e o item 4 igo 416 da referida lei (texto traduzido):

4. O ato de declaracéo de responsabilidade seficadd aos responsaveis.
O ato de notificacdo tera o seguinte conteudo:

Texto completo do acordo de declaracdo de respiidsale,
indicando o orgcamento permitido e acordos feitoa parem abrangidos por
esse orgamento.

Meios de impugnacdo que podem ser exercidos casga ato, o
orgao ao qual eles devam ser apresentados e [EZOSQUISOS.

Tempo, lugar e forma que devem ser satisfeitasudati® exigida ao
responsavel. (ESPANHA, 2003)

Esse meio procedimental permite que o respons@sdapagir em sua defesa, sem
correr os riscos de uma execucéao judicial, viste guAdministracéo lhe confere todos os
recursos e informacdes necessarias a impugnacéespensabilidade. Nessa mesma lei, no
art. 179, ha ainda a previsdo da exclusao da reaptidade, no momento em que 0S co-
obrigados tributarios apresentem a declaracdo galardade da sua situacdo perante a
Administragdo, em virtude das infragfes tributacasetidas.

A Declaracion de Responsabilidag@ um meio exemplar de apuracdo da
responsabilidade e efetivacdo dos direitos cowstibais ao contraditério e a ampla defesa,

assegurando o devido processo legal aos respossabatarios.

CONCLUSAO

Diante do que foi exposto, como ocorre na Espardgraps que é essencial a formacéo
de um procedimento administrativo prévio a execufifcal, para apurar legalmente a
responsabilidade do socio-gerente no deébito tmlmutdA portaria n°. 180/2010 da

Procuradoria Geral da Fazenda Nacional (PGFN) fji@esponde a um reconhecimento dessa
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necessidade, no entanto, € preciso colocar em c@ratodo texto normativo
infraconstitucional, a fim de que seja atendidoewido processo legal. A importancia néo
reside apenas no dever da Administracdo Publicasareéncia do principio da legalidade,
vinculando a formacdo da CDA a comprovacao fundaaden da responsabilidade de
terceiro, mas principalmente porque se trata dengiarconstitucional ao individuo.

N&o se pode esquecer que a atividade empresarialdos meios para que o Estado
brasileiro cumpra o seu objetivo social de assegunzalorizacdo do trabalho, e os direitos
sociais decorrentes dela. E, por essa razéo, impassoa fisica a responsabilizacdo de um
débito que nao lhe é pertencente, ja que a so@esfagresaria possui personalidade prépria,
gera uma significante inseguranca juridica, tornandhanutencdo da empresa extremamente
onerosa e de alto risco pessoal.

N&o se trata aqui de isentar o socio-gerente gemeabilidade de seus atos, mas de
garantir a esse a possibilidade de defender-sedquaecessario. Por isso, € dever do Fisco
atender os requisitos de lei, demonstrando na Cpfoea de que o sicio-gestor agiu dentro
das hipéteses legais do art. 13%put do CTN, por intermédio de um procedimento

administrativo que garanta o contraditorio e a anefesa. Maria Rita Ferragut ressalta que:

Tratando-se de responsabilidade de terceiros enfraicoes, a regra que
contém uma presuncao legal relativa sera congiitate legal se (i) o ilicito
for tipificado segundo os termos do artigo 135 € X® CTN; (ii)
inexistirem provas em sentido contrario; e (iiijlds as condi¢cdes para a
admissibilidade das presuncdes tiverem sido cumaprigbservancia dos
principios da seguranca juridica, legalidade, itlide, igualdade,
razoabilidade e ampla defesa, bem como a subsidéate na aplicacdo da
regra e que os indicios da pratica do ilicito sejgraves, precisos e
concordantes).

[...]

Para nés, caso a fiscalizacdo constate a resptidadbi pessoal do
administrador, seu nome devera constar do autofdegéo, conferindo-se a
ele oportunidade de plena defesa. A inclusdo dorastnador apenas na
CDA ¢ inconstitucional e ilegal, pois: (i) foi siupida a instancia
administrativa, em desacordo com o artigo 5°, L¥,Qbnstituicdo; (ii) a
indicagdo do nome na CDA néo é ato juridico quereid reconhega como
apto a constituir o crédito tributario perante agoa fisica; e (iii) para que o
administrador defenda-se por meio dos embargos, a&@Rrecucédo fiscal
suspensa, deverd garantir o juizo montante equiealeo da divida.
(FERRAGUT, 2010).
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Enquanto essa organizacdo administrativa ndo qoaomaster que seja conferido, de
forma mais breve, a admissibilidade da Excec¢éo rdeeiecutividade, diante da arbitraria
atuacdo da Fazenda Publica, tendo em vista serali#galidade do redirecionamento fiscal,
em virtude da inobservancia de lei. Isso porquatual posicionamento do STJ resulta na
permissividade da atitude discricionaria do Figmejudicando o s6cio-gerente por obriga-lo
a impugnar a ilegalidade pelo meio processual a@i®so, quando é possivel conceder um
instrumento mais eficaz e célere, fato que é plemén contrario a ordem processual
brasileira.

Ressalte-se que o voto-vista da Min. Eliana Calfmmmou precedente para a
alegacdo da nulidade da CDA quanto ao sécio-gestorazéo da auséncia de procedimento
para comprovacao dos atos ilicitos praticados [@rEsse entendimento abre espaco para a
fundamentacédo da ilegalidade do titulo executiooy base na sua falta de liquidez e certeza,
sendo, portanto, matéria de ordem publica que adpdnamente o manejo da Excecédo de
Pré-executividade para impugna-la. Entendemos,igsar, no sentido da adequacdo desse
instrumento processual, alegando-se a nulidade D& @ela caréncia de prova e

fundamentacéo da Fazenda Publica, como que podkrsioar no trecho de seu voto abaixo:

A execucdo fiscal € forma de realizar créditositigs, certos e exigiveis,
tendo por base e limites o titulo executivo, pddaméo basta identificar
quem, em tese, pode responder pela divida. E demessentificar aquele
gue concretamente se acha vinculado ao titulo &@xecupor meio de
procedimento administrativo antecedente a inscrigéo pena de se admitir
execucdo forcada sem titulo executivo.

E no procedimento administrativo, antecedente éig@& em divida ativa,
onde se define quem vai ser o devedor principabsidiario ou
corresponsavel. (CALMON, 2011, p. 25)

Importante é, para a sociedade, que além dos dgrodéses, o Judiciario cumpra a
sua funcdo em administrar a justica de modo comrentdentro dos padrbes legais e,
primordialmente, constitucionais que regem essadastEm “O Contrato Social”, logo no
inicio do tratado, questiona-se sobre a existéheinormas que fagcam coexistir os homens e
as leis, sem que eles apresentem distincdo deesstm entre si, mas que sejam Vvistos

conjuntamente, como expde o trecho a seguir:
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Quero indagar se pode existir, na ordem civil, @guwegra da administracdo
legitima e segura, considerando os homens tais &fnce as leis como
podem ser. Procurarei sempre, nesta investigad&w, a que o direito
permite ao que o interesse prescreve, a fim dexqustica e a utilidade n&o
se encontrem dividida(ROUSSEAU, 2006)

Os interesses da Administracdo Publica devem ifigedaos direitos fundamentais do
contribuinte secundario, a fim de que a ordem $e@ce&condmica ndo se separe dos direitos
fundamentais individuais. Um Estado se reconhé@e apenas pela sua organizacdo estatal e
pelos principios que norteiam os textos normatiwtess também pela devida aplicacdo do seu
ordenamento juridico pelo responsavel na Admirgaoala Justica.

Diante do estudo realizado, percebo que a Fazeablica tem agido de modo ilegal,
resultado de uma pratica discricionaria, quanddareeidna a execucao fiscal para o sécio-
gerente, sem proceder previamente a comprovacadigéteses legais que autorizam a
corresponsabilidade. Nessa pesquisa apresentoses @ele apontam pela ilegalidade do
redirecionamento fiscal, contribuindo para a reitexsobre a atuacdo do Fisco, bem como
acerca da passividade do STJ, frente a violacagrawipio constitucional do devido
processo legal. A caréncia de procedimento admatigd para apuracdo das condutas
previstas no art. 13%aputdo CTN incide diretamente na violagdo aos direiioslamentais
da ampla defesa e do contraditério, necessari@samiga do devido processo legal. Acredito
que, para consolidacao da seguranca juridica panmsabilidade tributaria, no atual contexto,
a admissibilidade da excecédo de pré-executividatte TJ (repercutindo nos demais 6rgaos
jurisdicionais) torna-se plenamente cabivel, cosebe nulidade da CDA. Esse instrumento
processual é o mais adequado para combater de foraia breve a ilegalidade do
redirecionamento, sendo menos oneroso e mais céterkerindo também o contraditorio e a
ampla defesa ao sécio-gerente, até que seja cdadolina realidade tributaria um
procedimento que confira esses direitos de modwple
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