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RESUMO

O presente estudo analisou a responsabilidade tributaria, delimitando-se a responsabilizacédo
tributaria dos administradores, o que foi feito agregando uma analise l6gico-sistematica da
divergéncia jurisprudencial entre o Supremo Tribunal Federal (STF) e o Superior Tribunal de
Justica (STJ). Se fazia necessario averiguar, através de uma reflexdo tedrica e um estudo
empirico, a situagdo instalada de uma espécie de “loteria judiciaria”: o tratamento desigual
para casos semelhantes, que precisa ser desestimulado, mas que hoje encontra escudo na
divergéncia entre os tribunais superiores. Visto isso, esta pesquisa tem como problema a
seguinte questdo: Como séo construidas as fundamentagdes nos precedentes judiciais do STF
e do STJ acerca da responsabilizacdo tributaria dos administradores empregados de pessoas
juridicas que praticam atividades empresariais e em quais aspectos juridicos elas sdo
convergentes/divergentes. Além disso, buscamos averiguar quais as consequéncias juridicas e
sociais dessas decisfes. O que observamos, ao final, € que ndo mais ha o respeito a autonomia
patrimonial, a limitacdo da responsabilidade, quica ao proceder de boa-fé, sem dolo, sem
fraude, sem ardil, e em respeito aos ditames sociais. Praticamente nada atualmente se perquire
sobre 0 abuso da personalidade juridica como pressuposto para responsabilizacdo do
administrador. Desta feita, prevalece a pratica e praticabilidade do direito, a presuncao e a
inversdo do 6nus probatorio em desfavor do socio e do administrador, em detrimento de todo
0 arcabouco da limitacdo patrimonial e da responsabilidade previstos e garantidos pelo direito
societario. Tudo isto levando a Certiddo da Divida Ativa (CDA) uma absolutizacdo de sua
presuncdo. A frustragdo das expectativas legitimas de socios e administradores cria uma
ambiéncia de extrema inseguranca juridica e imprevisibilidade, que ndo s6 afeta o particular,
mas também toda a sociedade num mantra invisivel de aumento de custos e utilizacdo de
subterflugios perversos a propria tributacdo e ao desenvolvimento econdmico. Assim,
analisando os julgados das Cortes Superiores foi possivel observar nitida divergéncia nas
teses juridicas firmadas, percebendo-se as decisdes do STJ recorrentemente beneficiando a
autoridade fiscal, ainda que para tanto, tenha que vilipendiar principios constitucionais
fundamentais; e de outro o STF, que combina uma abordagem legalista com uma mais
garantista e assim, prima pela legalidade, devido processo legal, contraditério e ampla defesa.

Palavras-chave: Divergéncia Juriprudencial; Presungdo de Legitimidade; Autonomia da
Pessoa Juridica; Responsabilidade do Administrador.



ABSTRACT

The present study analyzed tax liability, limiting itself to the tax liability of administrators,
which was done by adding a logical-systematic analysis of the jurisprudential divergence
between the Federal Supreme Court and the Superior Court of Justice. It was necessary to
investigate, through theoretical reflection and empirical study, the situation of a kind of
“judicial lottery”: the unequal treatment of similar cases, which needs to be discouraged, but
which today finds a shield in the divergence between the higher courts. Given this, the
problem of this research is the following question: How are the foundations constructed in the
judicial precedents of the STF and the STJ regarding the tax liability of administrators
employed by legal entities that carry out business activities and in what legal aspects they are
convergent/divergent. Furthermore, we seek to find out the legal and social consequences of
these decisions. What we observed, in the end, is that there is no longer respect for
patrimonial autonomy, for the limitation of responsibility, perhaps when proceeding in good
faith, without fraud, without fraud, and in respect for social dictates. Practically nothing is
currently researched about the abuse of legal personality as a prerequisite for holding the
administrator responsible. This time, the practice and practicability of the law prevails, the
presumption and the reversal of the burden of proof to the detriment of the partner and
administrator, to the detriment of the entire framework of asset limitation and liability
provided for and guaranteed by corporate law. All of this leading to the Active Debt
Certificate absolutization of its presumption. The frustration of the legitimate expectations of
partners and administrators creates an environment of extreme legal uncertainty and
unpredictability, which not only affects the individual, but also the entire society in an
invisible mantra of increased costs and the use of perverse subterfuges to taxation itself and
economic development. Thus, analyzing the decisions of the Superior Courts, it was possible
to observe a clear divergence in the established legal theses, perceiving the decisions of the
STJ recurrently benefiting the tax authority, even if to do so, they have to vilify fundamental
constitutional principles; and on the other, the STF, which combines a legalistic approach
with a more guarantor one and thus, strives for legality, due legal process, contradiction and
broad defense.

Keywords: Juriprudential Divergence; Presumption of Legitimacy; Autonomy of the
Legal Entity; Responsibility of the Administrator.
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1. INTRODUCAO

O presente estudo tem como tema a responsabilidade tributaria, delimitando-se a
responsabilizacdo tributaria dos administradores, o que foi feito agregando uma anéalise
I6gico-sistematica da divergéncia jurisprudencial entre o Supremo Tribunal Federal (STF) e o
Superior Tribunal de Justica (STJ).

Na pesquisa, levantamos a hipoOtese de que para mitigar a questdo da divergéncia
jurisprudencial da responsabilidade tributdria dos administradores seria cabivel a
padronizacdo jurisprudencial dos Tribunais Superiores e/ou a alteracdo do Codigo Tributario
Nacional (CTN), tendo em vista que € necessario perquirir se tais Tribunais possuem
mecanismos de autocorrecao de tais divergéncias ou se a incapacidade das instituicdes pos-
modernas em regular a si mesmas € fato consumado. Analisando como sdo construidos 0s
seus acdrddos, pretendemos identificar argumentos que apontassem para falhas no sistema
que fossem permissivas da realidade instalada, qual seja: a convivéncia de decisbes distintas
acerca da responsabilizacdo tributaria dos administradores. Assim, entendemos que apontando
em qual momento o ambiente € propicio a essa falha, poderemos indicar formas de
transformar a realidade pesquisada. E que, enxergando as divergéncias, damos conta n&o sé
da quebra da previsibilidade como pilar da seguranca juridica e, consequentemente, do
Direito, além da atual insuficiéncia da literalidade do artigo de lei em estudo que, para a
maioria da doutrina, restava com interpretacdo bastante clara.

O tema da Responsabilidade Tributaria dos administradores de pessoas juridicas
possui em seu cerne uma falha de efetividade dos direitos individuais no ambito das
execuc0es fiscais, ja que a questdo do 6nus da prova — sobretudo quando tratamos de normas
gue possuem como consequéncia 0 sancionamento — merece atencdo especial no que diz
respeito a impossibilidade de gerar uma situacao violadora da garantia da ampla defesa. O que
de fato ocorre é o requerimento por uma prova impossivel, ja que os administradores sdo
chamados a apresentar provas de que ndo infringiram a legislacdo tributéria, configurando
clara demanda por producdo de provas de fato negativo. Além da questdo da inconsisténcia
originada pelas diversas interpretacdes dadas para a redacdo do préprio artigo, o que ocasiona
essa macula ao “processo” de defesa. E necessario averiguar a situagdo instalada de uma
espécie de “loteria judiciaria”: o tratamento desigual para casos semelhantes, que precisa ser
desestimulado, mas que hoje encontra escudo nessa divergéncia entre os tribunais superiores.

Visto isso, esta pesquisa tem como problema a seguinte questdo: Como sao

construidas as fundamentagdes nos precedentes judiciais do STF e do STJ acerca da
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responsabilizacdo tributaria dos administradores empregados de pessoas juridicas que
praticam atividades empresariais e em quais aspectos juridicos elas sdo convergentes ou
divergentes? Além de averiguar quais as consequéncias juridicas dessas decisoes.

Visando responder ao problema de pesquisa proposto, a presente dissertagéo tem como
objetivo geral analisar em julgados do STF e STJ (2010-2020), a aplicabilidade de principios
juridicos e das normas tributarias de responsabilizacdo do administrador a fim de identificar
convergéncias e divergéncias jurisprudenciais e propor solugdes para o problema que circunda
a divergéncia jurisprudencial acerca da Responsabilidade Tributdria dos mesmos,
identificando em quais casos seria possivel ampliar a cobranga via execucao fiscal, através de
uma analise do sistema juridico em sua completude e fundamentos. Esperou-se como
resultado um alicerce para garantir os principios consagrados pelo Estado Democratico de
Direito que norteiam o Processo Fiscal (tanto administrativo quanto judicial) através da
formacdo de um precedente obrigatorio, sendo sugeridos meios para construi-lo na forma
mais adequada aos anseios juridicos e econdmico-sociais.

Para cumpri-lo, o seguinte objetivo especifico foi delineado:

a) ldentificar nos julgados (2010-2020) do STF e do STJ qual o posicionamento
majoritario e o minoritario adotados e as respectivas fundamentacBes no que tange a
responsabilizacéo tributaria (ou ndo) do administrador;

Refletir sobre o procedimento da execucéo fiscal sob a 6tica de quem sofre constricdes
patrimoniais é primordial para a manutencdo de uma sociedade democratica que visa
caminhar rumo a maximizacao do bem-estar através da justica. Muitas vezes, 0s executados —
em acentuada desvantagem em relacdo ao aparato fazendario, sdo expostos as constri¢des
financeiras sem mesmo contarem com meios eficazes para producdo de uma defesa de
maneira digna. Inclusive, é necessario partir da premissa de que muitas dessas pessoas, que
constam do polo passivo de diversas execucdes propostas pela Administracdo Publica, nem
mesmo seriam devedores dos créditos em discussdo. A protecdo do hipossuficiente (o
executado pessoa fisica frente a todo o aparato estatal que compde a Administracdo Fiscal e
Tributaria), no processo executorio, €, logo, um imperativo de justica.

O problema levantado pelo fato “divergéncia” passa pela quebra de confianga em uma
institucionalidade que ndo detém integridade, no sentido de coeréncia, no desempenho da sua
funcdo constitucional (e social) e, por isso mesmo, é incapaz de conservar-se higida para o0s
fins para os quais que se prop0s a sua criacdo, uma vez que se pode afirmar que € no Estado
de Direito, a partir de uma ligacdo decorrente do principio da seguranca juridica, que se

estabelece a confianca legitima nos poderes estatais, deve-se ponderar mudancas no
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comportamento de seus representantes. Entdo, é impossivel admitir a coexisténcia de
respostas dispares para situacGes faticas semelhantes. Tal € o ndcleo do nosso debate, que
apresenta relevante funcdo, no intuito de entender a atual dinamica e detectar as lacunas que
possibilitam as falhas de coesdo, j& detectadas por diversos estudiosos como um fato posto.
Aqui, elegemos o problema da divergéncia entre os Tribunais Superiores em relagdo a
responsabilizacdo tributaria de administradores® (na hipétese do art. 135, 1ll, CTN) para
averiguar a questdo da formacdo da conviccdo em relacdo ao 6nus de provar em contraponto
as presuncdes de que goza a Fazenda Publica.

Precisamos debater sobre a cognigdo frente a suficiéncia das provas das hipoteses que
possibilitam atingir o patrimdnio dessas pessoas fisicas por fatos geradores ocorridos no
decorrer da atuacdo profissional: casos em que ha abuso da personalidade juridica por parte
do administrador, caracterizado por desvio de finalidade ou confusé@o patrimonial, ou, ainda,
naquelas em que ha participacdo direta e conjunta dos administradores como responsaveis
pela insolvéncia da empresa, em razdo — simplesmente - de ma gestdo ou atos com emprego
de excesso dos poderes que lhes sdo outorgados pelo contrato social ou estatutos. Em suma,
trataremos da prova dos atos que caracterizam excesso de poderes ou infragdes aos deveres
juridicos dos socios-gerentes ou administradores empregados de alto escaldo. Fatos esses que
seriam autorizativos até da invasdo patrimonial dessas pessoas fisicas para a satisfacdo da
Fazenda Publica, uma vez que a regra geral no Direito Tributario é a que os administradores
ndo respondem pessoalmente pelos tributos devidos por aquela, salvo se tais obrigacfes
tributarias forem decorrentes de atos dolosamente praticados com excesso de poder ou
infracdo de lei vigente ou ao estatuto social. Tal prova é essencial para a imposicdo das
consequéncias decorrentes da inclusdo do nome na Certiddo da Divida Ativa ou do
Redirecionamento da Execucdo Fiscal, sob pena de macula a todo o sistema respaldado
constitucionalmente pelo sobrevalor “dignidade da pessoa humana”, que resguarda a ampla
defesa, a presuncdo de inocéncia e o devido processo legal: pilares de necessario
enfrentamento para a efetivacdo de consequéncias advindas de normas com nitido carater
sancionatorio.

Tal debate passa, necessariamente, pela analise da presuncdo de validade dos atos
administrativos, devendo ser reanalisado sob o prisma da dignidade da pessoa humana e da

teoria da prova, o que nos leva a pensar que essa caracteristica do ato administrativo ndo pode

1 MACHADO, Hugo de Brito. Comentarios ao Cdédigo Tributario Nacional. Sdo Paulo: Atlas, 2006, v. I1, p.
466.
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ter o conddo de exonerar a Administracdo Publica de provar os fatos que afirma, como
colocado até por alguns julgados atuais, consoante se procurou demonstrar ao longo do texto.
E importante destacar que o problema apresentado tem relevancia socioecondmica por motivo
da ordinaria inclusdo de pessoas fisicas em tais relacdes juridicas, capazes de gerar entraves
nas relacBes civis e empresariais para tais individuos e para o desenvolvimento nacional.
Deste modo, o estudo tem o potencial de contribuir na busca pela legalidade e pela justica,
uma vez que é frequente a banalizacdo interpretativa do artigo de lei supracitado, atribuindo
responsabilidade pelos créditos tributarios aos diretores da pessoa juridica de forma
automatica, desconstruindo todos os pilares do instituto da personalidade da pessoa juridica e
sua consequente autonomia.

Francesco Carnelutti pontua sobre o oOnus da prova, traduzindo o instituto “na
proibicao ao juiz de buscar por si s6 a prova que nao tenha sido fornecida pelas partes” e “na
distribuicéo entre estas do risco da prova que faltar, ou em outras palavras: da incerteza dos
fatos” 2. O Onus da prova, instituto processual, ndo pode ser analisado sem um olhar conjunto
com o direito material pretendido em juizo. A visdo de que o 6nus da prova utiliza como
critério somente a posic¢éo juridica da parte na lide processual é ultrapassada e ja foi revisitada
e revisada antes mesmo do advento do Codigo de Processo Civil de 2015 (CPC/2015). Como
marcos, temos o0s critérios estabelecidos no Codigo de Defesa do Consumidor - CDC (art. 6°,
inc. VIII) e a Teoria da Distribuicdo Dinamica posta no CPC/2015 (art. 373, 81°). A nocéo de
“onus”, inclusive, ¢ melhor assimilada quando em contato com a teorizagdo de Carnelutti
acerca das situacOes passivas, quais sejam as “sujeigdes, obrigacdes € Onus processuais’.

Assim, recortamos trecho essencial:

[...] o exercicio de uma faculdade aparece como uma condi¢do para obter
determinada vantagem; por isso o 6nus é uma faculdade cujo exercicio é
necessario para a obtencdo de um interesse. Obrigagdo e Onus tém em
comum o elemento formal, consistente no vinculo da vontade; mas diferem
no elemento substancial, porque quando ha obrigacdo, o vinculo se impde
para a tutela de um interesse alheio, e para a tutela de um interesse proprio,
quando se tratar do 6nus.”

Ou seja, o0 beneficio proprio é auferido na medida em que o 6nus é satisfeito. A parte

age no sentido em que a lei a demanda para obtencéo da vantagem que busca.

2 CARNELUTTI, Francesco. Sistema de Direito Processual Civil. Tradugdo: Hiltomar Martins Oliveira. S&o
Paulo: Classic Book, 2000, v. I1. p. 134.
3 Ibidem, p. 119.
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A teoria dindmica das cargas processuais, porém, deve ser aplicada de forma
excepcional, ja que é concebida para retirar o peso da carga da prova de quem se encontra em
desvantagem notdria. Ha, portanto, choque entre a seguranca juridica e legalidade e a justica e
igualdade das partes, necessitando de elementos do caso concreto para vislumbrar ou néo a
distribuicdo ndo tradicional. A regra, mutatis mutandis, permanece aquela pela qual o dever
de provar cabe “a quem alega”, ou seja, se 0 autor ndo provar os fatos que constituem o seu
direito, ndo cabe ao réu provar coisa alguma*. E exatamente por meio das garantias que
circundam a prova e o 6nus, que € permitido as partes a reconstrucdo dos fatos de forma
plena, conferindo o direito de exercer ampla argumentagdo e participagdo na construcdo do
provimento. O exercicio dessa faculdade afasta a discricionariedade e subjetivismo do juizo,
eis que permite maior controle da racionalidade das decisdes.

Para o almejo da seguranca juridica, deve o direito assegurar a existéncia de um
método de sintonia entre os fatos alegados e as prescricdes normativas, de maneira que a
simples alegacdo sem a prova relativa passe a ser inadmissivel. Uma linguagem simples que
afirme a ocorréncia de um evento ndo pode se constituir como uma condicao suficiente, sendo
indispensavel a linguagem das provas para confirmar os fatos alegados uma vez que essa € a
verdadeira linguagem do processo. E nessa linha que a teoria das provas e onus de provar que
cabe as partes esta intimamente em conexdo com a dignidade da pessoa humana, principio e
fim do Direito.

Na seara tributaria militam as presuncdes que cabem a Fazenda Pudblica, no sentido
de otimizar o funcionamento estatal e sob a premissa da salvaguarda coletiva e do
revestimento da legitimidade e legalidade da atuacdo oficial;, porém, tal prerrogativa ndo é
absoluta e s é justificada na medida que a presuncdo possa ser concretizada por suporte
comprobatdrio. Somente sera, entdo, visualizada quando o indicio puder ser inferido pela
linguagem das provas. E necessario, na verdade, ler a norma como parte de um todo: o
ordenamento. Neste caso, a interpretacdo logico-sistematica busca interpretar o preceito
juridico “como parte do sistema normativo mais amplo que o envolve® e foi através dela que
0 problema foi abordado, sabendo-se que a norma vem sendo utilizada como porta para 0
redirecionamento da execucéo fiscal pelas procuradorias dos entes publicos quando verificado

que as pessoas juridicas ndo possuem bens penhoraveis em nome da empresa, e incluem no

4 CHIOVENDA, Giuseppe. Instituicdes de direito processual civil. Tradugio de Paolo Capitanio. 2. ed.
Campinas: Bookseller, 2002. v. 3. p. 448.

® MAXIMILIANO, Carlos. Hermenéutica e aplicagdo do Direito. 21. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2017. p.
104.
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polo passivo os administradores, costumeiramente empregados, sem poder de decisdo, para
que estes possam responder pelos valores.

A analise foi realizada corroborando o que estéd prescrito na legislacdo e as nuances
empiricas (inscritas em julgados) que permeiam a caracterizagdo desse bindmio “quem-
quando” e os meios comprobatérios aptos a caracterizar o evento, ja que tais pontos, que
caracterizam o binémio, sdo determinantes e objetos da prova nas hipéteses de cobranca que
ultrapassam a entidade administrada. Inclusive, desde ja, € necessario afirmar que tais provas
da “sujeicdo passiva” aqui tratada precisam ser refletidas sob critérios exclusivamente
juridicos®, desconsiderando critérios fora dessa realidade (como o intuito arrecadatério e a
primazia “cega” e “vazia” do interesse publico). Tal subsungdo, inclusive, sob critérios
juridicos obedece ao que pleiteiam os valores que permeiam a dignidade humana e a funcéo
do direito de distribuir justica: normas sancionadoras’ devem ser interpretadas de forma
restritiva e na al¢cada do material comprobatorio apresentado pela parte indicado a intengdo ou
a0 menos a omissdo na conducéo de seus deveres®. E aqui partimos da premissa que a norma
inscrita no art. 135, inc. 1l do CTN reflete san¢do que tem por consequéncia a quebra da
autonomia da pessoa juridica para atingir o administrador, nas hipdteses determinadas.
Vejamos como infere Andréa M. Drazé, explicando o carater de ilicitude inscrito nas

hipéteses referidas:

[...] para a fixacdo da responsabilidade tributaria, o legislador se vale de
fatos licitos ou ilicitos. No caso do artigo 135, tamanha é a clareza do seu
texto que ndo resta duvida de que o fato que enseja a responsabilizacdo dos
sujeitos nele relacionados é ilicito e, por isso mesmo, estranho aquele
acontecimento do mundo qualificado pelo legislador como fato tributério

[.J°.

Mais especificamente, tratou-se do 6nus probatorio no que diz respeito a quebra de
autonomia da empresa para atingir socios ou administradores dessas: seja por meio de
aposicao dos nomes das pessoas fisicas na Certiddo da Divida Ativa (CDA) ou mesmo por via
do redirecionamento da Execucdo Fiscal. Sendo certo que a resposta s6 pode ser encontrada

¢ CARVALHO, Paulo de Barros. Sobre a teoria da prova no procedimento administrativo tributario e o
emprego de presuncdes. p. 656. Disponivel em: https://www.ibet.com.br/sobre-a-teoria-da-prova-no-procedi
mentoadministrativo-tributario-e-o-emprego-depresuncoes-de-paulo-de-barroscarvalho. ~ Acesso em: 11 de
Janeiro de 2023.

7 DARZE, Andréa Medrado. Responsabilidade tributéria: solidariedade e subsidiariedade. S&o Paulo:
Noeses, 2010. p. 173.

8 FERRAGUT, Maria Rita. Responsabilidade Tributaria e o Cddigo Civil de 2002. S&o Paulo: Noeses, 2005.
p. 146-147.

® DARZE, Andréa Medrado. Op. cit., p. 173.
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se houver respeito aos principios constitucionais, como forma de garantir ndo sé a justica, mas
também a seguranca juridica no seu carater de coeréncia na aplicacdo dos institutos, foram
tecidas mais abaixo as consideracgdes sobre 0 dnus de provar a hipotese de incidéncia da regra
de responsabilidade inscrita no art. 135, inc. Il que vincula terceiros (ndo contribuintes) a
relacdo tributéria.

O STJ tem decidido que a mera existéncia do nome dos sécios ou administradores da
empresa-contribuinte na Certiddo da Divida Ativa (CDA) como corresponsaveis pela divida
tributéria permite o redirecionamento da execucdo fiscal independentemente da demonstracéo
probatoria no processo judicial da sua atuacdo com excesso de poderes ou irregularidade ou
ao menos contribuicdo para o estado de insolvéncia da pessoa juridica, baseando na presuncao
juris tantum da Certiddo (que na larga maioria das vezes é formulada sem processo
administrativo prévio ou mesmo sem anexacdo de prova pré-constituida do nexo de
causalidade). O Superior Tribunal parte da premissa que a atuacdo da Administracdo
Fazendaria, como braco estatal compelido a legalidade e outros principios-deveres, seria
higida e com suficiéncia no momento do langamento tributrio e do “suposto” e “presumido”

Processo Administrativo Fiscal para caracterizar a responsabilidade.

No art. 7° da Lei 13.874/2019, fez-se inserir o art. 49-A no Cdédigo Civil, enunciando a
distincdo entre a pessoa juridica e seus sdcios, associados, instituidores ou administradores.
Vejamos:

“Art. 49-A. A pessoa juridica ndo se confunde com o0s seus
socios, associados, instituidores ou administradores.

Paragrafo Unico. A autonomia patrimonial das pessoas juridicas é
um instrumento licito de alocacdo e segregagdo de riscos,
estabelecido pela lei com a finalidade de estimular
empreendimentos, para a geracdo de empregos, tributo, renda e
inovacdo em beneficio de todos.”

Definindo a autonomia patrimonial, o paragrafo Unico do art. 49-A estimula empreendimentos
para a geragdo de empregos, tributo, renda e inovagdo em beneficio de todos. E, claramente,
um dispositivo com um forte contetdo ideoldgico, que busca retomar a dignidade da pessoa
juridica (e sobretudo da limitacdo da responsabilidade), diante da progressiva ampliacdo das
hip6teses de desconsideracdo da personalidade juridica, objeto do art. 50 do Cdédigo Civil (que

também sofreu alteracGes pela Lei 13.874/19).
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Tanto é que Luciana Grassano de Gouvéa Mélo™, sabiamente, afirmou a necessidade
de dar o equilibrio entre a eficiéncia da administracdo tributaria e a protecdo dos direitos
individuais, papel desempenhado sobretudo pelos principios constitucionais da razoabilidade
e da proporcionalidade diante da atuacdo estatal na restricdo dos direitos individuais. Proibe-
se 0 excesso, veda-se o arbitrio e sopesam-se as possibilidades faticas e juridicas,
assegurando-se o alcance do objetivo estatal pretendido mediante 0 meio menos gravoso ao
individuo.

Pretendemos demonstrar que inclusive em casos que lideraram a formulagdo do
precedente, 0s autos eram carentes de provas produzidas na seara administrativa. Para majorar
a gravidade, o STJ continua conduzindo que tal presuncdo deveria ser quebrada pelo
interessado através da prova de um “ndo fazer”, o que acarretaria a produgdo de uma prova de
fato negativo!?!, considerada como impossivel pela maioria na doutrina.

Acontece que a CDA, gozando da presuncéo de certeza e liquidez e tendo valoragao de
prova pré-constituida, conforme previsao do art. 204 do CTN, acaba por gerar, na pratica, um
elemento de inducdo (mais que de persuasdo) em prol do Fisco, dificilmente sendo avaliada a
forma da inscricdo na divida, a apuracdo ou nao da responsabilidade dos administradores por
meio de processo administrativo prévio: subvertendo a logica de uma presuncéo relativa para
uma ““antecipacdo dos efeitos de um transito em julgado”, uma presun¢do absoluta sobre a
atuacdo da Administracdo Fazendaria.

Diante da forca da Certiddo, em razdo do Tema 1082 do STJ, da decisdo por meio de
julgamentos repetitivos em instancia sobreposta, os juizes de primeira instancia e os tribunais
regionais acabam restringindo (de forma a impossibilitar) os instrumentos de defesa dessas
pessoas fisicas para elidir a presuncdo fazendaria, diante do oneroso rito dos Embargos a
Execucdo, com a consequente necessidade de garantia do juizo, somado ao fato da suposta
impossibilidade do manejo de Excecdo de Pré-Executividade para avaliacdo da questdo,

acabam tais “corresponsaveis” ceifados do seu direito de defesa e a injustica e ilegalidade

10 MELO, Luciana Grassano de Gouvéa. Relacdo Juridica Tributaria: em busca do equilibrio entre a
eficiéncia da administracdo tributaria e a protecao dos direitos individuais. Revista Académica Faculdade
de Direito do Recife. Volume 86, nimero 2, pp. 244-253, jul/dez 2014, pp. 245-247. Disponivel
em:<periodicos.ufpe.br/revistass ACADEMICA/article/view/1265>. Acesso em: 19 de junho de 2023

11 KNIINIK, Danilo. As (perigosissimas) doutrinas do “6nus dindmico da prova” e da “situagio de senso
comum” como instrumentos para assegurar o acesso a Justi¢a e superar a propatio diabolica. FUX, Luiz; NERY
JR.Nelson e WAMBIER, Teresa Arruda Alvim (coords). Processo e Constitui¢ao: estudos em homenagem ao
Professor José Carlos Barbosa Moreira. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2006, p. 948.

12 Tema 108 do STJ: “Nio cabe excegdo de pré-executividade em execugdo fiscal promovida contra socio que
figura como responsével na Certiddo de Divida Ativa - CDA” (REsp 1.110.925/SP).
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originadas na atuacgdo irregular da Administragdo Fazendaria sdo perpetuadas pelos atores da
jurisdicéo.

E mais que claro que a presuncdo de certeza e liquidez da CDA ndo deveriam
configurar um “super titulo executivo” e que ¢ condi¢do necessaria para sua constituicdo um
prévio procedimento administrativo, totalmente vinculado ao que enuncia a legislacdo, que
tenha conferido oportunidade ao contribuinte e ao suposto responsavel, se for o caso, de se
manifestar e exercer o contraditorio e a ampla defesa, em paridade de armas®®. Acontece que
nem mesmo a inexisténcia desse procedimento (necessario da hip6tese de responsabilizacao)
pode ser avaliada em sede judicial, face ao impasse formal de néo aprecia¢do do instrumento
gue garantiria a pessoa fisica, impossibilitada do manejo dos Embargos, ver seu pleito pela
nulidade do titulo analisado pelo magistrado. Tal ébice formal, empecilho a analise das razdes
das Excec0es de Pré-Executividade, é do que trata o enunciado do Tema supracitado.

Acontece que, a0 mesmo passo que tal tema foi definido e a tese firmada, também, no
mesmo STJ, vigora o enunciado do Tema 104!, de forma totalmente incongruente. A
ilegitimidade passiva, matéria de ordem publica (natureza essa reconhecida®® pelo proprio STJ
em varios julgados), segundo o imediatamente citado tema, poderia ser arguida via Excecao
de Pré-Executividade por meio de prova pré-constituida. Ante a contraposicdo nitida e por ser
mais recente (conflitos aparentes de tal cunho sdo usualmente solucionados pelo critério em
que a regulacdo posterior é vista como aplicavel) no Tema 108, pode-se enxergar uma
preponderancia pela ndo avaliagdo dos instrumentos manejados, além da questdo ldgica: se
existe Obice para a avaliacdo daquele tipo de peticionamento, ndo restaria espaco para avaliar
se carreado ou ndo pelas provas documentais pré-constituidas. De pronto, sem qualquer
aprofundamento do mérito, meramente pela forma, resta o suposto corresponsavel sem defesa
e a prevaléncia do Fisco reafirmada.

Ainda, uma outra incongruéncia é formada diante da auséncia de provas das hipéteses
elencadas na regra, o STJ nega o proprio enunciado sumular, que fora proferido de maneira
técnica, a Simula n® 430/STJ, aprovada em 2010: “O inadimplemento da obrigacdo tributéria

pela sociedade ndo gera, por si s6, a responsabilidade solidaria do socio-gerente’®.

13 BARBOSA MOREIRA, José Carlos. Duelo e processo. Revista de Processo, v. 112. S&o Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, out., 2003, p. 178.

14 Tema 104 do STJ: “A excecdo de pré-executividade € admissivel na execucdo fiscal relativamente as
matérias conheciveis de oficio que ndo demandem dilagdo probatéria” (REsp 1.104.900/ES).

15 Agint no REsp 1967572 MG 2021/0326074-8 e Agint no REsp 1744053 AL 2018/0127972-7.

16 BRASIL. Superior Tribunal de Justica — STJ. Sumula n° 430. 24.03.2010. Disponivel em:
https://www.jusbrasil. com.br/jurisprudencia/stj/sumulas/sumula-n-430-do-stj/1289711009. Acesso em: 28
Junho 2023.
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A convivéncia (vigéncia) dessas decisdes divergentes macula um dos pilares
essenciais do nosso sistema. O Estado de Direito tem como um de seus sustentaculos o
resguardo da seguranca juridical’, que emana de diversos preceitos constitucionais,
especialmente no artigo 5°, inc. XXXVI da Constitui¢do da Republica Federativa do Brasil de
1988 (CRFB/1988). E necessario debater também sobre os reflexos negativos da convivéncia
dessas decisdes divergentes em um mesmo sistema - como fatores de inseguranca — e,
sobretudo, aquelas disparidades entre o STJ (inclusive entre suas turmas) e o STF, além da
necessidade de esforgcos para uniformizacdo dos seus julgados, uma vez que tal situacdo
instalada como realidade traduz-se em arbitrariedade incompativel com o projeto de Estado
Democratico de Direito consagrado na ordem constitucional.

A inclusdo em CDA das pessoas fisicas componentes da administracdo da pessoa
juridica (mesmo sem avaliacdo dos poderes para tomada de decisdo ou mesmo de avaliagcdo
simples de ingeréncia na autorizacdo ou desautorizacdo para pagamentos de qualquer ordem)
por automatismo é uma pratica corriqueira da Administracdo Fazendaria dos diversos entes,

conforme o proprio STJ ja observou:

Partiu-se da presuncéo de que, se 0 nome do sécio consta da CDA é porque
houve procedimento administrativo anterior e, portanto, defesa; nada mais
enganoso, pois o que se observa, na pratica, € que o Fisco trata os
responsaveis pelas pessoas juridicas como devedores solidarios das
obrigacdes  tributarias, incluindo seus nomes na CDA
indiscriminadamente sem qualquer apuragdo prévia acerca da existéncia de
atos ilicitos. Mas tal solidariedade ndo existe, ja que a responsabilizacdo do
socio, gerente ou administrador exsurge apenas e tdo-somente quando
caracterizada uma das situac@es previstas no art. 135 do CTN - excesso de
poderes ou infracdo a lei, ao contrato social ou estatuto ou, em caso de
dissolucdo irregular.® (grifo nosso)

Sendo de tal forma, reconhecida até mesmo por representantes da Corte que restringe
o direito a defesa, é necessario que esses interessados possam dispor de meios efetivos para
desfazer tais irregularidades, comecando pela revisdo da jurisprudéncia do STJ.

No passo contrario, o0 STF tem posicionamento na linha distinta, elevando o direito de
defesa e afirmando que se praticados os atos previstos no art. 135, inc. Ill, do CTN, eles

deveriam restar comprovados em procedimento administrativo, firmando outra linha de

17 Apud SILVA, José Afonso da. Constituicdo e seguranca juridica. In: ROCHA, Carmen Licia Antunes
(Org.). Constituicao e seguranca juridica: direito adquirido, ato juridico perfeito e coisa julgada. Estudos em
homenagem a José Paulo Sepulveda Pertence. Belo Horizonte: Férum, 2009, p. 15.

18 BRASIL. Superior Tribunal de Justica — STJ. RESP N° 1.131.069 - RJ (20110046901-3). Rel. Ministro
Arnaldo Esteves Lima. Julgado em: 27/06/2012. Disponivel em: https://www.jusbrasil.com.br/
jurisprudencia/stj/22103 949/inteiro-teor-22103950. Acesso em: 25 de Junho de 2023.
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entendimento. Em julgado divisor da relatoria da Ministra Ellen Gracie, no RE n® 562276, foi
exarada decisdo que considerou inconstitucional a responsabilizacdo dos gerentes de
empresas, ou o redirecionamento de execucdo fiscal, quando ausentes os elementos que
puderem caracterizar a atuacdo dolosa dos mesmos. O Plenério do STF, por unanimidade,
negou provimento ao Recurso Extraordinario supracitado. Em relagdo a responsabilidade dos
administradores de pessoas juridicas de direito privado pelos créditos relativos as obrigacoes
tributarias resultantes de atos praticados com excesso de poderes ou infracdo de lei, contrato
social ou estatutos, a Ministra observou que a jurisprudéncia deve ser firmada no sentido de
que ilicitos praticados por esses gestores empregados ou socios-gestores, ndo se confundem
com o simples inadimplemento. O que se exige para essa qualificacdo € um ilicito
configurado e provado o liame nexo-autoria.

Contextualizando, somos convidados a pensar na divergéncia de resultados para 0s
milhares de administradores de empresas que enfrentam uma execucao fiscal. Em uma breve
reflexdo, um caso pode passar pelo 6bice da transcendéncia em matéria constitucional a
depender da peticdo recursal do seu advogado e ter suas razfes julgadas em sede de Recurso
Extraordinario e outro idéntico ndo passar pelo filtro e, assim, ter precedente do STJ aplicado
e ali transitar em julgado.

Soma-se a isso o fato de que, atualmente, é crescente o debate sobre a atuagdo
ordinaria por parte das Fazendas Publicas com a inclusdo em CDA das pessoas juridicas
mediante “automatismo”, sem a devida configuragdo das hipdteses relacionadas pela norma
codificada (art. 135, inc. Ill do CTN) para aumentar o espectro das possibilidades, o que
permite vislumbrar um cenario de extrema injustica.

A questdo da divergéncia primordial entre STJ e STF no que diz respeito a tematica
ndo foi trabalhada e aprofundada até o presente momento pela doutrina. Outra face desse
mesmo imbroglio que vai além de uma crise de estabilidade e uniformidade (que diz respeito
mais a ruptura com os precedentes que vinculam tanto de um tribunal superior quanto de
6rgdo colegiado por parte dos seus membros), € a questdo dos conflitos de atribuicdo, da
divisdo de competéncias. E impossivel admitir que, trazendo & memoria o arcabouco teérico
condizente com a necessidade de uniformidade quanto as decis@es judiciais, possam conviver
decisbes divergentes, sobretudo em conflito de precedentes entre STF e STJ, uma vez que,
tendo cada um, uma missdo posta pelo constituinte, cada um esta limitado a tratar sobre
tematicas diferentes e dar interpretacdo dentro de alcadas distintas, ou seja: um na
hermenéutica das normas constitucionais e o outro na leitura e fixacdo sobre as normas do

plano infraconstitucional.
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Especialmente sobre a questdo da divergéncia entre os dois Tribunais Superiores, além
do fato e da repercussdo em relacdo a inseguranca juridica em si gerada, € necessario ainda
avaliar a predominancia de matéria constitucional ou infraconstitucional nessas defesas dos
sOcios e a partir das razdes em que sdo construidos os pedidos pelas partes, inferir de quem
realmente seria a competéncia para dar a “palavra final” pertinente a exclusdo ou permanéncia
do administrador no feito da execucao fiscal.

Aprofundando mais na divergéncia, entramos na celeuma do instrumento utilizado
para esclarecer acerca da existéncia ou ndo da responsabilidade; uma vez que hoje, na pratica
é a admissibilidade ou ndo desse instrumento que gera a mais acentuada diferenga entre 0s
julgados. E através da analise das teses sobre a possibilidade do manejo de Excecdo de Pré-
Executividade ou ndo que nos deparamos com as divergéncias entre os Tribunais. Através da
analise dos argumentos apostos na jurisprudéncia do STJ em conjunto com o que é abordado
pela doutrina, apuramos se € possivel aplicar a “distingd0” da tese firmada pelo STJ sobre a
impossibilidade de manejo da Excecao de Pré-Executividade.

A distingdo avaliada € relativa aos casos em que, apesar da insercdo do nome do
corresponsavel na CDA, é possivel, mediante prova pre-constituida, demonstrar a inexisténcia
de apuracéo das hipoteses de responsabilidade tributaria em processo administrativo prévio. E
essencial a abordagem mais aprofundada da jurisprudéncia, uma vez que tal problematica vem
se multiplicando na rotina dos tribunais e, ainda, apesar da tese firmada pelo STJ, o STF
possui precedente na linha de otimizacdo do direito a ampla defesa e do contraditério nos
casos de incidéncia do art. 135, inc. Il do CTN, sendo, portanto, a contengdo meramente
formal do uso do instrumento bastante fragil. Assim, em um cenario de incerteza e
inseguranca juridica, faz-se necessario perquirir sobre qual seria a posi¢cdo mais acertada, em
consonancia com a CRFB/1988, a legislacéo tributaria e a logica das presungdes de que goza
a Fazenda Publica na seara fiscal e buscar pela primazia dessa decisdao, impedindo cenarios
n&o isonémicos entre os jurisdicionados.

A hipdtese de incidéncia do inc. Il do art. 135 do CTN é o resultado da aplicacéo da
norma juridica de responsabilidade tributaria sobre o suporte de fato praticado pelo
administrador. Dai, surge a relacdo juridica, a obrigacdo tributaria e todas as consequéncias
previstas em lei. Os sustentaculos da responsabilizacdo da pessoa fisica seriam exatamente a
liberdade de agir (opgdo de escolha entre dois caminhos), a causalidade entre os atos ou
omissdes, além dos danos a Fazenda Publica (e/ou a Pessoa Juridica, também prejudicada pela

possivel ma gestao).
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Sabemos que a sonegacao fiscal € um problema antigo e crescente no Brasil, e que a
Administracdo Publica, cada vez mais, busca formas para fiscalizar e cobrar a carga tributaria
de maneira mais rigida e eficaz. Porém, existem parametros minimos e fundamentais que
devem ser obedecidos. A legislacdo tributaria supracitada determina que os diretores, gerentes
ou representantes de pessoas juridicas de direito privado sdo pessoalmente responsaveis pelos
créditos correspondentes a obrigagdes tributarias com causalidade determinada por atos
praticados com excesso de poderes ou infragdo a lei, contrato social ou estatutos.

E preciso avaliar, no estudo, a comprovacio e a distribuicio do 6nus probatorio
correspondente as hipdteses do art. 135, inc. 111 do CTN. Ou seja, a norma que prescreve uma
modalidade de responsabilidade pessoal dos administradores de empresas, em substituicdo as
pessoas juridicas, no direito positivo brasileiro, a luz da doutrina e da jurisprudéncia patria.

Desta feita, analisando a construcdo desses julgados ja referidos, debatemos sobre a
cognicao frente a suficiéncia das provas das hipdteses que possibilitam atingir o patriménio
dessas pessoas fisicas por fatos geradores ocorridos no decorrer da atuacao profissional: casos
em que ha abuso da personalidade juridica por parte do administrador, caracterizado por
desvio de finalidade ou confusdo patrimonial, ou, ainda, naquelas em que ha participacdo
direta e conjunta dos administradores como responsaveis pela insolvéncia da empresa, em
razdo - simplesmente - de ma gestdo ou atos com emprego de excesso dos poderes que lhes
sdo outorgados pelo contrato social ou estatutos.

Ademais, argumentamos sobre os reflexos negativos da convivéncia de decisbes
divergentes em um mesmo sistema - como fatores de inseguranca — e, sobretudo, aquelas
disparidades entre o STJ e 0 STF, além da necessidade de esforcos para a uniformizagdo dos
seus julgados, uma vez que tal situacdo instalada como realidade traduz-se em arbitrariedade
incompativel com o projeto de Estado Democratico de Direito consagrado na ordem
constitucional. E ndo apenas debater sobre tais consequéncias, mas preponderando como
intuito do estudo a compreenséo dos fatores que ensejam tal falha no sistema.

A funcdo institucional do Poder Judiciario é exatamente a que visa pronunciar o
direito, concretizando a seguranca juridica através da interpretacdo da lei e outras fontes.
Tanto € que a palavra jurisdicdo vem da expressao em latim juris dictio, que significa “dizer o
direito”. A demanda por estabilidade e por seguranca nas relacdes é uma constante da vida em
sociedade e ndo € o que vem ocorrendo no caso objeto desse estudo.

E é exatamente a seguranca juridica vinda da atividade jurisdicional que atua como
garante definitivo, no sentido de orientar os cidadaos da previsibilidade das consequéncias

juridicas de condutas (fatos) na vida em sociedade, assim como funciona no controle das
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decisdes resolutivas das lides por aplicadores da lei, como o Poder Executivo, por exemplo.
Sendo assim, € a seguranca juridica que permite aos particulares agirem, dentro da ordem
normativa, sem que mudangas repentinas ou orientacfes nebulosas (como as divergéncias
entre Orgdos jurisdicionais) por parte do Estado possam alterar os efeitos esperados pela
populagdo, promovendo a certeza do Direito e proibindo quaisquer espécies de arbitrio.

Assim, um estudo das decisdes das Cortes Superiores, inédito, surge como essencial,
uma vez que é necessario avaliar as decisdes divergentes dos mencionados tribunais e, atraves
de andlise das construgdes de seus acoOrddos, averiguar possiveis influéncias de fatores
metaprocessuais que poderiam explicar a dissonancia a respeito de um mesmo texto legal,
entender como sdo gerados precedentes tdo distintos para casos idénticos.

Como os julgamentos do Poder Judiciario, acima de tudo os da al¢ada dos Tribunais
Superiores, por tratarem das respostas definitivas nos casos concretos, acabam por direcionar
a tomada de decisdes ndo s por parte dos particulares, que passam a se orientar conforme tais
ditames, mas também por toda a hierarquia do Poder Judiciario, além dos outros poderes. Tais
expectativas que devem ser consideradas no tema que estamos tratando e também nos casos
de modificacdo de jurisprudéncia, que s&o muitas vezes necessarias.

Com base no acervo disponivel no Portal de Periédicos da CAPES?, na Plataforma
Sucupira® e na Biblioteca Digital Brasileira de Teses e Dissertaces, pode-se afirmar que as
pesquisas no cenario nacional buscaram concluir sobre a natureza juridica da responsabilidade
tributaria no art. 135, inc. Ill, do CTN, porém, em maioria, com énfase na figura do socio.
Algumas pesquisas apontam “diretores” e alguns outros cargos de administracdo por
contratados/empregados para desenvolver a matéria e o alcance da norma.

Todavia, o tema nado foi esgotado e a questdo da divergéncia primordial entre STJ e
STF no que diz respeito a tematica ndo foi trabalhada e aprofundada até o presente momento.
Assim, um estudo inédito surge como essencial, uma vez que é necessario avaliar as decisdes
divergentes dos mencionados tribunais e, através de analise das construcdes de seus acordaos
e as influéncias de fatores metaprocessuais que poderiam explicar a dissonancia a respeito de
um mesmo texto legal, entender como sdo gerados precedentes tdo distintos para casos
idénticos. Além da inovacdo académica, € importante destacar que o problema apresentado

tem relevancia socioeconémica por causa da ordinaria inclusdo de pessoas fisicas em CDA e

19 Palavras-chave: “Responsabilidade Tributaria, art. 135 do CTN, Responsabilidade do Administrador.”
Disponivel em: https://www.periodicos.capes.gov.br. Acesso em: 20 de fevereiro de 2023.

20 Ppalavras-chave: ‘’Responsabilidade Tributéria, art. 135 do CTN, Responsabilidade do Administrador.”
Disponivel em: https://sucupira.capes.gov.br. Acesso em: 20 de fevereiro de 2023.
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de redirecionamento das execucOes fiscais. Deste modo, o estudo tem o potencial de
contribuir na busca pela legalidade e pela justica.

No que concerne a metodologia empregada, a pesquisa tem abordagem qualitativa-
exploratoria da teoria (doutrinas, julgados e leis), além de uma anélise descritiva do mundo
concreto em relagdo aos efeitos do problema apresentado, a partir do método indutivo.

A pesquisa bibliogréafica justifica-se em virtude do carater predominantemente
doutrinario das premissas, mas fortemente embasadas em entendimentos dos tribunais
administrativos e judiciais (STF e STJ). Por sua vez, as amostras documentais foram obtidas a
partir da busca digital nos dominios dos supracitados tribunais, com base nas seguintes
palavras-chave: administrador; Direito Tributario; jurisprudéncia; e responsabilidade
tributaria, com o filtro temporal entre 2010-2020, uma vez que a divergéncia central
trabalhada entre os dois Tribunais é firmada por acérddos emblematicos exarados em tal
periodo.

O grande volume de processos eletrénicos — e a possibilidade de consulta-los
livremente — aumentou a possibilidade de estudo e informagdes mais precisas. Tal fato
facilitou a analise de uma amostragem maior de processos com a configuragdo de inclusdo de
administradores no polo passivo das execugoes fiscais. Os precedentes estdo sendo analisados
no intuito de verificar os impasses da técnica juridico-deciséria e a questdo da praticabilidade
da norma sob o viés meramente econdmico-financeiro em razdo das “prerrogativas’’ da
Fazenda Publica, através dos desdobramentos das “razdes de decidir” presentes em cada um
dos entendimentos formulados nas teses decisorias, além de perquirir de quem realmente é a
alcada final para o tema.

Para tal, foi preciso realizar, na mesma linha de abordagem proposta por José Mario
Wanderley Gomes Neto?!, um estudo empirico sobre a variagdo que pode ser verificada nas
decis@es judiciais que tratam de casos idénticos, mas resultam de forma divergente e como
sdo construidas cada uma das variantes. Tudo isto conectando aspectos metodoldgicos e
politicos, uma vez que entendemos ser o0 processo de decisdo uma construcao imperfeita sob o

ponto de vista da teoria pura, que nao alcanca uma ilusoria e retorica “neutralidade” e

21 GOMES NETO, José Mario Wanderley. Pretores estratégicos: por que o Judiciario decide a favor do Poder
Executivo e contra suas préprias decisdes?: andlise empirica dos pedidos de suspensdo apresentados ao STF
(1993-2012). 2015. 98 fls. Tese (Doutorado em Ciéncia Politica), Universidade Federal de Pernambuco, Recife,
2015, p. 228-255.
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“independéncia absoluta” em razdo do proprio formato de nossa democracia, a qual propicia
dialogos?? entre as instituicdes.

Através da identificacdo, nas defesas processuais, dos argumentos e das provas sobre
as repercussOes da constituicdo da CDA, avaliamos o processo de cogni¢do do juiz frente aos
elementos. Ainda, discutimos que tipo de ato da ensejo a responsabilizacdo do agente (se
qualquer ilicito ou apenas os de natureza civel e comercial; se doloso ou ndo), qual o nivel de
relacdo desse ato com o credito tributario cobrado (se a obrigacéo resulta do ato), quem pode
ser responsabilizado (se qualquer socio ou apenas aqueles que exercem direcdo, se
empregados e como comprovar que eles tinham poderes para decidir ante a falta de
participacdo no capital), qual a extensdo da responsabilidade (se pessoal ou solidaria) e
mesmo qual o 6nus probatdrio que cabe ao Fisco nesse tipo de imputacédo de sujeicao passiva.
Isso, através da percepcdo de que a interpretacdo deve estar intimamente relacionada a ideia
de seguranga juridica porque a atividade interpretativa, estruturada de forma racional e l6gica,
tem como objetivo principal restringir a liberdade do intérprete, diminuindo a sua
discricionariedade, a fim de evitar arbitrariedades.

Para tanto, valemo-nos da interpretacdo sistematica, que segundo Ferraz Jr.23, parte da
premissa de unidade do sistema juridico do ordenamento, da organizacdo hierarquica das
fontes. Assim, a interpretagdo sistematica demanda do intérprete nocdes profundas de
validade, vigéncia, eficacia e vigor das normas juridicas, com o objetivo de evitar antinomias.
Observa-se que, nesse caso, o intérprete constrdi o sentido da norma com um olhar global, a
partir do sistema juridico como um todo. Desta forma, pode o intérprete examinar o
dispositivo a partir do que dispbe a Constituicdo Federal, utilizando-se da técnica da
interpretacdo conforme.

E, considerando que as leis tributarias sdo normas de carater interventivo nos direitos
fundamentais da liberdade e da propriedade, reduzindo de maneira direta e indireta a esfera
privada, afetando inclusive outros bens com uma necessaria conexao aos principios
fundamentais, deve-se sempre ter em mente o viés da viabilidade probatéria e da justica na
inversio do 6nus da prova. E necessario verificar se tais precedentes nio originam a
imposicdo de provas de fato negativo que comumente sdo caracterizadas por serem “provas

diabdlicas™.

22 FERREIRA, Débora Costa; XIMENES, Julia Maurmann. Dialogos institucionais e impacto orcamentario da
judicializacdo das politicas pablicas. Revista Thesis Juris, v. 5, n. 3, p. 808-831, 2016.

23 FERRAZ JUNIOR, Tércio Sampaio. Introducéo ao estudo do direito: técnica, decisdo, dominagéo. 6. ed.
Sédo Paulo: Atlas, 2008. p. 252.
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Como marco tedrico principal, abordamos a teoria do “consequencialismo
9924

tributario”””, bem trabalhada na obra “Argumentando pelas consequéncias no direito
tributario”, da alcada da professora Tathiane Piscitelli, que trata da possibilidade de os
magistrados valerem-se de argumentos acerca ndo dos meios, mas dos fins/resultados na
formacao das decisdes judiciais (convicgdo) e que usa como ponto de partida o “utilitarismo”
de Bentham e Mill, fazendo a conexdo entre a maximizacdo do bem estar coletivo e a
interpretacdo do direito e das garantias individuais.

A teoria é embasada no fato dos tributos serem necessarios a existéncia do Estado e,
consequentemente, garantidores de diversos direitos individuais e sociais. No caso especifico
da nossa pesquisa, analisamos a questdo da elevacao do patamar das presuncdes da Fazenda
Publica a um patamar de presuncdo absoluta, uma vez que identificamos maculas ao direito de
defesa, sobretudo ante o ndo conhecimento das Exce¢des de Pré-Executividade que carregam
como cerne a ilegitimidade passiva de administradores de empresas.

Além desse marco, também utilizamos como base os estudos do Professor Dr.
Guilherme Marinoni?® acerca da analise probatdria e da formacdo da conviccdo dos
magistrados e que revela grande preocupacdo com a seguranca juridica, requisito sem o qual o
processo ndo é efetivo e todo o sentido do Estado Democratico de Direito é colocado em
xeque.

O autor citado parte da premissa de que quando existe duvida acerca de um direito, o
juiz somente poderia decidir apds ter vencido a fase de conviccdo, a analise e a instrucdo das
provas. Assim, fortalecendo a indicacdo de que é necessario apreciar 0s instrumentos de
defesa e ndo a contencdo processual por meros argumentos formalisticos. Na fase de
conviccdo, o juiz deve levar em conta ndo apenas a natureza do direito em discussao e a quem
incumbe a sua prova, mas também a natureza da situacdo concreta a ele levada para
julgamento, os fatos.

Primeiramente, abordamos o arcabouco juridico da responsabilidade tributaria nas
fontes do direito e a hermenéutica do art. 135, inc. Ill do CTN. Neste capitulo, o intuito foi
proceder a uma andlise do instituto da responsabilidade tributaria bem como de sua amplitude,
expondo consideragGes doutrinarias pontuais sobre o artigo de lei e suas hipéteses de

incidéncia.

24 PISCITELLI, Tathiane dos Santos. Argumentando pelas consequéncias no direito tributario. 2010. Tese
(Doutorado) — Universidade de Sdo Paulo, Sdo Paulo, 2010.

25 MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz. Prova e convicgéo. 5. ed. rev., atual. e ampl. Séo
Paulo: Revista dos Tribunais, 2019.
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Em segundo lugar, passamos a explicar a aplicabilidade da norma de responsabilidade
tributaria do administrador e os precedentes divergentes nos tribunais superiores. Assim,
tratamos sobre a divergéncia jurisprudencial (crise de estabilidade versus conflito de
atribuicdes), seguranca juridica, isonomia e a construcdo dessas decisdes (como o discurso €
formatado e o que leva as cortes a chegarem em duas conclusdes distintas).

Por fim, analisamos a questdo do 6nus probatorio em relacdo as hipoteses do art. 135,
inc. Il do CTN e também a responsabilizacdo da Fazenda Pudblica por equivocadas
imputacdes de responsabilidade. Entdo, tratamos das presuncdes em favor da Fazenda, da
prova de fato negativo (prova diabdlica) e do contato do julgador com os elementos

caracterizadores das hipdteses tanto no processo administrativo quanto no judicial.
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2. 0 ARCABOUCO JURIDICO DA RESPONSABILIDADE TRIBUTARIA NAS FONTES DO
DIREITO E A HERMENEUTICA DO ART. 135, INCISO 111 DO CTN

E importante iniciarmos este topico trazendo uma licdo de Helenilson Pontes?® sobre o
artigo de lei em questdo, pois a epigrafe deste artigo é sempre tratado a partir da imputagdo ao
contribuinte do dever de recolher tributos aos cofres publicos.

O vocabulo “responsabilidade” pode ser definido como o “dever ou capacidade de
responder pelos atos proprios ou de alguém™?’, tem-se por obrigacao de responder por algo.
Para Hugo de Brito Machado, a responsabilidade tem um sentido amplo e outro

estrito, como se verifica pela transcricdo que se segue:

No direito tributario a palavra “responsabilidade” tem um sentido amplo e
outro estrito. Em sentido amplo, é a submissdo de determinada pessoa,
contribuinte ou n&o, ao direito do Fisco de exigir a prestacdo da obrigacdo
tributaria. Essa responsabilidade vincula qualquer dos sujeitos passivos da
relagdo obrigacional tributaria. Em sentido estrito, é a submissdo, em virtude
de disposicao legal expressa, de determinada pessoa que nao é contribuinte,
mas estd vinculada ao fato gerador da obrigacéo tributéria, ao direito do
Fisco de exigir a prestacdo respectiva?®,

Dessa definicdo, extraimos a conclusdo de que a expresséo responsabilidade tributaria

compreenda uma proposic¢ao prescritiva, uma relagcdo e um fato.

A referéncia a responsabilidade no CTN ¢é reservada para indicar a posi¢do do “terceiro
como responsavel”; ndo do préprio contribuinte em si. Tanto o contribuinte quanto o
responsavel, podem ser alocados no polo passivo da obrigacdo tributaria a depender da
relacdo que guardem entre eles, ou com o fato gerador.

Maria Rita Ferragut leciona que a responsabilidade tributaria como proposicao prescri
tiva trata-se de uma ““[...] norma juridica deonticamente incompleta (norma latu sensu),
de conduta, que, a partir de um fato ndo tributario, implica inclusdo do sujeito que o realizou
no critério pessoal passivo de uma relagdo tributaria”?.

Com isso, entendemos que a norma que trata da responsabilidade tributéria, enquanto

proposicao prescritiva, fard parte de uma norma completa, enquanto a primeira prevé apenas a

26 PONTES, Helenilson Cunha. Ensaios de direito tributario. So Paulo: MP Editora, 2005.

27 HOUAIISS, Antonio; VILLAR, Mauro Salles. Minidicionario Houaiss da lingua portuguesa. 36 ed. Rio de
Janeiro: Objetiva, 2003. p. 454.

28 MACHADO, Hugo de Brito. Curso de direito tributario. 41. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2020. p. 154.

2 FERRAGUT, Maria Rita; NEDER, Marcos Vinicius. Responsabilidade tributaria. Sdo Paulo: Dialética,
2007. p. 11.



31

responsabilizacdo do sujeito que, tendo ou ndo praticado o fato juridico tributario, seja
responsavel por ele, a segunda preveé a obrigacéo tributéaria.

Resta claro, portanto que, sob esse enfoque, a responsabilidade tributaria sera capaz de
alterar a norma individual e concreta por intermédio da qual se origina a obrigacao tributéria,
desde que esta tenha inicialmente indicado outra pessoa — fisica ou juridica, como sujeito
passivo da relacdo juridica tributaria.

Esclarecemos que o responsavel tributario € diferente do contribuinte e que, embora
nédo tenha praticado o fato gerador, a lei de alguma forma concebeu uma ligacéo entre ele e o
fato e o obrigou ao pagamento do crédito tributario, ou ainda, essa responsabilidade pode
surgir se ele tiver cometido um ilicito tipificado em lei como capaz de gerar a
responsabilidade tributéaria.

No que concerne a definicdo da responsabilidade tributaria como relacéo, ela traduz-
se no vinculo existente entre o direito de exigir o objeto da obrigacéo tributaria por parte do
fisco e o dever do sujeito em cumpri-la.

Ja como fato, novamente repetimos as palavras de Maria Rita Ferragut, para quem:

J& como fato, responsabilidade é o consequente da proposi¢do prescritiva
que indica o sujeito que deverd ocupar o polo passivo da relacdo juridica
tributaria, bem como os demais termos integrantes dessa relacéo (sujeito
ativo e objeto prestacional). A qualificacdo desse fato decorre da relagdo de
implicacdo, gue tem como antecedente o relato de um outro fato, nédo
tributério, previsto em lei como apto a gerar a responsabilidade tributaria®.

Observa-se, pois, que os trés elementos acima elencados compdem o conceito de
responsabilidade tributaria, tratando-se de uma norma incompleta, dependendo daquela que
cria a obrigacdo tributéria, regulando a sujeicdo passiva de terceiros (proposi¢éo prescritiva),
servindo de liame subjetivo entre os polos ativo e passivo da relacdo juridica tributaria
(relacdo), e materializando-se (fato) como consequente da sua previsdo legal (novamente
proposicao prescritiva).

Em sintese, pode-se conceituar a responsabilidade tributaria como obrigacéo legal de
satisfazer ou executar o ato juridico tributario tratando, portanto, de um dever juridico.

A responsabilidade determina ou o pagamento de determinada obrigacdo tributaria

com dinheiro préprio do contribuinte — como é o caso do retentor — ou com dinheiro do

%0 FERRAGUT, Maria Rita; NEDER, Marcos Vinicius. Op. cit., p. 12.
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proprio responsavel em decorréncia do descumprimento de normas de conduta que vao de
encontro ao dever de colaboracéo junto a administracdo tributaria.

Neste plano, a imputacdo da responsabilidade a terceiro demanda expressa previsdo
legal. Até porque, a alocagao do responsavel como devedor na obrigacao tributaria traduz uma
inclusdo subjetiva no polo passivo da obrigacdo. A responsabilidade tributaria ndo é implicita,
deve decorrer de expressa norma que a determine. Destarte, para que determinado sujeito
possa ser responsavel, é necessaria prévia disposicdo normativa a delinear a regra matriz da
responsabilidade tributaria. Diante da reserva legal, a obrigacdo do terceiro jamais sera
implicita. O préprio inciso Il do art. 121 do CTN ¢ claro ao prescrever “sua obriga¢do decorra
de disposicio expressa de lei”®.

Também sabemos que é o crédito tributario originado pela nao satisfacao da obrigacéo
tributaria que sera exigivel e ndo a obrigacéo tributaria em si, pois bem, é ai que se encaixa a
figura da responsabilidade tributaria, por intermédio da qual se vinculara a satisfacdo da
obrigacdo e/ou da sancao decorrente de sua inobservancia a uma pessoa determinada em lei.

E devido a ela que alguém deve pagar o tributo ou multa devido em caso de
descumprimento da obrigacgéo tributaria, ela é o poder se exigir algo de alguém, é o elo entre
o direito subjetivo de exigir que o Estado possui, e a pessoa de quem ele ira exigi-lo.

Segundo Maria Rita Ferragut®, a responsabilidade tributaria sera pessoal, subsidiaria
ou solidaria.

Sera pessoal, nos casos em que a lei responsabilize inicial e exclusivamente um
terceiro para o adimplemento da obrigagdo, como no caso da responsabilidade
pelo cometimento de infracBes, onde desde o inicio o legislador prevé que aquele que
desrespeitar a lei em determinadas situacGes sera responsabilizado, havendo inclusive
previsdo legal, ainda que errénea, para a conversdo da obrigacdo acessoria em principal no §
3° do art. 113 do CTN, que dispde: “§ 3°. A obrigacdo acessoria, pelo simples fato da sua
inobservancia, converte-se em obrigagdo principal relativamente a penalidade pecuniaria”®,

Por sua vez, serd subsidiaria, “[...] se o terceiro for responsavel pelo pagamento da
divida somente se constatada a impossibilidade de pagamento do tributo pelo

devedor originario”3*,

31 BRASIL. Lei no 5.172, de 25 de outubro de 1966. Cddigo Tributario Nacional. Disponivel em:
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L5172Compilado.htm. Acesso em: 29 Junho 2023.

%2 FERRAGUT, Maria Rita; NEDER, Marcos Vinicius. Op. cit., p. 12.

3 BRASIL. Lei no 5.172, de 25 de outubro de 1966. Caddigo Tributario Nacional. Disponivel em:
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L5172Compilado.htm. Acesso em: 29 de Junho de 2023.

3 FERRAGUT, Maria Rita; NEDER, Marcos Vinicius. Op. cit., p. 12.
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Por fim, sera solidaria, como o proprio nome nos informa, é aguela onde mais de uma
pessoa é o responsavel pelo pagamento da divida, ou seja, mais de uma pessoa integra o polo
passivo da relacdo juridica tributéaria.

O art. 128 do CTN, por sua vez, traga um pressuposto inicial da regra matriz de
responsabilidade tributéria, ao rezar que:

Sem prejuizo do disposto neste Capitulo, a lei pode atribuir de modo
expresso a responsabilidade pelo crédito tributdrio a terceira pessoa,
vinculada ao fato gerador da respectiva obrigagdo, excluindo a
responsabilidade do contribuinte ou atribuindo-a a este em carater supletivo
do cumprimento total ou parcial da referida obrigacao®.

Atua como uma disposicdo genérica para autorizar a previsdo de responsabilizacdo de
quaisquer pessoas que a lei chame ao pagamento de tributos, que ndo o proprio contribuinte -,
sejam eles responsaveis ou substitutos.

Referida determinacdo da pessoa que deva se responsabilizar pelo tributo ou multa
de uma relacdo juridica tributaria denomina-se de sujeicdo passiva, e podera ser direta ou

indireta, como ver-se-a a seguir. Dispde o art. 128 do CTN, in verbis:

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 obrigacao®®.

O dispositivo em questdo refere-se a dois “tipos” de responsabilidade que sdo: a) a
responsabilidade superveniente de uma terceira pessoa por fato gerador ao qual ndo deu
causa; e b) a responsabilidade por substituicdo, que se concretiza quando se imputa o dever de
contribuir diretamente por uma legislacdo a uma pessoa que nao tem envolvimento com o
fato gerador, mas que preserva relacdes com o “substituido” que lhe viabilizam ressarcir-se da
substituicio®”.

Pela anélise da citacdo supra, constata-se que o primeiro “tipo” de responsabilidade
aventada, seria a responsabilidade por transferéncia, ou sujeicdo passiva indireta, quando em

virtude de um fato posterior, que podera ser um negaécio juridico, insolvéncia, ou até mesmo a

35 BRASIL. Lei no 5.172, de 25 de outubro de 1966. Op. cit.
3 Ibidem.
%" FERRAGUT, Maria Rita; NEDER, Marcos Vinicius. Op. cit., p. 13.



34

morte, entre outros, a lei determina que seja transferido para um terceiro o dever de pagar o
tributo ou multa.

Exemplificando-se, ha o caso da compra e venda de imovel, onde ao adquirente €
transferido o dever de pagar os tributos devidos que sejam correlatos ao imovel pelos
exercicios anteriores, independente de que os débitos tenham sido gerados pelo proprietéario
anterior, nesse caso, deparamo-nos com a chamada divida propter rem, onde a divida segue 0
bem e ndo o proprietario.

Paulo de Barros Carvalho vislumbra nitidamente no art. 128 do CTN a assimilacédo de
um principio genérico, que em suas palavras nos auxilia “[...] a compreender as mensagens
subsequentes, reguladoras da responsabilidade dos sucessores, da responsabilidade de
terceiros e da responsabilidade por infragdes™e.

Essas seriam as submodalidades de responsabilidade tributaria que compbem a
modalidade transferéncia, também chamada de sujeicdo passiva indireta, a excecdo da
responsabilidade por terceiros que também podera ser por substituicdo, como veremos melhor
mais adiante.

Ja no segundo “tipo” de responsabilidade enumerada por Sacha Calmon Navarro
Coélho®, a responsabilidade por substitui¢do ou sujeicdo passiva direta, a norma prevé desde
0 inicio quem sera o responsavel, ndo havendo sub-rogacéo e, portanto, ndo ha a transferéncia
do dever de pagar entre sujeitos passivos.

No que diz respeito ao Imposto sobre Circulacdo de Mercadorias e Servi¢cos (ICMS),
por exemplo, essa sujeicdo passiva direta podera ser regressiva ou progressiva; sera
regressiva, quando houver a postergacdo ou adiamento do recolhimento do tributo com
relacdo ao momento anterior em que ocorreu o fato gerador, fenémeno que se traduz no
instituto do diferimento, é também comumente chamada de substituicao tributaria antecedente
ou para tras.

Como bem leciona Eduardo Sabbag, progressiva é:“[...] a antecipa¢do do
recolhimento do tributo cujo fato gerador ocorrera (se ocorrer) em um momento posterior,
com lastro em base de calculo presumida”, ela também pode ser denominada como

substituicdo tributaria subsequente ou para frente*,

3 CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de direito tributario. 30 ed. Séo Paulo: Saraiva, 2019. p. 389.

39 COELHO, Sacha Calmon Navarro. Sujeicdo passiva direta e indireta — substituicdo tributaria. Revista das
FESDT, Porto Alegre, n. 4, p. 159-206, jul.-Dez., 2009.

40 SABBAG, Eduardo. Manual de direito tributario. 12. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2020. p. 711.
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N&o obstante trate-se de modalidade demasiadamente contestada pela doutrina patria,
uma vez que por ela se cria um fato gerador presumido ou, se preferir, ficticio, supostamente
violando entre outros o principio da seguranca juridica e o da capacidade contributiva, ela
possui previsdo constitucional no art. 150, § 7°4 da CRFB/1988.

Dai constatamos que no primeiro caso (transferéncia), o sujeito passivo paga divida
alheia, por outro lado, isso ndo ocorre com a substituicdo, pois a previsao legal é desde o
inicio de que o sujeito passivo seja pessoa diversa daquela que, em tese, deveria ser a
responsavel pela obrigacdo tributaria, ou entdo determina que o proprio responsavel pela
execucao do fato gerador pague o tributo ou multa dai decorrente.

Concluimos, entdo, que enguanto a sujeicdo passiva direta decorre de fato gerador
proprio ou alheio (substituicdo), sendo que no caso de fato gerador alheio, o sujeito passivo ja
é desde o inicio assim definido.

Enquanto isso, a sujeicao passiva indireta deriva da transferéncia do dever de pagar o
crédito tributario, e podera ser inter vivos ou causa mortis, ou ainda por sub-rogacdo legal de
terceiros no caso dos responsaveis.

E importante frisar que aquele que retém o tributo n&o é sujeito passivo, apenas Ihe foi
determinado um dever administrativo para auxiliar o Estado na arrecadagéo dos tributos.

Vislumbramos no art. 128 do CTN, que o legislador “abriu espaco” para a criagdo por
outras leis, de outras situacGes de responsabilidade tributaria, como a substituicdo. Mas
para tanto ele estipulou que: (i) a responsabilidade tem que decorrer de lei no seu sentido
stricto sensu; (ii) ela também devera ser expressa; e (iii) tem que envolver pessoa que possua
liame juridico ou econdémico direto com o fato juridico.

Nesse ponto, € importante lembrar os ensinamentos de Andréa M. Darzé que, por sua
vez, acertadamente nos explica que “a instituigdo da norma de responsabilidade Visa,
invariavelmente, a alcancar um de trés objetivos fundamentais: i.Punir o
responsavel (sancdo); ii. Viabilizar a arrecadacdo (necessidade); ou iii. Simplificar a
arrecadagio (interesse)”*2.

Denota-se que tanto no caso da transferéncia quanto no caso da substituicdo, o

objetivo do legislador vai ao encontro dessa doutrina.

41 Art. 150. [...] § 7.2 da CRFB/1988 — “A lei podera atribuir a sujeito passivo de obrigagdo tributaria a condigdo
de responsavel pelo pagamento de imposto ou contribui¢do, cujo fato gerador deva ocorrer posteriormente,
assegurada a imediata e preferencial restitui¢do da quantia paga, caso ndo se realize o fato gerador presumido”
(BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Disponivel em: https://www.planalto.
gov. br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm. Acesso em: 28 junho 2023).

42 DARZE, Andréa Medrado. Op. cit., p. 91-92.
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Delimitada a defini¢do e sujeicdo passiva da responsabilidade tributéria, passemos no

proximo tépico ao estudo sobre a responsabilidade tributéria de terceiros.

2.1 A responsabilidade tributaria dos sucessores

Na etimologia juridica, o vocabulo “sucessdo” denota o sentido de substituicdo, no
caso, de pessoas que se investem na mesma situacdo juridica que possuia a pessoa sucedida.

Com o propésito de delimitar o tema, o estudo da responsabilidade tributaria por
sucessdo sera focado na responsabilidade dos agentes empresariais, assunto tratado no art. 132
do CTN®,

O legislador nos demonstra varias formas de sucessdo em seu texto legal. A primeira
delas a saber, a fusdo ocorre quando duas ou mais empresas se unem numa nova empresa,
“desaparecendo-se” as empresas que compuseram essa Nova pessoa juridica.

Como esperado, os tributos devidos pelas empresas que se fusionaram s&o
transmitidos para a empresa nova por transferéncia da responsabilidade tributaria, pouco
importando se se trata de pessoas juridicas de direito privado ou publico.

Por sua vez, a transformacdo € apenas uma mudanca na espécie de sociedade; ela
continua sendo a empresa anterior, porém sob nova denominagdo, como no caso de uma
microempresa (ME) expandir-se e se transformar numa empresa de pequeno porte (EPP), pelo
que ndo ha dificuldades em compreender que continua devedora dos tributos, 0s quais ja eram
devidos antes mesmo da transformagéo.

Referente a incorporacéo, a diretriz € muito semelhante & da fusdo, porém nesse caso
uma das empresas incorpora outra, ou outras, enquanto na fusdo todas as empresas anteriores
desaparecem e surge uma nova empresa, na incorporagdo, uma das empresas permanece e as
demais se extinguem, diz que essa empresa que permanece iNnCOrporou as empresas que se
extinguiram, responsabilizando-se pelos tributos devidos pelas empresas que foram
incorporadas.

Uma observacao interessante € a de que o art. 132 do CTN, supracolacionado, ndo

menciona a cisao de empresas como sendo uma forma de sucesséo, isso se deve ao fato de

43 Art. 132 do CTN. “A pessoa juridica de direito privado que resultar de fusdo, transformagio ou incorporagio
de outra ou em outra é responsavel pelos tributos devidos até a data do ato pelas pessoas juridicas de direito
privado fusionadas, transformadas ou incorporadas. Paragrafo Unico. O disposto neste artigo aplica-se aos casos
de extincdo de pessoas juridicas de direito privado, quando a exploragdo da respectiva atividade seja continuada
por qualquer socio remanescente, ou seu espolio, sob a mesma ou outra razdo social, ou sob firma individual”.
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que esse artigo do CTN ¢é anterior a Lei n° 6.404/1976, que dispBe sobre as sociedades
anonimas e regulou o instituto da cisao.

Devido a disso, a doutrina e a jurisprudéncia vém adotando o entendimento de que se
aplica o sobre citado artigo do CTN aos casos de cisdo também, ademais, trata-se a cisdo de
uma espécie de surgimento e extingdo de empresas. Isso, porque a cisdo poderd
ser total ou parcial, sera total, quando uma empresa se  divide em varias outras,
desaparecendo a pessoa juridica inicial e permanecendo apenas as suas fracbes como
empresas autbnomas, é o oposto da fusao.

Por outro lado, ela sera parcial quando mesmo dividindo-se em outras empresas, a
pessoa juridica dividida ainda permanecera ativa, seria uma espécie de desincorporagdo, ndo
que a expressdo esteja correta, mas seria a maneira como funciona a cisdo parcial, em
oposicdo a incorporacao.

Importa também destacar a problemética do § Unico do art. 132 do CTN, que sob

determinado enfoque poderia englobar essa possibilidade ao determinar que:

Art. 132. § Gnico - o disposto neste artigo se aplica aos casos de extingdo de
pessoas juridicas de direito privado, quando a exploracdo da respectiva
atividade seja continuada por qualquer sécio remanescente, ou seu espolio,
sob a mesma ou outra razao social, ou sob firma individual®*.

No entanto somente o faria se a cisdo fosse total, onde ocorre a extin¢cdo da pessoa
juridica cindida, e se as pessoas juridicas originadas da fusdo dessem continuidade a mesma
atividade daquela que desapareceu.

A complexidade se coaduna nos casos em que as empresas originadas pela cisdo total
ndo continuem a mesma atividade daquela que desapareceu, ou entdo no caso da cisdo
parcial, onde a empresa cindida continua a existir.

Visando dirimir essa problematica, inclua-se o art. 133 do CTN na andlise dessa

situacdo e, nas palavras de Sacha Calmon Navarro Coélho se obtém a seguinte resposta:

[..] Tem-se ai configurada uma sucessdo empresarial, implicando
transferéncia da responsabilidade pelo pagamento de tributos.
Evidentemente, tributos lancados, em vias de langamento ou que,
porventura, venham a ser lancados em razdo de atos jurigenos-tributérios
(fatos geradores) ocorridos até a data da sucessdo, ndo atingidos pela
decadéncia ou pela prescricdo, nos exatos termos do CTN,

“ BRASIL. Lei no 5.172, de 25 de outubro de 1966. Op. cit.
4 COELHO, Sacha Calmon Navarro. Curso de direito tributario brasileiro. 17. ed. rev. e atual. Rio de
Janeiro: Forense, 2020. p. 629.
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Dessa forma, as empresas originadas da cisdo se responsabilizardo solidariamente
pelas obrigacdes tributarias ocorridas até a data da cisdo, e a partir dai responderdo
individualmente cada qual por suas obrigacdes. E o que dispde o art. 133%¢ do CTN.

Importa esclarecer, que a responsabilidade do adquirente do fundo de comércio sera
integral se a empresa alienante se extinguir, ou subsidiaria se ela continuar a desenvolver
suas atividades, ou se reinicia-las em até seis meses a contar da data da alienacéo.

O 8 1° deste artigo denota possibilidade de aquisicdo do fundo de comércio sem que,
contudo, haja a transferéncia da responsabilidade, isso ocorre nos casos em que a empresa
estiver em processo de faléncia, ou ainda se trate de filial ou unidade produtiva independente
de empresa que esteja em recuperacao judicial.

J& em seu § 2°, traz uma espécie de norma antielisdo, qualificando pessoas que mesmo
adquirindo os fundos de comércio nessas condi¢cGes ndo se lhes aplica a regra que inibe a
transferéncia da responsabilidade tributaria.

A jurisprudéncia ¢ pacifica acerca da tematica, com posicionamento firmado no STJ#’
no sentido de que embora ndo conste no teor do art. 132 do CTN, a cisdo equipara-se a uma

modalidade sucessoria e, portanto, estd submetida as regras de sucessao tributaria.

4 Art. 133 do CTN. “A pessoa natural ou juridica de direito privado que adquirir de outra, por qualquer titulo,
fundo de comércio ou estabelecimento comercial, industrial ou profissional, e continuar a respectiva exploracao,
sob a mesma ou outra razdo social ou sob firma ou nome individual, responde pelos tributos, relativos ao fundo
ou estabelecimento adquirido, devidos até a data do ato: | - integralmente, se o alienante cessar a exploracdo do
comércio, inddstria ou atividade; 1l — subsidiariamente com o alienante, se este prosseguir na exploragdo ou
iniciar dentro de seis meses a contar da data da alienacdo, nova atividade no mesmo ou em outro ramo de
comércio, indUstria ou profissdo. § 1° — O disposto no caput deste artigo ndo se aplica na hip6tese de alienagéo
judicial: 1 — em processo de faléncia; Il — de filial ou unidade produtiva isolada, em processo de
recuperacdo judicial. § 2°— N&o se aplica o disposto no § 1° deste artigo quando o adquirente for: | — s6cio da
sociedade falida ou em recuperacéo judicial, ou sociedade controlada pelo devedor falido ou em recuperacéo
judicial; 11 — parente, em linha reta ou colateral até o 4° (quarto) grau, consanguineo (sic) ou afim, do devedor
falido ou em recuperagdo judicial ou de qualquer de seus sdcios; ou 1l — identificado como agente do falido ou
do devedor em recuperacdo judicial com o objetivo de fraudar a sucessao tributaria. § 3° — Em processo da
faléncia, o produto da alienacéo judicial de empresa, filial ou unidade produtiva isolada permanecera em conta
de depdsito a disposicéo do juizo de faléncia pelo prazo de 1 (um) ano, contado da data de alienagdo, somente
podendo ser utilizado para o pagamento de créditos extraconcursais ou de créditos que preferem ao tributario”.

4 PROCESSUAL CIVIL E TRIBUTARIO. EXECUCAO FISCAL. CISAO PARCIAL.
RESPONSABILIDADE POR SUCESSAO. OCORRENCIA. ACORDAO COMBATIDO. FUNDAMENTO.
IMPUGNACAO. AUSENCIA. 1. “Aos recursos interpostos com fundamento no CPC/2015 (relativos a decisdes
publicadas a partir de 18 de mar¢o de 2016) serdo exigidos os requisitos de admissibilidade recursal na forma do
novo CPC”, Enunciado Administrativo n. 3 do Plenario do STJ. 2. Segundo a jurisprudéncia deste Superior
Tribunal, entende-se que, “embora ndo conste expressamente do rol do art. 132 do CTN, a cisdo da sociedade é
modalidade de mutacdo empresarial sujeita, para efeito de responsabilidade tributéria, ao mesmo tratamento
juridico conferido as demais espécies de sucessdo”. 3. Incide a Simula 283 do STF, em aplicacdo analdgica,
quando ndo impugnado fundamento autbnomo e suficiente & manutencdo do aresto recorrido. 4. Agravo
desprovido (BRASIL. Superior Tribunal de Justica — STJ. Aglnt no REsp 1834255/PE. Relator Min. Gurgel de
Faria. Julgado em:  19.04.2021. DJe 05/05/2021. Disponivel em:  https://www.jusbrasil
.com.br/jurisprudencia/stj/1205858163/intei ro-teor-1205858203. Acesso em: 28 Junho 2023).
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Conclui-se, entdo, o presente tépico passando-se ao estudo da responsabilidade

tributaria por infracdes.

2.2 Responsabilidade tributéria por infragdes

Tendo-se superado o estudo da responsabilidade tributaria por sucessdes, nesse ponto,

inicia-se o estudo da responsabilidade das pessoas pelo pagamento de infracdes.

O art. 136 do CTN determina que “salvo disposi¢do de lei em contrario, a

responsabilidade por in

fracOes da legislacéo tributéria independe da intengdo do agente ou do

responsavel e da efetividade, natureza e extensio dos efeitos do ato”*®. Embora possua

entonacdo de responsabilidade objetiva, trata-se em verdade, de culpa presumida. Ja no art.

137, o legislador consigna que:

Art. 137. A responsabilidade é pessoal ao agente: | - quanto as infracdes
conceituadas por lei como crimes ou contravengdes, salvo quando praticadas
no exercicio regular de administracdo, mandato, funcdo, cargo ou emprego,
ou no cumprimento de ordem expressa emitida por quem de direito; Il -
guanto as infracdes em cuja definicdo o dolo especifico do agente seja
elementar; Il - quanto as infragdes que decorram direta e exclusivamente de
dolo especifico: a) das pessoas referidas no artigo 134, contra aquelas por
gquem respondem; b) dos mandatarios, prepostos ou empregados, contra seus
mandantes, preponentes ou empregadores; ¢) dos diretores, gerentes ou
representantes de pessoas juridicas de direito privado, contra estas*.

Neste momento, ndo ird se dispor acerca do presente artigo, embora de suma

importancia sua mengéo neste ponto do trabalho. Avanca-se entdo para o importante instituto

da dendncia espontanea, que nos moldes do art. 138 do citado Cédigo,

A responsabilidade € excluida pela denuncia espontanea da infracdo,
acompanhada, se for o caso, do pagamento do tributo devido e dos juros de
mora, ou do dep6sito da importancia arbitrada pela autoridade
administrativa, quando o montante do tributo dependa de apuragao®°.

Segundo Hugo de Brito Machado, existe uma lacuna nesse artigo consistente na segui

nte situacéo:

[...] diante de uma denuncia espontanea seguida de pedido de parcelamento
de débito, deve ser aplicada a norma geral, segundo a qual todos os que

48 BRASIL. Lei no 5.172, de 25 de outubro de 1966. Op. cit.

49 bidem.
50 |hidem.
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cometem infragdes devem ser submetidos as sancBes correspondentes, ou
esse tratamento cria no sistema um momento de incongruéncia®.

Enquanto para Hugo de Brito Machado paira a divida acerca da solucdo para a presente
situacdo, para Anis Kfouri Jr. “[...] ndo se admite a ado¢do do parcelamento do débito para
fins de aplicagdo dos efeitos da ‘‘dentincia espontanea”>?.

Referente ao assunto, importa demonstrar que o c¢. STJ® ja tenha decidido no passado
que era possivel o reconhecimento da denincia espontanea seguida do parcelamento. Todavia,
esse entendimento ndo se trata de questdo pacificada naquela Corte, prevalecendo,
atualmente, o entendimento de que ndo se aplica a denlncia espontdnea em casos de
parcelamento, o que se confirma pela colacdo da ementa do acorddo do Agravo Regimental
no Agravo em Recurso Especial - AgRg no AREsp 7.964/SC>.

Tamanha pacificidade decorre do julgamento do Resp. 1102577/DF em sede de
recurso repetitivo pelo STJ, e que culminou com a seguinte tese firmada sob o Tema
Repetitivo 101: “O instituto da denincia espontanea (art. 138 do CTN) ndo se aplica

nos casos de parcelamento de débito tributario”.

51 MACHADO, Hugo de Brito. Curso de direito tributario. Op. cit., p. 171.

52 KFOURI JR., Anis. Curso de direito tributario. 3. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2016. p. 255.

53 TRIBUTARIO — MULTA — DENUNCIA ESPONTANEA — ART. 138, do CTN — PARCELAMENTO. O
pagamento ndo é condigdo para que se dispense a responsabilidade por infracdo tributéria. O beneficio outorgado
pelo art. 138 do CTN incide, também, quando o contribuinte obtém o parcelamento do débito. Sem antecedente
procedimento administrativo descabe a imposicdo de multa, mesmo pago o imposto, ap6s a denlincia espontanea,
sob a forma de parcelamento. (BRASIL. Superior Tribunal de Justica. STJ. Decisdo unanime da 12 Turma. REsp
138669/RS. Relator: Min. Gomes de Barros. Julgado em: 18.12.1997. Publicada em: 06.04.1998. Disponivel em:
https://www.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/stj/19863994/relatorio-e-voto-104602369. Acesso em: 28 Junho
2023).

% PROCESSUAL CIVIL E TRIBUTARIO. AGRAVO REGIMENTAL. AGRAVO EM RECURSO
ESPECIAL. ACORDAO RECORRIDO EM HARMONIA COM A JURISPRUDENCIA DO STJ. 1. A ades&o
a regime de parcelamento fiscal é faculdade do contribuinte, razdo por que deve sujeitar-se as regras do
programa, sem possibilidade de modifica-las a seu talante. Precedentes. 2. O parcelamento de que trata a Lei n.°
8.620/93 tem natureza de favor fiscal e somente pode ser deferido as empresas que cumprirem todas
as exigéncias legais. Precedentes. 3. A simples confissdo de divida seguida de parcelamento, desacompanhada
do pagamento integral, ndo configura dendncia espontanea. Entendimento sedimentado nesta Corte quando do
julgamento do REsp. 1.102.577/DF, Rel. Ministro Herman Benjamin, DJe 18/05/2009. Acdrdao sujeito ao
regime do art. 543-C do CPC e da Resolugdo 8/2008 do STJ. 4. E legal e legitima a utilizagio da SELIC como
taxa de juros e de correcdo monetaria do indébito tributario, conforme jurisprudéncia pacificada no STJ. 5. N&do
pode ser aplicada regra mais benéfica de um programa de parcelamento se a empresa se encontra incluida em
outro regime fiscal. Como bem asseriu o aresto impugnado, ndo pode a recorrente ser contemplada com o
beneficio do art. 2°, § 4° |, da Lei 9.964/2000, que prevé a incidéncia da Taxa de Juros de Longo Prazo -TJLP,
se esta ndo se encontra inserida no REFIS. 6. A questdo em torno da natureza confiscatéria da multa aplicada
foi solvida com enfoque essencialmente constitucional. Competéncia do Supremo Tribunal Federal. 7. Agravo
regimental ndo provido (BRASIL. Superior Tribunal de Justica — STJ. Segunda Turma. AgRg no AREsp
7.964/SC, Rel. Ministro Castro Meira. Julgado em: 06/03/2012, Dje: 16/03/2012. Disponivel em:
https://www.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/stj/21420117. Acesso em: 29 Junho 2023).
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Consequentemente, somos for¢ados a concluir que até 0 momento vé-se inaplicavel a
dendncia espontanea ao contribuinte que ao fazer a denuncia requer o parcelamento do crédito
tributario.

Fator de extrema importancia sobre a denlincia espontanea é o fato de que a confissao
devera ocorrer antes de iniciado qualquer procedimento administrativo ou medida de
fiscalizacdo, relacionados com a infragdo sob pena de perda da espontaneidade, nos moldes do
paragrafo unico do art. 138 do CTN.

Referente aos efeitos da denlncia espontanea, se ela afasta toda e qualquer multa,
leciona com expertise Paulo de Barros Carvalho, nos ensinando que:

[...] A iniciativa do sujeito passivo, promovida com a observancia
desses requisitos, tem a virtude de evitar a aplicacdo de multas de natureza
punitiva, porém ndo afasta os juros de mora e a chamada multa de mora,
de indole indenizatdria e destituida do carater de punigéo®®.

Nosso entendimento € o de que as duas medidas — juros de mora e multa de mora — por
ndo se excluirem mutuamente, podem ser exigidas de modo simultaneo: uma e
outra. Partilhamos desse entendimento, acreditando que se afastam apenas as multas de
carater punitivo e ndo a multa e os juros de mora que possuem carater indenizatério, pelo que
devem ser cobrados em conjunto.

Sobre responsabilidade tributaria de terceiros sera dedicada a proxima secéao.

2.3 A responsabilidade tributaria de terceiros

Os arts. 129 a 138 do CTN estabelecem normas de condutas implicitas aos terceiros,
que acaso descumpridas, geram sua responsabilidade. Via de regra, a relacdo do responsavel
com o contribuinte é de ascendéncia. De alguma forma tem a capacidade de influir no
pagamento do tributo. Em todas as hipoteses normativas, em algum momento o terceiro pode
exigir o pagamento do tributo pelo contribuinte, ou quica influenciar para que o fizesse, se
tornando responsavel de forma solidaria ou subsidiaria ao descumprir seu dever de conduta.
Sua responsabilizacdo, afinal, decorre da inobservancia destes deveres de conduta
previamente estabelecidos pela norma, ou do descumprimento de deveres proprios, ambos

ligados ao dever fundamental de colaboragcdo com a administracdo publica.

% CARVALHO, Paulo de Barros. Direito tributario, linguagem e método. 4. ed. Séo Paulo: Noeses, 2011. p.
653-654.
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Desta forma, a natureza da responsabilidade tributaria possui duas facetas: uma
ressarcitoria, ao colocar o terceiro na posicao de responsavel pelo ressarcimento os danos na
hipdtese de descumprimento de deveres de conduta ou préprios, e outra fidejussoria, pois
elege aqueles que poderiam ter influido no pagamento do tributo como responsaveis ex post
facto por seu inadimplemento.

Portanto, a responsabilidade do terceiro é autbnoma em relacédo a obrigacdo principal.
E deflagrada por pressuposto de fato proprio decorrente de sua vinculagio com o fato gerador
ou com o contribuinte.

Como nos ensina Eduardo Sabbag:

A responsabilidade de terceiros devedores ou, simplesmente,
responsabilidade de terceiros, esta disciplinada nos arts. 134 e 135 do CTN.
Esta responsabilidade ndo se prende a transmissdo patrimonial, como se
pOde notar na responsabilidade dos sucessores, mas no dever de zelo, legal
ou contratual, que certas pessoas devem ter com relacdo ao patrimonio de
outrem, geralmente pessoas naturais incapazes (menor, tutelado, curatelado)
ou entes despidos de personalidade juridica (espdlio e massa falida)®®.

Inicialmente, denota-se impresséo de solidariedade por parte daqueles que tém o dever
de zelo, legal ou contratual com relacdo aos atos praticados por determinada pessoa; sao,
portanto, gestores da vida patrimonial de outros contribuintes, todavia, partilhamos
entendimento de Eduardo Sabbag®’, no sentido de que podera ser subsidiaria nos moldes do
art. 134 do CTN.

Isso porque, embora no referido artigo, o legislador tenha feito uso da expresséo
“respondem solidariamente ”, deixa nitido que as pessoas que elenca responderdo
solidariamente com o contribuinte apenas “nos casos de impossibilidade de exigéncia do
cumprimento da obrigacao principal pelo contribuinte”, traduzindo-se nitida subsidiariedade.

Outras peculiaridades relacionadas a essa modalidade de responsabilidade tributaria
sdo as condicBes estipuladas pelo legislador, ou seja, que se veja inviavel a exigéncia
diretamente do contribuinte e ainda que o0s terceiros tenham participado do ato que configurou
o fato gerador, ou entdo que tenham se omitido quando justamente Ihes era devido agir.

Trata-se, portanto, de responsabilidade tributéria por transferir a previsao legal do art.
134 do CTN.

%6 SABBAG, Eduardo. Op. cit., p. 737.
57 1bidem, p. 738.
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Em contrapartida, o legislador inclui no art. 135 do CTN, outras pessoas ao rol
anterior, a saber: (ii) os mandatarios, prepostos e empregados; e (iii) os diretores, gerentes ou
representantes de pessoas juridicas de direito privado. Contudo, o legislador, nesse caso,
previu a necessidade de dolo para a responsabilizacdo dessas pessoas, que em conjunto com
as anteriormente elencadas, agora os considerou “pessoalmente responsaveis™®. Eis o teor do
citado dispositivo:

Art. 135. Sdo pessoalmente responsaveis pelos créditos correspondentes a

obrigac®es tributarias resultantes de atos praticados com excesso de poderes
ou infracdo de lei, contrato social ou estatutos: | - as pessoas referidas no

artigo anterior; Il - os mandatéarios, prepostos e empregados; Il - o0s
diretores, gerentes ou representantes de pessoas juridicas de direito
privado®®.

Nesse caso, inclusive, as pessoas contidas no rol do art. 134 responderdo pessoalmente
pelo crédito tributario decorrente da obrigacéo inadimplida, mesmo que seja possivel exigi-las
do contribuinte, isso por terem agido com excesso de mandato, infracdo a lei ou ao contrato.

Importante ponto para o deslinde do presente estudo é a previsdo legal do inc. Ill do
art. 135 do CTN, onde consta a responsabilizacdo pessoal dos diretores, gerentes ou
representantes de pessoas juridicas de direito privado.

Que é possivel eles responderem pelos créditos tributarios das respectivas empresas €
fato, além de previsdo legal, a problematica se coaduna em se determinar o alcance dessa
norma, determinando-se quando é que eles irdo ser responsabilizados pessoalmente.

Trata-se de ponto importante nessa dissertacdo; eis que € também dessa previsao, que
derivara a possibilidade ou ndo do redirecionamento da execucao fiscal para a pessoa do s6cio
e/ou administrador.

A principio, ha que se excluir a mera falta de recolhimento de tributos, situacdo que
ndo gera, por si so, a responsabilizacdo pessoal. Tamanha a veracidade, que o assunto até
mesmo ja foi sumulado pelo STJ, como se vé na Stmula 430 do STJ: “O inadimplemento da
obrigacdo tributéria pela sociedade ndo gera, por si s, a responsabilidade solidaria do socio-
gerente”®’. Incongruente a simula com a previsdo de imposicdo de 6nus probatério para o

suposto responsavel, pessoa fisica e com instrumentos de defesa limitados, além da

%8 BRASIL. Lei n°5.172, de 25 de outubro de 1966. Op. cit.

%9 Ibidem.

60 BRASIL. Superior Tribunal de Justica — STJ. Sumula n° 430. 24.03.2010. Disponivel em:
https://www.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/stj/sumulas/sumula-n-430-do-stj/1289711009. Acesso em: 28 de
Junho de 2023.
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necessidade de fazer prova negativa, de que ndo agiu dentro das hipoteses do artigo
trabalhado.

Tao pouco a mera condicdo de socio, pois nos moldes do art. 135 do CTN, tem que
possuir o status de administrador de bens alheios. Do mesmo modo, ndo basta possuir
qualquer dos status previstos em seu inc. I11; é preciso agir com excesso de poderes, praticar
infracdo a lei, ao estatuto ou ao contrato social.

Adicionalmente, havera essa responsabilizacdo dos sécios em caso de liquidacdo
da empresa, eis se tratar de terceiro constante no rol do art. 134, inc. VII, do CTN, e cuja
responsabilizacdo se torna pessoal se ocorrer qualquer das préaticas referidas no caput do art.
135, ora estudado, desde que irregular a liquidacdo da empresa.

N&o obstante essa responsabilizacdo ndo tenha se dado originariamente por Lei
Complementar como reza o art. 146, inc. 1ll, da CRFB/1988, continua vigente em nosso
ordenamento juridico a referida norma; eis que o CTN fora recepcionado pela CRFB/1988
como Lei Complementar, motivo pelo qual serve para a responsabilizacdo nos moldes em que
estipula.

Ha também a responsabilizacdo solidaria dos acionistas controladores, diretores,
gerentes ou representantes de pessoas juridicas de direito privado “[...] pelos créditos
decorrentes do ndo recolhimento do imposto sobre produtos industrializados e do imposto
sobre a renda descontado na fonte”®!, contida no art. 8° do Decreto-Lei n° 1.736/1979 que
dispde sobre débitos para com a Fazenda e da outras providéncias.

Sobre o assunto, relevante é a assertiva de Hugo de Brito Machado:

Em conclusdo, a questdo em exame pode ser assim resumida: (a) 0s sOCios-
gerentes, diretores e administradores de sociedades por quotas de
responsabilidade limitada, ou andnimas, em principio ndo séo pessoalmente
responsavel pelas dividas destas; (b) tratando-se de IPI, ou de imposto de
renda retido na fonte, havera tal responsabilidade, por for¢a da disposicao
expressa do Decreto-lei 1.736/1979; (c) relativamente aos demais tributos, a
responsabilidade em questdo sO existira quando a pessoa juridica tenha
ficado sem condicOes econdmicas para responder pela divida em decorréncia
de atos praticados com excesso de poderes ou violagdo da lei, do contrato ou
do estatuto; (d) a liquidacdo irregular da sociedade gera a presuncdo da
pratica desses atos abusivos ou ilegais®?.

61 BRASIL. Decreto-Lei n° 1.736, de 20 de dezembro de 1979. Dispde sobre débitos para com a Fazenda e da
outras providéncias. Disponivel em: https://www2.camara.leg.br/legin/fed/declei/1970-1979/decreto-lei-1736-
20-dezembro-1979-374525-norma-pe.html. Acesso em: 28 de Junho de 2023.
52 MACHADO, Hugo de Brito. Curso de direito tributario. Op. cit., p. 165.
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Ha também doutrinadores, a exemplo de Sacha Calmon Navarro Coélho®, que
defendem atese de que no caso do art. 135 do CTN, o legislador teria retirado a situacédo
de subsidiariedade e solidariedade dos terceiros, contidas no artigo anterior, transferindo-lhes
inteiramente a responsabilidade em virtude dos atos por eles praticados, todavia, partilhamos
do entendimento defendido por Hugo de Brito Machado®.

Isso porque o proprio art. 128 determina que “[...] a lei pode atribuir de modo expresso
a responsabilidade pelo crédito tributario [...]”%, assim, caso o legislador pretendesse a
exclusdo da responsabilidade do contribuinte, ele a teria explicitado, de modo que as pessoas
indicadas nos incisos do téo citado a. 135 do CTN respondem solidariamente ao contribuinte.

Por derradeiro, tem-se, no art. 134 do CTN, a responsabilidade solidaria de terceiros,
embora defendamos a corrente que entende se tratar de verdadeira responsabilidade
subsidiaria.

Enquanto isso, no art. 135 do mesmo Cddigo ha a previsdo da responsabilidade
pessoal, que ndo deixa de ser solidaria para com o contribuinte em virtude da falta de sua
exclusdo da cadeia, condicionadas a pratica atos com excesso de poderes, infracdo da lei, do
contrato social ou do estatuto.

Tal possibilidade de redirecionamento da execucdo fiscal para os sécios e/ou
administradores decorre da afericdo, em determinado momento processual, da existéncia de
qualquer das hipoteses previstas na vasta legislacdo brasileira que o permita.

Em um primeiro momento, frisa-se que a mera falta de pagamento de tributos nédo
pode implicar no redirecionamento da execucdo fiscal para o0s soécios e/ou
administradores. Tal posicionamento foi definido pelo STJ por deciséo sujeita ao regime do
art. 543-C do CPC/73, ou seja, pelo regime da repetitividade, tendo aplicacdo em todo o
territorio nacional, nos autos do RESP 1.101.728 — SP®, que teve como Relator o eminente

Ministro Dr. Teori Albino Zavascki.

63 COELHO, Sacha Calmon Navarro. Curso de direito tributario brasileiro. Op. cit., p. 634.

8 MACHADO, Hugo de Brito. Curso de direito tributario. Op. cit., p. 166.

% BRASIL. Lei n°5.172, de 25 de outubro de 1966. Op. cit.

8 TRIBUTARIO. RECURSO ESPECIAL. EXECUCAO FISCAL. TRIBUTO DECLARADO PELO
CONTRIBUINTE. CONSTITUICAO DO CREDITO TRIBUTARIO. PROCEDIMENTO
ADMINISTRATIVO. DISPENSA. RESPONSABILIDADE DO SOCIO. TRIBUTO NAO PAGO PELA
SOCIEDADE. 1. A jurisprudéncia desta Corte, reafirmada pela Sec&o inclusive em julgamento pelo regime do
art. 543-C do CPC, é no sentido de que “a apresentacdo de Declaracdo de Deébitos e Créditos Tributarios
Federais — DCTF, de Guia de Informac8o e Apuracdo do ICMS — GIA, ou de outra declaracdo dessa natureza,
prevista em lei, € modo de constituicdo do crédito tributario, dispensando, para isso, qualquer outra providéncia
por parte do Fisco” (REsp. 962.379, 1a Segdo, DJ de 28.10.2008). 2. E igualmente pacifica a jurisprudéncia do
STJ no sentido de que a simples falta de pagamento do tributo ndo configura, por si s6, nem em
tese, circunstancia que acarreta a responsabilidade subsidiaria do sécio, prevista no art. 135 do CTN. E
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Embora a norma responsabilizadora que, no momento, mais nos interesse seja a do art.
135 do CTN, no tocante a responsabilidade dos sécios e/ou administradores nos casos de
infracdo a lei ou ao contrato social ou ao estatuto, também anteriormente estudadas, ndo se
pode esquecer das consideracdes do art. 137%" do mesmo Codigo, das quais omitiu-se
anteriormente.

Ha, inclusive, dois temas repetitivos no STJ (temas 962 e 981) acerca da
responsabilidade tributaria dos socios e administradores. O primeiro deles, 0 Tema Repetitivo

962 firmou a seguinte tese:

O redirecionamento da execucdo fiscal, quando fundado na dissolucdo
irregular da pessoa juridica executada ou na presuncdo de sua ocorréncia,
ndo pode ser autorizado contra o sOcio ou 0 terceiro ndo socio que, embora
exercesse poderes de geréncia ao tempo do fato gerador, sem incorrer em
pratica de atos com excesso de poderes ou infracdo a lei, ao contrato social
ou aos estatutos, dela regularmente se retirou e ndo deu causa a sua posterior
dissolucdo irregular, conforme art. 135, 111, do CTN®8,

A questdo submetida a julgamento nesse caso foi:

Discute-se a possibilidade de redirecionamento da execugdo fiscal contra o
sOcio que, apesar de exercer a geréncia da empresa devedora a época do fato
tributério, dela regularmente se afastou, sem dar causa, portanto, a posterior
dissolucdo irregular da sociedade empresaria®.

indispensavel, para tanto, que tenha agido com excesso de poderes ou infracdo a lei, ao contrato social ou ao
estatuto da empresa (EREsp. 374.139/RS, 1* Secdo, DJ de 28.02.2005). 3. Recurso especial parcialmente
conhecido e, nessa parte, parcialmente provido. Acérddo sujeito ao regime do art. 543-C do CPC e da
Resolucdo STJ 08/2008. Para firmar o entendimento acima, o c. STJ confirmou o entendimento no sentido de
que “[...] é indispensavel que esteja presente uma das situacdes caracterizadoras da responsabilidade subsidiaria
do terceiro pela divida do executado, nos moldes das hipoteses previstas no art. 135 do CTN. A simples falta de
pagamento do tributo ndo configura, por si s6, nem em tese, circunstancia que acarreta essa responsabilidade
subsidiaria dos socios (BRASIL. Superior Tribunal de Justica. RESP 1.101.728 — SP. Julgado em: 11.03.2009.
Disponivel em: https://www.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/busca?q=resp+1.101.728% 2Fsp. Acesso em: 28
Junho 2023).

7 Art. 137 do CTN. “A responsabilidade é pessoal ao agente: | - quanto as infragBes conceituadas por lei como
crimes ou contravencgdes, salvo quando praticadas no exercicio regular de administragdo, mandato, fungdo, cargo
ou emprego, ou no cumprimento de ordem expressa emitida por quem de direito; Il - quanto as infracdes em cuja
definicdo o dolo especifico do agente seja elementar; Il - quanto as infracbes que decorram direta e
exclusivamente de dolo especifico: a) das pessoas referidas no artigo 134, contra aquelas por quem
respondem; b) dos mandatérios, prepostos ou empregados, contra seus mandantes, preponentes ou
empregadores; ¢) dos diretores, gerentes ou representantes de pessoas juridicas de direito privado, contra estas”.
% BRASIL. Superior Tribunal de Justica - STF. RESp. N° 1.377.019 - SP (2013/0013437-2). Tema repetitivo
no 962. Relator: Assusete Magalhdes. Julgamento: 24/11/2021. Publicacfo: 29/11/2021. Disponivel em:
https://processo.stj.jus.br/processo/revista/documento/mediado/?componente=1TA&sequencial=1893027&num_
registro=201300134372&data=20211129&formato=PDF. Acesso em: 28 Junho 2023.

%9 Ibidem.
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Para chegar-se a fixacdo da tese acima, foram julgados o REsp. 1377019/SP,
REsp. 1776138/RJ e o REsp. 1787156/RS, com transito em julgado respectivamente em
10/03/2022, 14/03/2022 e 14/03/2022, de relatoria da eminente rel. Ministra Assusete
Magalhdes, entendendo-se pela impossibilidade da responsabilidade tributéria do socio ou do
terceiro ndo sécio que, ndo obstante a época tenha exercido a geréncia da pessoa juridica
executada, dela se afastou, ndo dando causa a sua dissolucdo irregular que ocorreu
posteriormente.

Sublinhe-se que a tese relativa a esse tema repetitivo alcanga 0s socios e/ou
administradores que ndo tenham agido com excesso de poderes ou infragdo a lei, ao contrato
social ou ao estatuto e que tenha se retirado da sociedade regularmente, ndo tendo dado causa
a posterior dissolucdo irregular da sociedade.

Foi afastada, portanto, a responsabilidade dos sécios e/ou administradores que ja
haviam se desligado da empresa regularmente, antes de sua dissolucéo irregular.

Por sua vez, o tema 981, julgado no dia 25/05/2022 teve a seguinte questdo posta

em julgamento:

A luz do art. 135, 1, do CTN, o pedido de redirecionamento da Execucio
Fiscal, quando fundado na hipétese de dissolucdo irregular da sociedade
empresaria executada ou de presuncdo de sua ocorréncia (Simula 435/STJ),
pode ser autorizado contra: (i) o sécio com poderes de administracdo da
sociedade, na data em que configurada a sua dissolucdo irregular ou a
presuncdo de sua ocorréncia (Sumula 435/STJ), e que, concomitantemente,
tenha exercido poderes de geréncia, na data em que ocorrido o fato gerador
da obrigacdo tributéria ndo adimplida; ou (ii) 0 s6cio com poderes de
administracdo da sociedade, na data em que configurada a sua dissolucdo
irregular ou a presuncgdo de sua ocorréncia (Sumula 435/STJ), ainda que nao
tenha exercido poderes de geréncia, na data em que ocorrido o fato gerador
do tributo ndo adimplido™.

Para julgamento da presente tese, foram afetados perante o colendo STJ o
REsp 1645333/SP, REsp 1643944/SP e o REsp 1645281/SP.

Neste caso, foi analisada a possibilidade de redirecionamento da execucédo fiscal para
0s socios e/ou administradores que pertenciam a sociedade no momento de sua dissolucédo
irregular, para tanto, questionou-se se para responsabiliza-los, eles(as) precisariam: (i) exercer

poderes de gestdo na época de ocorréncia do fato gerador do tributo inadimplido e da

70 BRASIL. Superior Tribunal de Justica — STJ. Primeira secdo. Tema repetitivo 981. REsp 1643944 SP
2016/0320992-1. Relatora: Ministra Assusete Magalhdes. Julgado em: 25/05/2022. Publicagdo: 28.06.2022.
Disponivel em: https://processo.stj.jus.br/repetitivos/temas_repetitivos/pesquisa.jsp?NovaConsulta=true&tipo_
pesquisa=T&cod_tema_inicial=981&cod_tema_final=981. Acesso em: 28 Junho 2023.
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dissolugdo irregular da empresa ou sua presuncdo de ocorréncia; ou (ii) exercer poderes de
gestdo na época da dissolucdo irregular da empresa ou da sua presuncdo, independentemente
deles(as) terem exercido tais poderes na epoca de ocorréncia do fato gerador do tributo
inadimplido.

Pela analise do acérddo foi possivel perceber que o cerne da questdo para a
responsabilizacdo do socio com poderes de gestdo esta na dissolucdo irregular da sociedade
empresaria, ou em sua presuncdo nos moldes da Sumula 435 do colendo STJ, a seguir
colacionada: “Sumula 435 - Presume-se dissolvida irregularmente a empresa que deixar de
funcionar no seu domicilio fiscal, sem comunicacdo aos 6rgdos competentes, legitimando o
redirecionamento da execucao fiscal para o sécio-gerente”’?,

Ademais, para o STJ havia a necessidade de esclarecimento se os atos de excesso de
poder, infracdo a lei, ao contrato social ou ao estatuto devam ter sido, ou ndo, praticados na
época da ocorréncia do fato gerador do tributo inadimplido para se responsabilizar os sécios
e/ou administradores.

Referida questdo é, de fato, muito sensivel, pois 0 CTN ndo faz mencao especifica de
que os atos ilegais imputados aos socios e/ou administradores (art. 135 do CTN) devam se
relacionar diretamente com o fato gerador do tributo inadimplido.

Como primeiro exemplo pratico a elucidar essa questdo, citamos 0 caso em que um
débito tributario antigo estiver pendente de quitacdo, débito referente a época em que sequer o
socio e/ou administrador compunha o quadro societario, e que a sociedade ndo tenha possuido
condicBes de quita-la durante o periodo em que ele(a) exerceu poderes de gestdo; nesse caso,
ndo vislumbramos dolo de sua parte em relacdo a ndo quitacdo dessa divida tributaria em
especifico, eis que ele(a) ndo participou do fato gerador e a empresa, simplesmente, ndo tinha
receitas suficientes para quitar a mesma apos o inicio de sua atuacao.

Nesse contexto € possivel concluir que se ele(a) ndo exercia poderes de gestdo na
época do fato gerador e ndo praticou atos com excesso de poderes, infracdo a lei, ao contrato
ou ao estatuto e dos quais teriam acarretado o ndo pagamento daquela divida, porém, o cerne
de sua responsabilizacdo se daria em razédo da dissolucdo irregular da sociedade.

Tal conclusdo se justifica porque independentemente de ele ndo possuir dolo em
relacdo aquela divida em especifico, ao viabilizar a dissolucéo irregular da sociedade, impediu

o Fisco de cobrar a divida da empresa, uma vez que ela deixou de existir. Ndo nos parece

L BRASIL. Superior Tribunal de Justica — STJ. Simula n° 435. Julgado em: 14.04.2010. Disponivel em:
https://scon.stj.jus.br/SCON/pesquisar.jsp?b=SUMU&sumula=435. Acesso em: 28 Junho 2023.
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justo que ndo se Ihe responsabilize por aquele crédito tributério; eis que é responsavel pela
impossibilidade de sua cobranca da empresa em razdo de ter participado da dissolucao
irregular da sociedade.

Entender de forma oposta a esse posicionamento abriria uma enorme brecha para que
fraudes fossem praticadas com a utilizacdo do que comumente conhecemos como “laranjas”,
pessoas gque recebem alguma contraprestacao econdmica para compor o quadro societario de
empresas fadadas ao encerramento, pratica ilegal e repudiada em nosso Direito patrio,
tratando-se, alias, de crime!

Ainda, em uma segunda hipdtese, ha casos em que é possivel provar que mesmo nao
tendo exercido poderes de gestdo na época em que ocorreu o fato gerador do tributo
inadimplido, a empresa teve condi¢des de quitar a divida durante sua gestdo, porém optou por
distribuir lucros aos socios em vez de quita-la. Nesse caso, pode-se dizer que a ndo quitacdo
da divida tributéria decorreu dos atos praticados pelo sécio e/ou administrador, de sorte que
ele(a) podera ser responsabilizado por seu pagamento.

Ainda, outros casos podem acarretar essa responsabilizacdo, por exemplo, caso tenha
havido o esvaziamento dos ativos da sociedade antes de sua dissolucdo, com a venda, cessdo
ou doacdo de seu patrimonio, hipétese em que se entende que também poderia haver a
responsabilizacéo do sécio e/ou administrador.

Observe-se que em todos o0s contextos apresentados, a responsabilidade foca na pratica
de atos irregulares para a dissolucdo da sociedade, o que por si sO, basta para a
responsabilizacdo do sécio e/ou administrador.

Ao julgar o tema 981 o colendo STJ posicionou-se exatamente nesse sentido, firmando
a seguinte tese:

O redirecionamento da execucdo fiscal, quando fundado na dissolucdo
irregular da pessoa juridica executada ou na presuncdo de sua ocorréncia
pode ser autorizado contra 0s socios ou terceiro ndo sécio com poderes de
administracdo na data em que configurada ou presumida a dissolucdo
irregular, ainda que ndo tenha exercido poderes de geréncia quando ocorrido
o fato gerador do tributo ndo adimplido, conforme artigo 135, inciso 11, do
CTN",

Assim, concordamos com Danilo Vital para quem:

[..] apenas o s6cio ou o administrador que participou do
fechamento irregular da empresa pode responder pessoalmente pela divida

72 BRASIL. Superior Tribunal de Justica — STJ. Primeira secdo. Tema repetitivo 981. Op. cit.
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tributaria da pessoa juridica com a Fazenda Pulblica. Isso acontece mesmo
quando ele ndo integrava o quadro societario ou administrativo no momento
do fato gerador do tributo”.

Importante frisar que foram excluidos dessa responsabilizacdo, tanto no tema n°® 962
quanto do n° 981, 0s socios que ndo exerciam poderes de gestdo na sociedade.

Assim, 0 enunciado normativo, ao delimitar a responsabilizagdo dos “diretores,
gerentes ou representantes da pessoa juridica de direito privado” nao imputa a
responsabilidade indistintamente aos socios da pessoa juridica. Restringe-se ao administrador
tomador de decisdes. A norma atinge aqueles com poderes de gest&o, socio ou ndo. E preciso
que o responsavel tenha poder de direcdo e de influenciar no resultado da conduta ilicita
sancionavel.

Nesta toada, ndo € o sicio que sera responsavel tributario pelo crédito, mas téo
somente o administrador da sociedade; podendo este ser sdcio ou um terceiro designado no
contrato social (arts. 1.060 e 1.061 do CC/2002). O sdcio, pela simples circunstancia de
ostentar tal posicdo, ndo é chamado a responder pessoalmente com seu patrimdnio pelas
dividas fiscais da sociedade.

E necessario, em primeiro lugar, que o responsavel possua poder de administragio,
formalmente designado em contrato social ou efetivamente existente no mundo dos fatos (tal
como ocorre com mandatario, preposto ou empregado, no inciso Il) e desta forma, tenha
praticado atos com excesso de poderes, infracdo a lei, ao estatuto e ao contrato social. A
figura do administrador ¢ forma genérica de se referir ao “gerente”, “socio-gerente”,
“representante” ¢ “diretor” - entre os quais a fungdo é correlata. N&do importa, para sua
responsabilizacdo, a denominacdo utilizada no cargo, mas a atribuicdo e os poderes que lhe
sdo conferidos’™. Importa a existéncia de poderes de geréncia e de gestdo. Didaticamente,
chamaremos adiante o responsavel tributario elencado pelo art. 135, inciso Il do CTN,
somente de administrador, a abranger todas as figuras juridicas que possuam poderes de
gestao.

Isto porque, a responsabilizacédo pretendida pela norma depende ndo da nomenclatura

atribuida, mas ao efetivo exercicio do poder de mando na sociedade; e abrange até mesmo o

3 VITAL, Danilo. S6 quem fechou empresa irregularmente responde por divida tributéria, diz STJ. Conjur,
26.05.2022. Disponivel em: https://www.conjur.com.br/2022-mai-26/quem-fechou-empresa-ilicitamente-respon
de-divida-tributaria.Acesso em: 28 junho 2023.

"4 VAZ, José Otavio de Vianna. Responsabilidade tributaria dos administradores de sociedade o CTN. Belo
Horizonte: Del Rey, 2003, p.35
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sOcio, preposto, mandatario ou empregado que obscuramente exercia o poder de mando na
sociedade, embora maquiado sob o nome de terceiro.

Para enriguecer a argumentacao aqui exposta, € necessario destacar que, em 2017, foi
instituido o “Procedimento Administrativo de Reconhecimento de Responsabilidade”, por
parte da Procuradoria-Geral da Fazenda Nacional, que regula especificamente a aplicacdo dos
artigos 134 e 135 do CTN no processo administrativo tributario. O procedimento em questdo
¢ uma adaptacdo das normas do incidente de desconsideracdo da personalidade juridica
previsto no CPC/2015 ao processo administrativo tributério. Sendo assim, caberia, entdo, a
aplicacdo subsidiaria e naquilo em que compativel das regras do diploma processual em
eventuais omissoes.

Como explica Hugo de Brito Machado:

A simples condic@o de socio ndo implica a responsabilidade tributéria. O que
gera a responsabilidade, nos termos do art. 135, 111, do CTN, é a condi¢do de
administrador de bens alheios. Por isto a lei fala em diretores, gerentes ou
representantes. Ndo em sdcios. Assim, se 0 sécio ndo é diretor, nem gerente,
isto é, se ndo pratica atos de administracdo da sociedade, responsabilidade
ndo tem pelos débitos tributarios desta. Também nédo basta ser diretor, ou
gerente, ou representante. E preciso que o débito tributario em questdo
resulte de ato praticado com excesso de poderes ou infracdo de lei, contrato
social ou estatutos’.

Desta forma, os socios ndo administradores ficam excluidos da responsabilizacdo
delineada no art. 135, inc. Il do CTN; a ndo ser que haja prova, por parte do Fisco, de
atuacdo com excesso de poderes, infracdo a lei, ao estatuto ou ao contrato social. A mesma
regra se aplica ao administrador: perquirir a responsabilidade deste administrador demanda a
existéncia, e a prova, de um ato ilicito proprio que configure o pressuposto de fato de sua
responsabilizacéo.

A aludida responsabilidade configura-se pela realizacdo de um fato proprio do
administrador, que atesta sua responsabilidade, distinto do fato gerador que da existéncia ao
tributo. N&o se visualiza a responsabilidade a partir do fato gerador do tributo. O fato gerador
vincula o contribuinte. A responsabilidade, por seu turno, parte de pressuposto de fato
distinto, que interliga o responsavel ao contribuinte, ndo ao surgimento do tributo. Sao regras
matrizes, inclusive, distintas: a regra matriz de incidéncia, e paralelamente, a regra matriz de

responsabilidade tributéaria.

> MACHADO, Hugo de Brito. Curso de direito tributario. Op. cit., p. 164.
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O surgimento do tributo se da pela manifestacdo de riqueza tributvel externada pelo
ato juridico, consentdnea com a capacidade contributiva do contribuinte. O da
responsabilidade, pelo descumprimento de dever proprio do administrador, diante de sua
relacdo de colabora¢do com a administracdo tributaria.

Destaque-se que 0 responsdvel ndo participa da relacdo juridico tributéria que da
origem ao fato gerador. E a sociedade que integra inicialmente a relacdo juridico tributaria. O
administrador age em nome da pessoa juridica, e ela é o sujeito passivo originario da
obrigacdo tributdria. A responsabilidade tributaria do administrador nasce como dever de
reparacdo a fazenda, no sentido de garantir a obrigacdo tributéria perante o Fisco, nos casos
em que tenha agido dolosamente para frustrar o adimplemento da obrigacdo tributaria. Ndo ha
alteracdo substitutiva do polo passivo da obrigacdo tributaria, congquanto se trate de
pressupostos de fatos distintos. Contribuinte e responsavel sao obrigados por regras matrizes
distintas.

Porém, o caminho da imputacdo da responsabilidade do administrador pressupde a
individualizacdo da norma geral. A norma de responsabilidade € genérica, abstrata. A
efetividade da norma geral depende da formacdo da norma individual e concreta; o que sO
acontece posteriormente ao inadimplemento do contribuinte, e depende de declaracdo
fundamentada: a) da autoridade administrativa (na fase pré-processual), para que seja
imputavel a responsabilidade do administrador na CDA; ou b) do Judiciario, acaso a
pretensdo de responsabilizacdo ocorra no curso da execucdo fiscal. Estas premissas se
autocomplementam e dao os contornos da responsabilidade tributaria do administrador.

A fim de que se perquira a responsabilidade do administrador, entretanto, impende
primeiro intentar o percebimento do crédito da sociedade, contribuinte originaria do tributo.
Esta premissa esta intimamente ligada ao carater sancionatério-ressarcitério e fidejussorio da
responsabilidade tributaria do administrador. A responsabilizacao é ato declarat6rio posterior
ao inadimplemento por parte da sociedade.

Entretanto, a questdo esta longe de ser pacifica. Parte massiva da doutrina considera a
responsabilidade do administrador pessoal, Gnica e exclusiva. Nao seria solidaria, nem
subsidiaria. Deflagrado o ato de responsabilizacdo proprio do administrador, este seria o Unico
responsavel, de forma isolada — e ai excluindo a sociedade — pelos tributos cobrados. Sua
responsabilidade surgiria imediatamente com a pratica do ato com excesso de poderes,
infracdo a lei, ao contrato social ou estatuto. Esta exegese ressoaria da interpretacdo da

locucao “serdo pessoalmente responsaveis” pelo crédito tributario. Dai extrai-se que a
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responsabilidade seria pessoal do administrador, excluindo a sociedade em substituicdo ao
mesmo.

Neste trilhar, perfilham Maria Rita Ferragut’®, Sacha Calmon Navarro Coelho”’ e
Paulo de Barros Carvalho®,

Por essa Otica, haveria a substituicdo do polo passivo da obrigacdo tributaria. O
responsavel tributéario, por ato préprio, seria o devedor originario do crédito tributario em
lugar do contribuinte. A responsabilidade do administrador, nestes casos, teria um Viés
sancionador.

Como recorda Alfredo Augusto Becker, “a lei outorga ao Estado o direito de exigir de
outra pessoa a satisfacdo da prestacdo juridico-tributaria somente depois de ocorrer o fato da
ndo satisfacdo da prestacdo tributaria pelo contribuinte de jure”’®. Sobre este carater

subordinado ao inadimplemento, comenta Leandro Paulsen:

Como ja se disse, a relagdo entre responsavel e a Administracdo Tributaria é
a um sO tempo autbnoma e subordinada. E autbnoma porque tem seus
proprios pressupostos de fato, sujeito e objeto. E subordinada pois ndo surge
nem subsiste se ndo ocorreu o fato gerador e se a divida tributaria ndo esta
em aberto®.

O mesmo autor, mais adiante, coloca a mora como condicdo imprescindivel a

constatacao da responsabilidade tributaria:

Ocorridos, portanto, o fato gerador e o pressuposto de fato da
responsabilidade, surge a obrigacdo tributaria. Todavia, a pendéncia de
situacdo mora no pagamento pelo contribuinte aparece como condi¢do
suspensiva. Enquanto ndo seja verificada a mora, e quando necessaria, a
insuficiéncia patrimonial do contribuinte, ndo pode a Administracdo buscar a
satisfacdo ante o responsavel®.,

A responsabilidade tributaria, desta forma, é subordinada a existéncia de um credito
inadimplido. E dependente dele. Se houver o adimplemento da obrigagdo pelo contribuinte,
ndo ha necessidade de perquirir a responsabilidade tributaria perante o Fisco.

Neste ponto, sobreleva notar uma questdo. A responsabilidade do terceiro nem sempre

é contemporanea ao surgimento do préprio fato gerador. Ela pode decorrer de fato anterior,

8 FERRAGUT, Maria Rita. Responsabilidade Tributaria e o Codigo Civil de 2002. Op. cit., p. 137.

" COELHO, Sacha Calmon Navarro. Curso de direito tributario brasileiro. Op. cit., p. 638.

8 CARVALHO, Curso de direito tributario. Op. cit., p.503-504.

9 BECKER, Alfredo Augusto. Teoria geral do direito tributario. 3. ed. Sdo Paulo: Lejus, 1998, p. 558.

8 PAULSEN, Leandro. Responsabilidade e substituicdo tributarias. Porto Alegre: Livraria do Advogado
Editora, 2012, p. 233.

81 Ibidem, p. 234.
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concomitante, ou posterior ao surgimento do fato gerador do crédito tributario. Desta forma,
pressupde a existéncia de um crédito em aberto por parte da sociedade. SO entdo ha de se
perquirir a responsabilidade. E conforme se verd, é essa relacdo de capacidade do
administrador de influir no adimplemento da obriga¢do no comando da sociedade — e ndo s6 o
mero surgimento do tributo — que reverberaré na sua responsabilizacéo pessoal.

E possivel que o ato seja posterior, tal como ocorre quando a sociedade distribui todos
os lucros aos socios na pendéncia de pagamento de créditos tributarios inadimplidos. O ato
ilicito praticado pelo administrador é posterior ao surgimento do crédito tributario, ndo deu
origem a eles. Mas poderé ser responsavel pela presuncdo de que irregularmente destinou aos
socios todo o capital que serviria ao pagamento das obrigacdes tributarias. Ndo houve ilicito
tributario, a atuacdo do administrador ndo deu origem a fato gerador algum. O ilicito foi
societario, e inviabilizou o adimplemento dos tributos sobre o patrim6nio social. Nesta
hipotese, podemos observar o carater autbnomo da responsabilidade do administrador
(distinto do surgimento do fato gerador do tributo), e subsidiario a responsabilidade da
sociedade (somente depois de inadimplido o crédito tributario é que hd de se falar em
responsabilidade).

Importa observar: o ato que desencadeia a responsabilidade do administrador é
independente do surgimento do crédito tributario. Desta forma, ambos sdo sujeitos passivos
da obrigacdo tributaria. Pretender a exclusdo da sociedade seria beneficiar o contribuinte
originario, titular da relagéo juridico tributaria que deu origem ao fato gerador, eximindo-o da
obrigacdo pessoalmente contraida diante da regra matriz do tributo. A existéncia de
responsabilidade do administrador, ndo afeta a responsabilidade da pessoa juridica pelo
surgimento do crédito tributario; de forma que ambos podem ser, sim, responsaveis em
conjunto pela obrigacdo tributaria, desde que se compreenda que cada um o € por ato proprio.
O responsavel ndo € colocado em lugar do contribuinte. Ele responde por infracdo sua, em
conjunto com o contribuinte. Perante o Fisco, ambos sdo responsaveis. Primeiro a sociedade,
depois o responsavel. A relacdo de interesse, legalidade e licitude do ato que declarou a
responsabilidade sera discutida interna corporis entre a sociedade e o administrador.

Na possibilidade de o proprio ato do responsavel dar origem ao crédito tributario,
emerge uma particularidade. Altera-se, em abstrato, a regra matriz do tributo com a incluséo
do responsavel tributario no polo passivo. Sua responsabilidade, no entanto, permanece como
mera poténcia na relacdo obrigacional. H& duas condic¢Ges suspensivas para a cobranca do
crédito sobre o patriménio do responsavel. A primeira é de que primeiro ha de ser feita a

cobranca do sujeito passivo originario do tributo. Apés inadimplida, passa-se a perquirir a
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responsabilidade do administrador, donde advém a segunda condicdo suspensiva: a
necessidade de declaracdo da responsabilidade tributaria por ato da autoridade competente.

Porém, em qualquer situacdo, ndo ha como admitir a exclusdo da pessoa juridica em
substituicdo ao administrador, conquanto muitas vezes é beneficiada pelo inadimplemento.
Demandaria regra expressa determinando a sua exclusdo. A mera existéncia do enunciado
“pessoalmente responsdveis” ndo importa extrair a significagdo de que a pessoa juridica sera
excluida do polo passivo da obrigacao.

Contrério a exclusdo do contribuinte do polo passivo da obrigacéo, perfilha Hugo de
Brito Machado:

Parece-nos inteiramente inaceitavel tal entendimento. A lei diz que sdo
pessoalmente responsaveis, mas nao diz que sejam os Unicos. A exclusdo da
responsabilidade, a nosso ver, teria de ser expressa. Com efeito, a
responsabilidade do contribuinte decorre de sua condi¢do de sujeito passivo
direto da relacdo obrigacional tributéria. Independe de disposicéo legal que
expressamente a estabeleca. Assim, tratando-se de responsabilidade inerente
a propria condicédo de contribuinte, ndo é razoavel admitir-se que desaparega
sem que a lei o diga expressamente®?,

A jurisprudéncia do STJ por muito tempo oscilou na definicdo da ordem da
responsabilidade do administrador: se solidaria ou subsidiaria®. Entrementes, em 2009 ao
julgar o REsp 1.101.728/SP, Rel. Min. Teori Albino Zavascki, submetido ao regime do art.
543-C do CPC, assentou o entendimento no sentido de que a responsabilidade do socio
prevista no art. 135 do CTN é subsidiéaria.

Ademais, recentemente, referida Corte proferiu julgado afastando a tese de exclusdo

da sociedade na hipétese de responsabilizacdo do administrador frente ao art. 135 do CTN:

Com efeito, sdo diferentes as causas que ensejaram a responsabilidade
tributaria e, por consequéncia, a defini¢do do polo passivo da demanda: a) no
caso da pessoa juridica, a responsabilidade decorre da concretizacdo, no
mundo material, dos elementos integralmente previstos em abstrato na
norma que define a hipotese de incidéncia do tributo; b) em rela¢do ao socio-
gerente, o “fato gerador” de sua responsabilidade, conforme acima
demonstrado, ndo é o inadimplemento da obrigacdo tributaria, mas a
dissolucéo irregular (ato ilicito). Ndo h& sentido algum em concluir que a
pratica, pelo socio-gerente, de um ato ilicito (dissolucdo irregular) constitua
causa de exclusdo da responsabilidade tributaria da pessoa juridica, fundada
em circunstancia independente. Em primeiro lugar, porque a legislacdo de

8 MACHADO, Hugo de Brito. Curso de direito tributario. Op. cit., p. 166.

8 Para o cotejo da dicotomia apresentada pela jurisprudéncia do STJ, vide REsp. 833.621/RS, REsp.
545.080/MG nos quais se consagra a subsidiariedade da obrigagdo, e REsp. 86.439/ES, AgRg no AG
748.254/RS, os quais atinem a responsabilidade solidaria do administrador.
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Direito Material (Codigo Tributario Nacional e legislagdo esparsa) nédo
contém previsdo legal nesse sentido. Ademais, a pratica de ato ilicito
imputavel a um terceiro, posterior a ocorréncia do fato gerador, ndo afasta a
inadimpléncia (que é imputavel a pessoa juridica, e ndo ao respectivo socio-
gerente) nem anula ou invalida o surgimento da obrigagdo tributaria e a
constituicdo do respectivo crédito, o qual, portanto, subsiste normalmente.
Note-se que a adocdo do entendimento consagrado no acérddo hostilizado
conduziria a desfecho surreal: se a dissolucdo irregular exclui a
responsabilidade tributaria da pessoa juridica, o feito deveria ser extinto em
relacdo a ela, para prosseguir exclusivamente contra o sujeito para o qual a
Execucdo Fiscal foi redirecionada. Por consequéncia, cessaria a causa da
dissolucéo irregular, uma vez que, com a exclusdo de sua responsabilidade
tributéria, seria licita a obtencdo de Certiddo Negativa de Debitos, o que
fatalmente viabilizaria a baixa definitiva de seus atos constitutivos na Junta
Comercial! Em outras palavras, o ordenamento juridico conteria a paradoxal
autorizacdo para que um ato ilicito — dissolugdo irregular —, ao fim,
implicasse permissdo para a pessoa juridica (beneficiéria direta da aludida
dissolucéo) proceder ao arquivamento e ao registro de sua baixa societéria,
uma vez que ndo mais subsistiria débito tributario a ela imputavel, em
detrimento de terceiros de boa-fé (Fazenda Publica e demais credores)!84

N&o obstante o aludido voto tratar da responsabilidade como solidaria, pressupbe o
inadimplemento da obrigacdo pela sociedade, o que a torna subsidiaria. N&do poderia ser
diferente, ja que a conduta ilicita reprimida pelo art. 135 do CTN é aquela que concorre para a

impossibilidade de solugcdo do débito tributario no patrimoénio societario.

8 BRASIL. Superior Tribunal de Justica - STJ. Segunda Turma. REsp. n° 1455490/PR. Relator: Ministro
Herman Benjamin. Julgado em: 26.08.2014. Disponivel em: https://www.jusbrasil.com.br/diarios/documentos/
141384 037/recurso-especial-n-1455490-pr-do-stj. Acesso em: 30 Junho 2023.
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3. UMA REFLEXAO SOBRE O PODER DE DECISAO NECESSARIO PARA
CONFIGURAR A HIPOTESE DO ART. 135 DO CTN: UMA ANALISE A LUZ DA
LEI DAS SOCIEDADES ANONIMAS E DO CODIGO CIVIL

A globalizacéo e a sociedade pds-moderna tém ensejado no mundo dos negd6cios, um
fenbmeno de reunido, em que grandes grupos econdmicos tém se fundido, dando origem a
megacompanhias que muitas vezes dominam os nichos de mercado onde atuam.

Analisar a responsabilidade dos administradores de companhias de capital aberto,
tomando por base a Lei n°® 6.404/1976 é uma urgéncia. Com a crescente expansdo do mercado
de acdes, a responsabilidade civil dos administradores ganhou maior importancia no dmbito
juridico.

Nas sociedades an6nimas (S/As) o tema se mostra de maior relevancia quando
comparado aos demais tipos de sociedade. Isto porque nas companhias de capital aberto
observa-se maior disperséo das participacdes na sociedade e, por esta razdo, as atividades
dessas companhias alcangam um grande nimero de pessoas e imensa dificuldade em definir
quem de fato € tomador de decisbes relativas ao rumo da empresa e quem € meramente um
técnico de area especifica. Ou seja, é dificil a definicdo sobre quem é o real gestor, no melhor
sentido da palavra.

Entdo, em razdo da necessidade de se estabelecer os contornos dessa responsabilidade
ante a propria sociedade, a seus acionistas e terceiros surge a necessidade de debater o tema.
Nesse trilhar devemos refletir: como se configura a responsabilidade civil das companhias de
capital aberto no Brasil ante a propria companhia e acionistas?

Visando responder ao problema delineado, objetivamos discutir neste ponto a geréncia
de Sociedades Anbdnimas (S/As) no Brasil contrapondo-a ao poder de decisdo dos

administradores a luz da Lei das S/As e do Cddigo Civil.

3.1 Os deveres dos administradores

No ambito das S/As, que reproduz um universo de relac@es sociais, é fundamental o
estabelecimento da direcdo a ser seguida e as atribuices de cada um dos elementos do grupo
para o alcance daquela finalidade.

E bem verdade que essas atribuicdes devem ser exercidas ndo objetivando o interesse

préprio, mas a finalidade eleita e buscada pelo grupo. Por essa razdo, torna-se essencial
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reconhecer que as atribui¢Ges deverdo ser exercidas sob certo modo e tomando por pardmetro
certos valores que efetivamente serdo considerados como diretrizes de a¢0.%

E fundamental ter em vista que a lei societaria define um sistema de conduta baseado
na nocdo de dever, fixando um conceito referencial que dependera de verificagdo em cada
caso concreto em que for analisada a existéncia de violagdo ou ndo ao valor preservado pela
norma.

Cria-se, assim, um sistema de standards que serdo exigiveis aos gestores das S/As.
Esses padrGes de conduta, longe de serem eminentemente morais, sdo de cunho juridico e
determinam ou tendem a determinar uma modulagéo da aplicagcdo da norma quando invocada
como substrato de um determinado fato.

Estabelece a lei uma série de obrigacdes do administrador para com a companhia e,
consequentemente com seus acionistas, gerentes e diretores; esses deveres traduzem o que se
espera de um bom administrador. Apesar de criticas feitas ao texto da lei, parece clara a
vontade do legislador fixar critérios morais e técnicos para amparar a gestdo das S/A. Esses
critérios nada mais sdo que o corolario do bom administrador. Ao recomendar que 0 gestor
use da diligéncia que usaria em seus negOcios pessoais, estabelece a maxima que deixa
transparecer o desejo da lei de que ele incorpore os interesses sociais e faca deles baliza para
sua atuagéo funcional.®’

Tais deveres foram elencados observando-se a méaxima latina Lex non est textus sed
contextus, ou seja, esses deveres estabelecidos na norma apenas contextualizam os principios
que precisariam reger toda a atividade humana. Nesse sentido, os parametros legais
estabelecidos, mais que expressarem o contetdo moral de uma acdo que se espera dos
dirigentes, refletem o valor nela contido e que se mostra como essencialmente tutelado.

Parece, poréem, fundamental destacar que o conceito de bom administrador é um
qualificado do conceito de homem médio que muitos textos legais usam como referéncia,
para, de fato, possibilitar um juizo de razoabilidade.

Em um ambiente corporativo, os deveres devem ser observados sempre no sentido de
maximizar as possibilidades de realizacdo dos objetivos da companhia e precisamente de

modo a aumentar a riqueza investida na sua criagio.®
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N&o se pode destacar os deveres, que sdo instrumentais, de sua finalidade maior que é
o desenvolvimento da companhia e o alcance de seus objetivos estatutarios. Assim, 0
administrador que cumpre todos os deveres, mas que leva a companhia a ruina ndo pode ser
considerado como bom administrador no sentido legal.

Para efeitos didaticos e metodoldgicos, estratifica-se 0 assunto buscando analisar mais
profundamente cada topico; assim, 0s deveres do administrador, neste momento, serdo
abordados individualmente. Além desses deveres propriamente ditos, deve-se considerar
ainda duas questdes pertinentes: o conflito de interesses e 0 desvio de poder.

Referente ao dever de diligéncia, a norma societaria anterior era, especialmente nesta
questdo, muito pouco clara e concisa, beirando algumas vezes a omissdo ou mesmo a
complacéncia; a nova lei procurou sanar a falha da lei anterior que deixou de estabelecer o
dever de diligéncia do administrador de forma expressa. Entretanto, ndo se deve supor que o
artigo se encerra em si estabelecendo meramente regras de carater ético; pelo contrério, o
artigo € apenas a introducdo a uma diversidade de preceitos que objetivam simplesmente a
regular, fiscalizar e responsabilizar a atividade administrativa nas S/A.%°

Diz o art. 153: “O administrador da companhia deve empregar, no exercicio de suas
funcbes, o cuidado e diligéncia que todo homem ativo e probo costuma empregar na
administragio de seus negocios”.%

A clareza da lei, neste particular, é insofismavel; o dever de diligéncia é a obrigacao de
zelar na atividade administrativa pelos interesses da companhia. Alguns autores, em critica a
esse artigo, dizem que esse principio, oriundo do mandato, é indcuo do ponto de vista da
eficiéncia, pois se o administrador gere de forma desidiosa seus negocios, ndo ha de pretender
que também assim faca a frente da companhia.

Esse fundamento essencial prende-se especificamente ao comportamento responsavel,
comprometido, profissional e eficaz dos gestores, visando sempre a sua perfeita atuacdo
sabendo-se do interesse da companhia e de seus acionistas.%

Nesse contexto, o dever de diligéncia apresenta-se como uma verdadeira norma de
conduta de cunho teleol6gico no sentido de que permite aferir a conduta do gestor sob o ponto
de vista finalistico, isto €, do atendimento do fim gerencial dele esperado. Essa afericao,

contudo, ndo serd efetuada de modo desarrazoado, mas tendo em vista, neste aspecto, o
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comportamento razoavelmente esperado pensando as circunstancias objetivas de cada
situacao.

Esse dever encerra alguns conceitos essenciais que merecem reflexdo mais detida,
porque da juncdo desses varios aspectos é possivel ter a compreensdo global do nicleo da
norma, que estabelece que o gestor deve agir como agiria se estivesse a frente de seus
proprios negdcios. Portanto, esse comportamento deve ser pautado pelo cuidado e diligéncia.

O segundo conceito fixa a obrigacdo de todo gestor se aplicar em suas funcdes e ser
atento, isto ¢, efetivamente executar com afinco as atribuicdes que lhe sio cometidas. %2

Assim posto, observa-se que esse dever se constitui em verdadeira diretriz de afericdo
da regularidade da acdo dos gestores, ja que estabelece um sistema basico de comprovacao
tomando os conceitos legais, que se revestem da roupagem de efetivos parametros.

Referente ao dever de lealdade, tem-se que o dever de lealdade expresso na lei da S/A,
a par de possuir um substrato de natureza ética, possui um elemento de conformacgdo do
compromisso entre o gestor e a companhia que ele administra.®

A relacdo entre o gestor, que administra patrimonio que ndo lhe pertence e a
companhia que se constitui da massa de interesses dos seus acionistas, ndo poderia ser tratada
sendo sob a Gtica da qualificagdo do compromisso entre aqueles e esta.** Posto dessa forma,
observa-se que tal dever extrapola o sentido puramente ético da expressdo meramente
gramatical e ganha uma roupagem empresarial na medida em que define que comportamentos
feririam aquele vinculo qualificado sob o signo da lealdade.

Note-se que o valor contido no dispositivo mais que apenas expressar um desejo de
comprometimento do administrador tem a feicdo de preservar os interesses da companhia,
exigindo um comportamento do administrador que ndo venha a prejudica-la em seu proprio
proveito.

Isto reconhecido, torna-se evidente que os interesses da companhia ndo podem ser
vilipendiados pelo seu proprio gestor na busca de auferir vantagens pessoais, pois estaria,
assim, violando o dever de lealdade.

Sobre o dever de sigilo evolucéo tecnologica cada vez mais confirma a crenca de que a
informacdo qualificada é o grande ativo empresarial de nosso século. Se é possivel reconhecer

um diferencial seguro entre as empresas competitivas e as que ndo o sao, é que as primeiras
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produzem informacgéo, e as demais dela dependem. Essa questdo se torna especialmente
verdadeira quando se fala da sensibilidade das cotacGes das acBGes negociadas em bolsa a
quaisquer mudancas, de performance das empresas ou de perspectivas futuras. Assim, no
campo das S/A a informagao é vital.®

No ordenamento juridico brasileiro, o dever de sigilo é regulado objetivando um
comportamento do administrador em rela¢do aos interesses da companhia configurando uma
protecdo desta aos da concorréncia, isto ¢, a quebra de segredo empresarial.%

Nesse aspecto, é preciso definir que o objeto do sigilo € a informacdo relevante para a
atividade empresarial desenvolvida pela companhia, que deve, assim, ser preservada. O
destinatario do sigilo € o préprio mercado, a concorréncia, o grande publico, ou seja, quem
deveria, por um motivo legal e regular, desconhecer tais informacdes ou dados.®’ Ressalta-se
0 motivo legal e regular porque entendemos que nédo configura violagéo do dever de sigilo a
revelacdo de fatos, informacgdes ou dados que representem a pratica de atos ilicitos ou que
objetivem a violacéo de direitos de terceiros, em especial de consumidores.

O dever de sigilo ndo é absoluto e esta ligado essencialmente aos interesses
econdmicos da companhia quando vistos sob a ética da juridicidade, ndo havendo violacéo
quando for do interesse publico a divulgacio.®®

O dever de informacdo, em Ultima instancia, tem por objeto preservar o proprio
interesse societario, mas estara automaticamente excetuado quando, em sentido inverso houve
0 dever de informar. Desta forma, este dever regula o dever de sigilo de forma a
compatibilizar todos os fatores informacionais na gestéo eficiente da companhia.

Embora a tonica da lei das companhias estatais seja a de ampliagéo da informagéo com
o fim de garantir o controle social, ha disposicées que reforcam o dever de sigilo. E o caso do
art. 14, I, que determina que deve ser incorporado ao cédigo de conduta e integridade da
sociedade o dever de sigilo com relacdo a informacdo que possa causar impacto na gestdo da

companhia. Também a Lei 6.404/1976 em evolugdo a lei anterior, inseriu, no art. 157, o

% ROCHA Filho, José Maria; ROCHA, Gustavo Ribeiro. Curso de Direito Comercial. 4. ed. Belo Horizonte:
D’Placido, 2017.

% DIAS, Jean Carlos. Gestdo das Sociedades Anénimas: Aspectos Juridicos da Responsabilidade dos
Administradores. 3. ed. Curitiba: Jurué Editora, 2016.

97 LEAES, Luiz Gastdo Paes de Barros. A Responsabilidade Civil das Companhias de Mercado — A tutela
coletiva dos investidores em sede arbitral. In: CARVALHOSA, Modesto (Org.); LEAES, Luiz Gastio Paes de
Barros (Org.); WALD, Arnoldo (Org.). A Responsabilidade Civil da Empresa Perante os Investidores:
Contribuicao a modernizagao e moralizagdo do mercado de capitais. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2018. p. 56-57.

% Ibidem



62

principio dominante na doutrina americana de informacdo compulsoria, que obriga os
administradores a colocarem os acionistas a par de informacdes consideradas relevantes.

Cada vez mais, o direito de informar torna-se essencialmente exigivel a medida que a
norma societaria tende a protecdo dos acionistas minoritarios que efetivamente possuem
menos condigdes de avaliar, sem a colaboragdo dos gestores, a performance e estado das
companbhias.

Alias, a doutrina caminha rumo ao reconhecimento de que a informacgdo ndo é um
privilégio, um acessorio, mas sim, um fundamental direito assegurado ao acionista.*

Sobre o conflito de interesses, a Sociedade possui interesses que estdo relacionados
aos meios para obtencdo de seus objetivos societarios estipulados no Estatuto social. Por outro
lado, pode acontecer que o dirigente da S/A exerca também atividade empresarial, ou mesmo
tenha disponibilidade econémica para investimentos, havendo também de sua parte interesses
negociais visando ao alcance de objetivos particulares. Assim, ndo se pode desconhecer que,
em certas situacdes poderdo esses interesses ser incompativeis, gerando a necessidade de
tratamento legal, o que n&o foi olvidado pela lei societaria.®

Estabelece a Lei das S/A, no art. 156, uma derivacdo do dever de lealdade, tratado sob
a forma de conflito de interesses, em que fica evidenciada a vedag&o ao gestor de interagir
com a companhia quando tiver objetivos que conflitem com os da empresa.

Referente ao desvio de poder, esclareca-se que a expressao “desvio de poder” deriva
do direito administrativo, e no campo societario, significa dizer que alguém esta praticando
atos além de suas atribuicBes, em descumprimento a lei e ao estatuto. A premissa é de que 0
estatuto e a lei formam uma area de exercicio regular das atribuicdes dos gestores societarios,
0 que consiste em reconhecer que qualquer acdo fora daquela zona permitida torna tais atos
essencialmente questionaveis.

A Lei, no art. 154, enumera as hipoteses de desvio de poder. Fica clara a preocupacao
do legislador com o acionista minoritario quando expressa no § 1° que os deveres do
administrador para com a companhia ndo podem ser desprezados em fungéo de defesa dos
interesses daqueles que o elegeram. Por sua vez, o § 2° enumera as praticas vedadas ao

administrador e sobre as quais comenta Bulgarellil®?: “Ao relacionar, contudo, certas praticas
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que serdo proibidas ao administrador, a lei foi de uma infelicidade Gnica. E que desconheceu
completamente a ética”.

E vedado ao gestor, portanto, praticar ato de liberalidade a custa da companhia. Ato de
liberalidade no sentido legal significa praticar atos generosos com 6nus financeiro para a
sociedade. E vedado também ao administrador usufruir dos bens ou capital da companhia sem
autorizacdo anterior da Assembleia Geral ou do Conselho de Administracéo.

Assim, apenas com a infringéncia desses deveres poderia o administrador vir a
responder com seu patriménio pessoal pelos débitos da empresa.

As sociedades anbnimas podem ser classificadas em dois tipos principais: capital
aberto e capital fechado. No caso do capital aberto, as acbes da empresa sdo negociadas em
bolsa de valores, o que permite que qualguer pessoa possa adquiri-las ou vendé-las no
mercado secundario. Por outro lado, no capital fechado, as agdes ndo sdo negociadas
publicamente, sendo mantidas por um grupo restrito de acionistas, muitas vezes membros da
mesma familia, sécios ou investidores selecionados.

O poder de decisdo em uma sociedade anénima é centralizado principalmente nos
acionistas, conselho de administragéo e diretoria executiva. Os acionistas, como proprietarios
da empresa, exercem seu poder por meio de votos em assembleias gerais, a0 passo que 0
conselho de administracdo é responsavel por definir as diretrizes e politicas gerais da
empresa, supervisionar sua implementacdo. Ja a diretoria executiva é encarregada da gestdo
operacional e execucdo das politicas estabelecidas pelo conselho, além do teor propriamente
técnico e ndo tomador de decisdes.

Embora ndo seja algo obrigatdrio, é possivel que nas sociedades an6nimas fechadas
haja a participacdo de empregados na direcdo da organizacdo, pratica esta que suscita
discussbes quanto ao fluxo de poder, e justifica uma analise mais aprofundada da questdo,
dada a relevancia académica, juridica e social.

Buscamos, também, compreender o fluxo de poder quando h4, na direcdo de uma
sociedade anénima fechada, a participacdo de empregados ao lado de acionistas, e verificar
ndo apenas como se da a responsabilizacdo dos detentores de poder decisorio, mas também a
hipervulnerabilidade dos empregados contratados, inclusive no que diz respeito ao 6nus
probatorio acerca de seus atos e tomada de decisdes.

As sociedades andnimas, assim como outros institutos, passaram por um longo
processo de evolucdo para que chegassem aos termos atuais. Hoje, compreende-se que as
companhias exercem um papel de grande importancia no cenario mercantil atual. Em meio a

esse cenario tem-se que a forma de organizacdo da sociedade andnima oferece vantagens
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como a mobilizacdo de grandes quantias de capital, facilitando o investimento e a expansédo
das atividades comerciais.

Borbal® ainda afirma que a Lei das Sociedades Andnimas oferece cinco linhas de
orientacdo: 1. Protecdo dos acionistas minoritarios; 2. Responsabilizagdo do acionista
controlador; 3. Diversificagdo dos instrumentos postos na Lei para se querendo, serem
adotadas pela sociedade; 4. Diferenca entre companhia aberta e fechada; 5. Defini¢do de
interesses fundamentais da companhia.

Anote-se, ainda, que a sociedade anénima, no Codigo Civil, possui apenas dois artigos
para regulacdo. O primeiro deles (art. 1.088) positiva que a companhia deve ter seu capital
social dividido em acdes, sendo cada acionista obrigado somente pelo preco de emissao das
que subscrever ou adquirir. O segundo (art. 1.089) elucida que as sociedades anbnimas
regem-se por lei especial, aplicando-se, nos casos omissos, as disposi¢des do codigo. 1% Elas
podem ser classificadas em aberta e fechada. Uma sociedade anénima aberta é uma forma
especifica de empresa que emite titulos mobiliarios, como acdes, por exemplo, para o publico
em geral, permitindo que qualquer pessoa possa comprar ou vender esses titulos no mercado
aberto. Contudo, essa forma de sociedade esta sujeita a regulamentagdes rigorosas de 0rgaos
governamentais e de autorregulacdo, visando garantir transparéncia e protecdo aos
investidores.

Ndo é demais registrar que como parte dessas regulamentacdes, as sociedades
andnimas sao obrigadas a divulgar informacdes financeiras e operacionais periodicamente,
fornecendo aos investidores dados para tomar decisGes informadas, até mesmo para assegurar
transparéncia e resguardar os interesses dos acionistas. Por isso é comum a adog¢édo desse tipo
de estrutura em empresas de grande porte, com acOes listadas em bolsas de valores, até
mesmo porque oferece a vantagem de acesso a uma ampla base de capital para financiar o
crescimento e a expansdo dos negocios.

Ao lado da sociedade anonima aberta tem-se a possibilidade de organizacdo de
sociedade anénima fechada. Trata-se de uma forma de organizacdo empresarial que possui
caracteristicas semelhantes a sociedade anbénima aberta, porém com algumas distincdes
importantes, pois neste tipo de empresa o capital social é também dividido em acgdes, mas
estas sdo geralmente detidas por um ndmero limitado de acionistas, muitas vezes composto

por membros da mesma familia, s6cios ou um grupo restrito de investidores.
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A par disso, conforme afirma Tomazette'® a diferenca mais importante entre a
sociedade de capital aberto e de capital fechado é que, enquanto a primeira agrega relacao
com todo mercado investidor, a segunda apenas se relaciona restritamente com 0s proprios
membros da sociedade.

Desta feita, e ao contrario das sociedades andnimas abertas, as fechadas ndo tém suas
acdes negociadas em bolsa de valores e, por isso, ndo estdo sujeitas a mesma regulamentacédo
e obrigacGes de divulgacdo de informacdes financeiras, que como dito acima busca resguardar
a transparéncia e interesses dos acionistas na modalidade aberta de sociedade andnima.1%

E preciso destacar que a modalidade fechada de sociedade anénima também possui
vantagens, a exemplo da maior flexibilidade e privacidade aos negdcios, permitindo que a
organizacdo opere de maneira mais discreta e com menos interferéncia externa, até mesmo
porque as decisdes administrativas sdao tomadas de forma mais &gil e com menos
formalidades, facilitando a gestdo e adaptacdo as necessidades especificas do negécio e de
seus acionistas.

N&o se pode ignorar que em muitos casos 0S acionistas principais, ou seja, 0S
majoritarios, também ocupam cargos de lideranca na empresa, consolidando ainda mais sua
influéncia sobre as decisdes’.

Ademais, a agilidade na tomada de decisdes € uma caracteristica marcante das
sociedades andnimas fechadas, ja que ndo estdo sujeitas as complexidades e formalidades
exigidas por regulamentacdes de orgaos reguladores do mercado de capitais, como acontece
com empresas de capital aberto e que, ndo raras vezes, tornam mais morosas as decises
administrativas. 1°%Por conseguinte, nas sociedades andnimas fechadas ha uma tendéncia de
reacdo mais rapida as mudancas no ambiente de negdcios e a implementacdo de estratégias
com mais agilidade, muitas vezes sem a necessidade de aprovacdo extensiva de acionistas
externos.

No entanto, essa concentracdo de poder também pode apresentar desafios,

especialmente quando h& divergéncias entre os acionistas ou quando a lideranca centralizada
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limita a participacdo de outras partes interessadas na tomada de decisbes, mormente acionistas
minoritarios'®,

A diretoria, em apertada sintese, ocupa o cume da atividade gerencial da companhia, a
administracdo direta, cabendo-lhe a execucdo das medidas estabelecidas pelo Conselho de
Administracdo. Ademais, conforme preceitua o artigo 138, § 1° da LSA, a representacdo da
companhia é competéncia privativa dos diretores. A representacdo da companhia é privativa
da diretoria, a qual é composta por, no minimo, dois membros, com gestdo maxima de trés
anos, resguardando-se o direito a reelei¢do. S&o eleitos pelo conselho de administracdo, e, na
auséncia deste, a competéncia é da assembleia geral.

Por sua vez, o Conselho Fiscal possui como finalidade principal possibilitar que todos
0s acionistas possam fiscalizar a administracdo da companhia, e ndo apenas os controladores.
Como se depreende da denominacdo trata-se de orgédo fiscalizador, de criacdo obrigatoria,
mas funcionamento facultativo.

Outra questdo importante diz respeito a eventual participacdo de empregados na
direcdo das sociedades andnimas fechadas. Isso se deve ao fato de que geralmente os
empregados ndo detém um papel formal na tomada de decisdes estratégicas da empresa.t'°Em
vez disso, a responsabilidade pela definicdo das diretrizes e pela gestdo do negécio recai
principalmente sobre o0s acionistas majoritarios, o conselho de administragéo e a alta geréncia,
sendo mais comum a participacdo dos empregados por canais formais de sugestdes, reunides
em equipes e congéneres, pois 0 fluxo de poder tende a ser restrito aqueles acionistas
majoritarios ou, como ja dito, fundadores das sociedades andnimas na modalidade fechada®!!.

No entanto, em algumas sociedades andnimas fechadas com uma cultura
organizacional mais participativa, pode haver praticas de envolvimento dos colaboradores em
em iniciativas especificas, com conselhos técnicos, apresentacdo de programas de melhoria
continua ou grupos de trabalho para resolver problemas especificos. Nessas circunstancias, 0s
empregados podem ter a oportunidade de influenciar as decisdes em seus dominios de
especializagdo, embora a responsabilidade final ainda seja mantida pela administracao; que
decidira seguir ou ndo tais conselhos de seus especialistas contratados.

Nas sociedades anénimas de capital fechado, como observam, os empregados, quando

ocupam cargos de diretores, estdo em situacdo juridica que os diferencia dos acionistas!?,
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distingdo que decorre da subordinagdo que norteia a relacdo de emprego e que ndo cessa
quando um empregado participa da direcdo de uma sociedade anénima.

Anote-se, ainda, que a inclusdo de empregados na direcdo da sociedade andnima
fechada traz diversos beneficios, como uma maior compreensdo dos desafios enfrentados no
dia a dia operacional, uma cultura organizacional mais colaborativa e uma maior motivacéo e
engajamento dos funcionarios, além de contribuir para a construcdo de relacdes mais solidas
entre a administracdo e os trabalhadores!*3,

Outrossim, o processo decisorio pode variar de acordo com a estrutura de governanca
adotada pela empresa, ja que em algumas organizagdes, as decisdes estratégicas podem ser
tomadas de forma conjunta, com a participacdo ativa tanto dos acionistas quanto dos
empregados. Em outros casos, certas decisfes podem ser reservadas exclusivamente para o0s
acionistas ou para a administracéo executiva.''*

N&o bastasse isso, a eficicia do fluxo de poder depende da qualidade da comunicagéo
e da capacidade de negociacdo entre os diferentes grupos envolvidos, e da relevancia dada aos
empregados, pelos acionistas, na tomada de deciséo.

Outra questdo relevante é a cultura da empresa, que exerce relevante funcdo na
determinacdo do fluxo de poder quando a sociedade anonima fechada opta por incluir os
empregados na dire¢cdo da organizagdo. Significa dizer que uma cultura que valoriza a
colaboracdo, a transparéncia e o respeito mutuo entre acionistas e empregados tende a facilitar
um fluxo de poder mais equilibrado e inclusivo, ao passo que visdes mais conservadoras, que
obstam a participagdo daqueles que ndo possuem poder econémico, tende a dificultar ou
mesmo obstar a cogestao.

Também € preciso abordar, quando se fala em fluxo de poder e tomada de decisfes em
sociedades andnimas fechadas, a problematica da responsabilizacdo, partindo da premissa de
que a responsabilizacdo por atos de gestdo recai principalmente sobre os administradores e
membros do conselho de administracdo, que tém o dever fiduciario de agir no melhor
interesse da empresa e de seus acionistas. Essa responsabilidade é regida pelas disposi¢Ges
legais e estatutarias que estabelecem os deveres e obrigacdes dos gestores em relacdo a
empresa e aos seus stakeholders.

Isso se deve porque os administradores sdo responsaveis por tomar decisdes

estratégicas, administrar os recursos da empresa e garantir a conformidade com as leis e

113 CANDIDO, 20109.
114 |bidem
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regulamentos aplicaveis. Por conseguinte, devem agir com diligéncia, lealdade e prudéncia,
evitando conflitos de interesse e tomando decisfes informadas e fundamentadas, pois caso
negligenciem seus deveres ou ajam de maneira imprudente, podem ser responsabilizados civil
e até mesmo criminalmente pelos danos causados a empresa ou a terceiros.

E importante ressaltar, nesse ponto, que embora as sociedades andnimas fechadas
possuam uma estrutura de gestdo mais concentrada do que as empresas de capital aberto, o0s
principios de responsabilizacdo e transparéncia ainda sdo fundamentais para garantir a
integridade e o bom funcionamento da organizacédo, estando os gestores sujeitos a legislagdo
vigente.

Citados os deveres do administrador acima, € importante dizer que o Codigo Civil
trata da responsabilidade civil dos administradores por prejuizos causados a empresa ou a
terceiros em decorréncia de atos dolosos ou culposos, pois tal diploma incorporou as normas
que regem as empresas, além de disciplinar institutos como a responsabilizagdo civil.

H&, ainda, um outro problema: em se tratando de empregados contratados, se
caracteriza a hipervulneraveis em cargos de direcdo, em razdo do poder de decisdo final dos
acionistas? Como tratar o 6nus da prova quando tais empregados, que participam do poder de
decisdo na sociedade andnima fechada, quando acionados em juizo?

Isso se deve porque, ndo raras vezes, 0s empregados contratados podem se encontrar
em uma posicdo delicada devido ao poder de decisdo final dos acionistas. Enquanto
participam do processo decisério, sua autoridade e influéncia podem ser limitadas em
comparagdo com 0s acionistas ou membros da alta administragdo, por exemplo. Logo, ainda
que integrem a direcéo da sociedade andnima fechada, ndo exercem igual poder decisdes.**

Ademais, quando tais empregados sdo acionados em juizo, especialmente em casos
que envolvem decisdes corporativas controversas ou danosas, o 6nus da prova pode
representar um desafio significativo. Por um lado, esses empregados podem ser vistos como
representantes da empresa, assumindo a responsabilidade pelas decisdes tomadas em nome da
organizagdo. Por outro lado, sua capacidade de influenciar ou contestar essas decisdes pode
ser limitada, tornando injusto atribuir-lhes toda a responsabilidade por eventuais danos
causados a organizacdo ou a terceiros.

A distribuicdo do Onus da prova em casos envolvendo empregados contratados em
cargos de direcdo em sociedades andnimas fechadas ¢ uma questdo complexa que deve ser

analisada individualmente, levando-se em consideragdo as circunstancias especificas de cada

115 SANTOS; COAN, 2018.
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caso. A legislacdo, especialmente o Codigo de Processo Civil, estabelece principios que
permitem uma distribui¢do dindmica do 6nus da prova, adaptando-a as peculiaridades de cada
situacao.

Em geral, 0 6nus da prova recai sobre a parte que alega determinado fato, ou seja, cabe
a quem faz a acusacdo ou a afirmacdo provar o que alega. No entanto, em situa¢Ges onde ha
uma relacédo de hipervulnerabilidade do empregado em cargo de direcdo, devido ao poder de
decisdo final dos acionistas, a analise do 6nus da prova pode demandar uma postura mais
flexivel do julgador.

Nesses casos, é possivel que o empregado ndo disponha dos mesmos recursos ou
acesso as informacdes que os acionistas ou a direcdo da empresa possuem. Portanto, pode ser
necessario considerar uma distribuicdo diferenciada do 6nus da prova, levando em conta a
assimetria de poder existente. Logo, cabe ao juiz, no exercicio do seu poder de direcdo do
processo, avaliar cuidadosamente as circunstancias do caso concreto para determinar a
distribuicdo adequada do 6nus da prova, ou seja, a distribuicdo do dnus da prova deve ser
analisada de forma dinamica e equitativa, garantindo que as partes possam apresentar seus
argumentos de forma justa e que a decisdo judicial seja baseada em uma analise completa e

imparcial das provas disponiveis para aferir eventual responsabilidade do empregado.

3.2 A responsabilidade civil dos dirigentes de companhias de capital aberto no Brasil

A lei das S/As, nos arts. 158 e 159, traca o modelo para compreensdo da
responsabilidade dos administradores no campo das S/As.

A responsabilidade civil dos dirigentes de S/As serd sempre aferida mediante a
aplicacdo do método subjetivo. No sistema brasileiro ndo ha espacgo para aplicagdo do metodo
objetivo tanto porque ndo ha previsao legal para tanto como porque ndo ha como verificar-se
a periculosidade insita da atividade em relag&o a direitos de terceiros (art. 927 do CC).

Pouco importa a natureza da atividade da companhia, a relagdo entre ela e seus
administradores sempre dependera da demonstragdo de culpa.!’®* Em se tratando de
responsabilidade civil, aferivel pelo método subjetivo, torna-se necessario consorciar a leitura
desses dispositivos com o art. 186 do CC brasileiro.

Diz o art. 158 da Lei das S/A que os administradores ndo sdo pessoalmente

responsaveis pelos atos praticados regularmente em nome da sociedade; usa o texto legal a

116 COELHO, Fabio Ulhoa. Manual de Direito Comercial. 33. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2022.
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expressdo “ato regular de gestio”!!’. Entretanto, em certas situagGes, os administradores serdo
pessoalmente responsaveis perante a companhia quando os atos praticados configurarem as
hipGteses enumeradas nos incisos do art. 158118,

A lei também prescreve uma série de exigéncias e dispositivos aplicaveis a atuacdo
societéria. Institui a norma societaria que o administrador serd responsabilizado quando
cometer atos estranhos a suas atribuicoes definidas por lei e pelo estatuto, devendo no caso de
condenacdo, indenizar a companhia pelos prejuizos sofridos devido a sua conduta.

A legislacdo estabelece os deveres do dirigente, conjuntamente também o estatuto
estabelece uma série de comportamentos exigiveis, fixando inclusive suas atribui¢Bes e
competéncia. No entanto, pode ocorrer que, mesmo atuando dentro do limite de suas
atribuicbes e competéncia, 0 gestor venha a provocar involuntariamente prejuizos a
companbhia.

Evidentemente, nesse caso, caberd a reflexdo sobre a culpa em sentido estrito, isto €, 0
gestor serd responsabilizado quando, mesmo atuando dentro de seus limites legais e
estatutarios, produzir por negligéncia, impericia ou imprudéncia danos a companbhia.

Importa ressaltar que se trata aqui de conceitos juridicos vagos, que exigem definicédo
pelo aplicador tendo em vista 0 caso concreto. De qualquer modo, se agdo ou omisséo
gerencial produzir tal resultado lesivo e puder ser entendida como decorrente de culpa, o
gestor devera indenizar a companhia.t*®

Com relacdo ao dolo, claro esta que o administrador sera obrigado a indenizar o dano
que produziu. Com efeito, a intencionalidade do ato prejudicial é que torna induvidosa a
obrigacdo de restituir.

Sobre os atos que violam o objeto social, a teoria ultra vires determina a possibilidade
de anulacéo judicial dos atos praticados pelos dirigentes que extrapolem o objeto social da
companhia. Essa teoria se funda na busca da protecdo dos acionistas e da propria companhia,
tendo em vista que o administrador recebe implicitamente uma delegacdo de poderes

especificos, objetivando um determinado fim societario, sendo legitima sua ag&o apenas nos

117 BRASIL. Lei n° 6.404, de 15 de dezembro de 1976. Dispde sobre as sociedades por agdes. Disponivel em:
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I6404consol.htm. Acesso em: 18 abril 2023.

118 Art. 158. O administrador ndo é pessoalmente responsavel pelas obrigagGes que contrair em nome da
sociedade e em virtude de ato regular de gestao; responde, porém, civilmente, pelos prejuizos que causar, quando
proceder: | - dentro de suas atribui¢cdes ou poderes, com culpa ou dolo; e 11 - com violacéo da lei ou do estatuto.
119 | EAES, Luiz Gastdo Paes de Barros. A Responsabilidade Civil das Companhias de Mercado — A tutela
coletiva dos investidores em sede arbitral. In: CARVALHOSA, Modesto (Org.); LEAES, Luiz Gastéo Paes de
Barros (Org.); WALD, Arnoldo (Org.). A Responsabilidade Civil da Empresa Perante os Investidores:
Contribuicdo a modernizacdo e moralizacdo do mercado de capitais. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2018. p. 56-57.
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estreitos limites da persecugdo daqueles resultados.’? Isso significa que é possivel que a
companhia ndo seja responsabilizada pelos atos praticados pelo administrador que
evidentemente extrapole o objeto social representado no estatuto social.

O objeto social é a finalidade da companhia, isto é, a razdo que a levou a ser
constituida; entretanto, o fim da companhia possui duplo sentido e, por isso, precisa de um
esforco técnico com o fito de obter precisdo semantica.

Como sociedade mercantil, que pratica atos empresariais visando a um resultado
econdmico aos acionistas, o fim da companhia é o lucro. Entendido o lucro como o fim da
companhia, seria abrangido pela teoria ultra vires. Contudo, se levar-se ao extremo essa
posicdo, autorizar-se-ia a invalidacdo de quase todos os atos de administracdo simplesmente
porque eles geram despesas, e essas sdo antilucrativas.

Ainda que esse argumento ndo fosse suficiente, vale dizer que o lucro ndo pode
orientar a validade de atos juridicos posto que é um conceito fundamentalmente econdmico e,
portanto, sem aplicacdo hermenéutica no presente caso. Além disso, a prépria lei (art. 154)
expressa que a gestdo da empresa deve buscar a preservacao do interesse publico e a funcéo
social da empresa, 0 que, de pronto, mostra que o resultado econémico ndo oferece a ideia
necessaria para a individuacao do conceito necessario ao nosso estudo!?.,

Assim, € preciso abandonar essa ideia inicial e procurar fixar o real sentido da
expressdo “fim” quando se trata de S/A. Isto porque o fim da companhia é o objetivo
empresarial, isto €, a atividade econdmica que ela busca explorar, visando a efetivar sua
funcéo social.

Colocada desse modo a ideia, verifica-se que a teoria em estudo poderia ser aplicada
sempre que um ato gerencial fosse evidentemente perceptivel como estranho as atividades
normais da companbhia.

Os arts. 129 a 138 do CTN estabelecem normas de condutas implicitas aos terceiros,
que acaso descumpridas, geram sua responsabilidade. Via de regra, a relacdo do responsavel
com o contribuinte é de ascendéncia. De alguma forma tem a capacidade de influir no
pagamento do tributo. Em todas as hipoteses normativas, em algum momento o terceiro pode
exigir o pagamento do tributo pelo contribuinte, ou quica influenciar para que o fizesse, se

tornando responsavel de forma solidaria ou subsidiaria ao descumprir seu dever de conduta.

120 | EAES, Luiz Gastdo Paes de Barros. A Responsabilidade Civil das Companhias de Mercado — A tutela
coletiva dos investidores em sede arbitral. In: CARVALHOSA, Modesto (Org.); LEAES, Luiz Gastfo Paes de
Barros (Org.); WALD, Arnoldo (Org.). A Responsabilidade Civil da Empresa Perante os Investidores:
Contribuicdo a modernizagao e moralizacdo do mercado de capitais. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2018. p. 56-57
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Sua responsabilizacdo, afinal, decorre da inobservancia destes deveres de conduta
previamente estabelecidos pela norma, ou do descumprimento de deveres préprios, ambos
ligados ao dever fundamental de colaboragdo com a administracdo publica.'??

Assim, a natureza da responsabilidade tributaria tem uma faceta ressarcitoria, ao
colocar o terceiro na posicdo de responsavel por ressarcir os danos na hipotese de
descumprimento de deveres de conduta ou proprios, e outra fidejussoria, pois elege aqueles
que poderiam ter influido no pagamento do tributo como responsaveis ex post facto por seu
inadimplemento.

A norma tributéaria pode atribuir a determinado sujeito passivo a sua responsabilidade
tributaria, mas a validade desta norma tributaria, no campo concreto e individual, devera ser
averiguada de acordo com a capacidade do sujeito passivo de agir ou de influir no
adimplemento da obrigacdo tributaria. Este € o ponto nevralgico que interliga o terceiro
determinado como responsdvel a obrigacdo que lhe é imposta e a obrigacdo tributaria
principal. No momento da montagem da norma concreta individual, € a capacidade do sujeito
de agir e de influir conforme lhe imp6e a norma que a torna valida perante o ordenamento
juridico.'?®

Até porque, o carater sancionatorio e fidejussorio do crédito tributério, dadas as suas
naturezas, sé teria sentido se o responsavel houvesse descumprido obrigacdes previamente Ihe
impostas. Mas s6 haveria de ser sancionado ou garantir o crédito tributario, se pudesse ter
cumprido com as obrigacBes. A titulo de exemplificacdo, os arts. 134 e 135 do CTN, ao
regularem as hipoteses de responsabilidade de terceiros, sempre estabelecem o pressuposto da
responsabilidade em fungdo do vinculo de ascendéncia do terceiro para com o contribuinte e a
sua capacidade de ter colaborado com o adimplemento da obrigacdo. Neste plano, Paulsen,

em magistral passagem, adverte que:

SO quem estd vinculado ao fato gerador e, portanto, dele tem
reconhecimento, relacionando-se com o contribuinte, € que tem condicGes de
colaborar com a administracdo tributaria e, eventualmente, por descumprir
tais deveres, ensejando dano ao fisco, ser colocado como garantidor do
crédito tributario. 1%

122 BARCELOS, Brenno Roberto Amorim. Responsabilidade dos administradores por danos causados as
sociedades andnimas abertas. Bauru, SP: Spessotto, 2021.

122 BARCELOS, Brenno Roberto Amorim. Responsabilidade dos administradores por danos causados as
sociedades andnimas abertas. Bauru, SP: Spessotto, 2021.

124 PAULSEN, Leandro. Curso de direito tributario completo. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora,
2014.
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Caso contrério, a sancdo seria objetiva, e decorreria apenas da condi¢do de responsavel
do terceiro. Garantiria o crédito tributario sem poder agir para influir no seu adimplemento.
Seria corresponsavel junto ao contribuinte pela sua simples posi¢cao em relacdo a este ou ao
fato gerador.

A instituicdo de cada dever, seja instrumental, seja de responsabilidade tributaria,
implica averiguar a capacidade da pessoa de agir conforme lhe impunha a norma. E esta
andlise ¢ feita & luz do caso concreto e da norma individual de responsabilidade tributaria.'?

Discutida a responsabilidade dos gestores na lei societaria, passa-se a analise sobre a
solidariedade entre os gestores.

Apenas quando o terceiro, podendo agir conforme lhe imputava a norma, deixou de
cumprir com o dever de colaboracdo, € que podera ser sancionado pela norma de
responsabilidade tributaria e chamado para garantir o crédito tributario junto ao contribuinte.
E a capacidade de colaboracdo, portanto, o fundamento primeiro da imputacdo da
responsabilidade tributaria (e das obrigacdes acessorias), embora ela assuma os contornos de

cada dever de acordo com seu fundamento.

3.3 Solidariedade entre os gestores

O problema da solidariedade entre os gestores das S/As tem despertado varias
reflexdes acerca do assunto, sendo fundamental ter em vista qual € a regra essencial e o que se
constitui como excegéo.

A regra geral do ordenamento é que a solidariedade decorre expressamente de lei ou
do contrato, ndo admitindo, assim, presuncdo. Isso significa que a premissa € que cada
devedor somente respondera por uma determinada parcela da divida e cada credor somente
podera exigir seu quinh&o do crédito (concursu partes fiunt).128

A solidariedade, deste modo, € um meio pelo qual se obtém a pluralizacdo subjetiva de
uma obrigacgdo, fazendo que se torne exigivel a todos os obrigados e exercivel por todos os
credores como se cada um fosse o Unico.

A afirmacéo da solidariedade pressupde, assim, a existéncia de uma obrigacéo anterior

de reparacdo. Posto deste modo, observa-se que o campo da atuacdo da solidariedade néo é o

125 1hidem
126 |_OPES, Miguel Maria de Serpa. Curso de Direito Civil. 6. ed. Rio de Janeiro: Freitas Bastos, 2001.
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da existéncia, mas o da eficacia.’?’ Com isso se quer dizer que a solidariedade ndo influi
deterministicamente sobre a estrutura da obrigacdo em si mesma, mas sim modula o aspecto
subjetivo quando tornado operacional por meio da exigéncia de cumprimento. Contudo, ndo
se pode cogitar em solidariedade sendo quando consorciada a existéncia de uma obrigacao
que efetivamente vincule as partes e, deste modo, seja suscetivel de produzir o adimplemento.

Posto deste modo, verifica-se que a solidariedade somente existe na medida em que se
possa estabelecer um vinculo obrigacional entre as partes. Esse vinculo devera decorrer de
disposicdo de vontade consubstanciada em contrato ou por disposicao legal, importando em
reconhecer a inexisténcia no ordenamento da presuncéo da solidariedade.?

Essa posicdo foi incorporada pela lei societaria brasileira tendo fixado a regra geral de
que os gestores ndo irdo responder pelos atos ilicitos de outros dirigentes. Ressalte-se que a
responsabilidade a que se refere o dispositivo legal (art. 158) é de natureza civil, que,
portanto, obriga o gestor a indenizar a Companhia pelos danos causados. Em todo caso,
independente da modulacdo solidaria, a responsabilidade sera aferida mediante o método
subjetivo, devendo ser apontado o dano, a agdo ou omisséo lesiva e o nexo de causalidade!?°.

Observe-se que ndo ha solidariedade entre o gestor inocente e 0 que praticou o ato tido
por ilicito. Essa regra é a base da solidariedade gerencial societaria. A regra geral somente
podera ser quebrada, isto é, atribuir-se a solidariedade entre o gestor inocente nas estritas
hipdteses legais, ou seja, quando o inocente for conivente com os atos ilicitos, for negligente
em descobri-los ou for negligente em impedi-los. Nesses termos, de logo, é necessario fixar
que a solidariedade esta condicionada a efetiva pratica de ato ilicito por parte de um gestor.
Isso significa que ato regular de gestdo ndo é, em hip6tese alguma, habil a constitui-la.

O ato regular de gestdo, isto é, aquele praticado dentro das atribui¢Bes e poderes, sem
culpa ou dolo, ndo pode ser invocado para promover a responsabilidade solidéaria, até porque,
em regra, esses atos ndo geram responsabilidade sequer ao proprio gestor que os pratica. De
todo 0 modo, o gestor inocente respondera quando ciente da ilicitude do ato, simular ndo nota-

lo, isto €, ignora-lo deliberadamente®*°.

127 | EAES, Luiz Gastdo Paes de Barros. A Responsabilidade Civil das Companhias de Mercado — A tutela
coletiva dos investidores em sede arbitral. In: CARVALHOSA, Modesto (Org.); LEAES, Luiz Gastfo Paes de
Barros (Org.); WALD, Arnoldo (Org.). A Responsabilidade Civil da Empresa Perante os Investidores:
Contribuicdo a modernizacdo e moralizacdo do mercado de capitais. S&o Paulo: Quartier Latin, 2018. p. 56-57.
122 WALD, Arnoldo. Consideractes sobre a responsabilidade das companhias abertas no direito brasileiro.
Revista de Direito das Sociedades e dos Valores Mobilidrios. Sdo Paulo: Almedina, 2016.
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Respondera também quando for negligente em descobrir os atos considerados ilicitos.
Isso significa que ha neste aspecto a exigéncia de que o gestor tenha por diretriz a busca pelo
esclarecimento da eventual pratica destes atos pelos dirigentes das companhias. Ademais, 0
gestor inocente respondera caso tenha conhecimento que os atos virdo a ser praticados deixar
de tomar as medidas razoavelmente esperadas que visem impedi-los.t3

O gestor somente se eximira de responsabilidade se fizer registrar sua discordancia
com 0s atos societarios aos quais se oponha, na ata da reunido, ou comunique imediatamente e
por escrito a sua discordancia ao proprio 6rgdo ao qual pertence, ao Conselho Fiscal ou a
Assembleia Geral.**?

E evidente que se trata aqui de uma excludente de responsabilidade, que torna o gestor
insuscetivel de receber a imputacdo pelo ato tido por ilicito gerador da discordancia por ele
registrada. Vale questionar, no entanto, se a auséncia de oposi¢do gera a responsabilidade
solidaria. Ha na doutrina quem se posicione de modo afirmativo entendendo que a
responsabilidade a que a Lei se refere nesse caso é desta modalidade.

Essa posicao € insustentavel, simplesmente porque quando quis a Lei determinar essa
modalidade de responsabilidade foi expressa (como é no 8§ 2°, do art. 158), 0 que ndo ocorre
no caso em questdo. Além disso, o comando legal, na realidade, ndo trata da responsabilidade
solidaria, mas sim da exclusdo de responsabilidade em beneficio do gestor dissidente. O
nucleo do dispositivo visa a estabelecer em que casos o gestor responderd pelos atos de
terceiro (na hipétese um outro administrador).**® Deste modo, sendo o gestor conivente ou
negligente, responderé isolada e pessoalmente, ndo sendo situacdo de solidariedade.

A responsabilidade solidaria somente ocorrera expressamente no texto legal quando
ndo forem cumpridos os deveres impostos por Lei para assegurar o funcionamento da
companhia e desde que tenham redundado em prejuizos. O ndo cumprimento desses deveres
constitui-se como inegavel ilicito, que, consorciado a ocorréncia de dano, faz surgir a

obrigagéo de reparagdo mediante aplicagéo da solidariedade.

181 E1ZIRIK, Nelson. A Lei das S/A Comentada: Artigos 80 a 137. 2 ed. S&o Paulo: Quartier Latin, 2015. v. 2.
Citado acima
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133 DIAS, Jean Carlos. Gestdo das Sociedades Anénimas: Aspectos Juridicos da Responsabilidade dos
Administradores. 3. ed. Curitiba: Jurua Editora, 2016.
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3.4 O administrador e a prova

No intricado mundo das decisdes humanas, a formacdo de convicgdes, um processo
intrinsecamente ligado a interpretacdo de provas, revela complexidades psicoldgicas e
cognitivas profundas. Individuos, ao confrontarem evidéncias, ndo operam meramente como
receptores passivos de informacdo, mas como agentes ativos na construcdo de realidades

percebidas.

As provas, em sua natureza objetiva, sd@o elementos concretos, porém a sua
interpretacdo estd sujeita a uma série de vieses e heuristicas. Estudos demonstram que a
assimilacdo de informacdes ndo ocorre de maneira linear e imparcial. A tendéncia de
ancoragem, por exemplo, ilustra como as primeiras informacgdes apresentadas exercem
desproporcional influéncia nas conclusdes finais.

A heuristica da disponibilidade ressalta como as informacGes mais facilmente
recuperaveis na memoria tendem a ser superestimadas em termos de importancia e
probabilidade. Isso implica que eventos mais dramaticos ou recentemente reportados podem
distorcer a “percepcdo” da realidade, influenciando a formacdo de convicgdes baseadas mais
na saliéncia do que na veracidade das provas.

Outro aspecto é o viés de confirmacdo, que se refere a tendéncia de favorecer
informag0es que confirmem crengas preexistentes, enquanto se ignora ou minimiza evidéncias
contrarias. Esse viés pode levar a uma interpretacdo seletiva, onde o individuo, de forma
inconsciente, busca validar suas convicgdes iniciais, em vez de objetivamente avaliar as
informacdes disponiveis.

Precisamos entender neste ponto como as “percepcdes” e vieses cognitivos, que muito
tem a ver com o consequencialismo — ou pelo menos o justifica - influenciam a avaliagdo da
prova e a formacdo da convic¢do no ambito juridico. Trazer luz a compreensdo de como as
decis@es sdo formadas no sistema judicial, destacando a relevancia do tema para a academia, a
sociedade e os profissionais do direito.

No estudo dos conceitos de verdade no direito, observa-se uma intrincada teia de
percepcdes e interpretacdes que moldam a realidade juridica. A verdade, neste contexto,
transcende a mera fatualidade, incorporando uma dimensdo que interage dinamicamente com
0s principios legais e éticos. Fundamentalmente, a verdade no direito ndo € um conceito

estatico.
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A abordagem juridica da verdade revela duas vertentes principais: a verdade material e
a verdade formal. A verdade material refere-se a busca de uma realidade factual incontestavel,
uma aspiracdo a desvendar o que efetivamente ocorreu. J& a verdade formal, menos
preocupada com a fatualidade absoluta, concentra-se no cumprimento das normas processuais
estabelecidas, onde a decisdo final do tribunal é aceita como a verdade, independentemente de
sua correspondéncia com os fatos!.

A dualidade desses conceitos reflete a complexidade inerente ao processo legal. Por
um lado, a aspiracdo & verdade material impulsiona uma investigacdo exaustiva e imparcial
dos fatos. Por outro, a necessidade de uma resolucdo processual eficiente e a adesdo as
normas legais dao primazia a verdade formal. Esta tensdo entre as duas nocdes de verdade é
um campo fértil para o estudo dos processos de tomada de decis&o no direito™*®.

Juizes encarregados de interpretar a lei e os fatos, sdo suscetiveis a uma variedade de
vieses cognitivos e heuristicas. Essas tendéncias psicoldgicas podem afetar a percepgdo e a
interpretacdo de evidéncias, moldando a verdade conforme percebida no tribunal. Assim, a
busca pela verdade no direito ndo é apenas uma questdo de evidéncia factual, mas também
uma questao de percepcdo humana e interpretacao®®.

A prova, como elemento essencial em processos legais, é submetida a um rigoroso
escrutinio para estabelecer a veracidade dos fatos apresentados. Este processo envolve uma
metodologia detalhada, onde a admissibilidade, a relevancia e a confiabilidade das evidéncias
sdo cuidadosamente avaliadas®®’.

A admissibilidade é determinada por critérios juridicos pré-estabelecidos, 0s quais
asseguram que a evidéncia seja pertinente e apropriada para o caso em questdo. Este filtro
inicial serve para prevenir a introducdo de elementos que possam desviar o foco dos fatos
relevantes ou infringir direitos. Uma vez admitida, a relevancia € examinada para estabelecer
sua conexao direta com o fato a ser provado. Este passo é vital para a construgcdo de um
argumento solido e coerente, fundamentado em elementos que efetivamente contribuem para

a compreensio do caso'®.

13 FERRER-BELTRAN, Jordi. Valoragéo racional da prova. Traducdo Vitor de Paula Ramos, v. 2, 2021.

135 JUNIOR, Elmir Duclerc Ramalho; NEVES, Luiz Gabriel Batista. Punicéo, verdade e prova: perspectiva
critica e transdisciplinar. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, v. 156, 2019.

13 SANTOS, Claudio Araujo Santos dos. Prova emprestada no processo do trabalho. Prova testemunhal.
2021.

187 JESUS, Maria Gorete Marques de. Verdade policial como verdade juridica: narrativas do trafico de
drogas no sistema de justica. Revista Brasileira de Ciéncias Sociais, v. 35, 2019.

138 SILVA, Roberta de Lima e. Em defesa de uma concepgo racionalista da prova: dialogos entre processo,
prova, verdade e direito a prova. 2023.
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A confiabilidade da evidéncia é minuciosamente inspecionada. Aqui, entra em cena a
avaliacdo da integridade das fontes, a precisdo dos métodos utilizados para coletar e analisar a
prova, e a imparcialidade das testemunhas. Este processo abrange uma analise critica das
possiveis distor¢es ou influéncias que possam afetar a autenticidade da evidéncia®®.

O papel dos métodos de prova e evidéncia ndo se limita a fase de julgamento, mas
estende-se ao longo de todo o processo legal. Eles sdo instrumentos para a reconstrucdo de
eventos passados, frequentemente envolvendo a interpretacdo de fragmentos de informacgoes
disponiveis. A cognicdo humana desempenha um papel significativo na interpretacdo dessas
evidéncias, onde vieses e heuristicas podem influenciar a percepcao e avaliagdo das provas®.

No ambito do direito, a distincdo entre verdade formal e substancial emerge como um
tema central, refletindo diferentes paradigmas na interpretacdo e aplicacdo da justica. A
verdade formal esta enraizada na aderéncia estrita as regras processuais, onde o resultado
legal ¢ validado pela conformidade com os procedimentos estabelecidos, independentemente
do alinhamento com os eventos reais. Em contrapartida, a verdade substancial procura
alcancar uma compreensdo mais profunda e factual dos eventos, priorizando uma
representacdo precisa do que de fato aconteceu, mesmo que isso demande uma flexibilizagédo
das normas processuais.

A verdade formal, com sua énfase na ordem processual, assegura a previsibilidade e a
uniformidade nas decisfes judiciais. Este modelo é essencial para a manutencdo de um
sistema judicial organizado e funcional, onde os procedimentos e prazos sdo respeitados,
garantindo a eficiéncia do processo. Por outro lado, a verdade substancial busca aferir a
realidade dos fatos com maior precisdo, movendo-se além das formalidades processuais para
garantir que a justica reflita a realidade de maneira mais fidedigna®:.

Heuristicas, por exemplo, sdo atalhos mentais que simplificam o processo de tomada
de decisdo, mas que podem levar a erros sistematicos ou distor¢Ges. Por exemplo, a heuristica
da representatividade pode levar um julgador a fazer julgamentos baseados na semelhanca

percebida com estere6tipos, em vez de se basear em probabilidades objetivas. Da mesma

139 JACOB, Muriel Amaral; JUNIOR, Jodo Porto Silvério. A busca da verdade processual e a deslegitimacéo
da decisdo penal pela ideologia e retérica do julgador. REVISTA QUAESTIO IURIS, v. 13, n. 03, 2020.

140 POSSAS, Mariana Thorstensen et al. Verdade Processual e Crise das Provas Judiciais: Analise do
Processamento de Mortes Violentas Envolvendo Policiais em Salvador, Bahia. Direito Pablico, v. 18, n. 99,
2021.

141 SANTOS, Cleilda Cassim dos. Verdade a prova: o instituto da confissdo no direito processual penal
brasileiro. 2021.
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forma, o viés de confirmacéo pode resultar em dar maior peso as evidéncias que confirmam as
crencas pré-existentes do julgador, enquanto subestima aquelas que as contradizem42,

A memoria, longe de ser um registro fiel, € suscetivel a alteracGes e influéncias, o que
pode afetar significativamente a maneira como as testemunhas recordam e relatam eventos.
Esta caracteristica da cogni¢do humana tem implicagdes diretas na avaliacdo da confiabilidade
das testemunhas e na interpretacdo das evidéncias®. Juizes devem processar uma quantidade
significativa de informacGes, muitas vezes complexas e técnicas, 0 que pode levar a um
esgotamento.+

No estudo do impacto das presuncdes legais e provas contrérias, emerge uma analise
detalhada da maneira como estas ferramentas juridicas moldam o curso da justica. As
presuncdes legais funcionam como alicerces que estabelecem verdades iniciais, assumidas
como validas até que se prove o contrario. Essa mecanica processual tem o poder de
direcionar a carga da prova, frequentemente invertendo o 6nus probatério. Tal inversdo pode
ter efeitos significativos nas estratégias de defesa e acusagdo, assim como nas decisdes finais
dos tribunais®.

As presuncOes, embora sejam instrumentos eficazes para agilizar procedimentos
judiciais, carregam consigo o risco de promover uma visdo simplista dos eventos, que pode
ndo refletir a complexidade da realidade. Nesse sentido, as provas contrarias surgem como
elementos cruciais, oferecendo a oportunidade de desafiar e, possivelmente, desmantelar as
presuncdes legais. A apresentacdo de provas contrarias requer uma analise cuidadosa e
criteriosa, a fim de estabelecer uma narrativa alternativa que seja suficientemente robusta para
superar a presuncao inicial®°.

O impacto desses elementos no processo judicial é amplificado pela maneira como 0s
operadores do direito interpretam e integram essas informacGes no contexto mais amplo do
caso. A habilidade de avaliar criticamente as evidéncias e de compreender as nuances das
presuncgdes legais é fundamental para garantir que o resultado do processo seja ndo apenas
legalmente correto, mas também alinhado com a verdade substancial dos fatos44.

Juizes sdo confrontados com o desafio de discernir a verdade em meio a um
emaranhado de presuncdes e evidéncias conflitantes, uma tarefa que exige um equilibrio

cuidadoso entre ceticismo saudavel e abertura a novas informac@es. Esta dindmica sublinha a

142 SERRA, José Eduardo Genero. Gestdo da prova no processo administrativo tributario federal: verdade
material vs seguranca juridica. 2022.

143 BRANCO, Carlos Castelo. A Prova llicita-Verdade ou Lealdade?. 2023.

144 VIEIRA, Gustavo. A democratizagdo da prova no processo civil: bases principiolégicas e limites a busca
da verdade. 2020.
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necessidade de um entendimento profundo sobre como as percepcOes e vieses cognitivos

podem influenciar a interpretagdo das provas e, consequentemente, as decisdes judiciais™®.

3.5 Etica e colaborago no processo legal

No contexto juridico, o dever de lealdade e colaboracdo das partes constitui um pilar
para a integridade e eficacia do processo legal. Esse dever implica uma conduta que respeita
os principios de honestidade e transparéncia, exigindo que as partes envolvidas no litigio
atuem de maneira a ndo obstruir a verdade ou o devido processo legal. Este compromisso com
a lealdade e colaboracéo transcende o mero cumprimento das normas processuais, adentrando
no territorio da ética processual, onde as acOes e decisdes sdo guiadas por uma consciéncia de
justica e integridade®®.

A observancia do dever de lealdade e colaboragéo para assegurar que O processo
judicial se desenvolva de maneira justa e eficiente. Quando as partes atuam de maneira leal e
colaborativa, elas facilitam o desvendamento dos fatos e a aplicacdo correta da lei. Esta
conduta contribui para a formacdo de um ambiente juridico onde a verdade pode ser mais
facilmente acessada e a justica, mais prontamente alcangada.

A violacdo desse dever pode levar a um emaranhado de complicagdes processuais,
prejudicando a descoberta da verdade e a administracédo eficiente da justica. Taticas dilatérias,
ocultacdo de evidéncias ou manipulacdo de informacgdes sdo exemplos de condutas que
afrontam diretamente esse dever. Tais acBes ndo apenas retardam o processo, mas também
podem distorcer o resultado, levando a decisbes que se afastam da verdade substancial dos
fatos®.

Neste aspecto, o papel dos advogados € essencial, pois eles devem orientar suas partes
sobre a aderéncia a esses principios, equilibrando a defesa de seus interesses com o respeito as
normas éticas e processuais. Esse equilibrio ndo é apenas uma questao de estratégia legal, mas
uma manifestacdo de compromisso com os valores fundamentais do sistema de justica®®.

Desse modo, o dever de lealdade e colaboracdo das partes reflete a nogdo de que o
processo judicial ndo é uma arena meramente adversarial, mas um meio para alcancar a

justica. Este principio reforca a ideia de que todas as partes tém um papel ativo na construcao

145 AROCA, Juan Montero. Prova e verdade no processo civil-contributo para o esclarecimento da base
ideoldgica de certas posicdes pretensamente técnicas. Revista Direitos Fundamentais, v. 1, n. 2, 2019.
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de um sistema juridico mais justo e eficaz, onde a verdade ndo é apenas uma questdo de
evidéncia, mas também de conduta ética e responsabilidade compartilhada.

Na avaliacdo de provas dentro do sistema judicial, a presenca de vieses e erros
cognitivos representa um desafio significativo, afetando a imparcialidade e precisdo das
decisOes legais. Estes vieses, inerentes ao processamento cognitivo humano, podem distorcer
a maneira como juizes, jurados e advogados interpretam e avaliam as evidéncias apresentadas
em um caso®.

Um dos vieses mais prevalentes é o viés de confirmacdo, onde os individuos tendem a
favorecer informacGes que confirmam suas crencas ou hipoteses prévias, desconsiderando ou
minimizando evidéncias que as contradizem. No contexto juridico, isso pode levar a uma
interpretacdo seletiva das provas, onde apenas 0s aspectos que suportam uma determinada
conclusdo sdo considerados, enquanto elementos potencialmente contrarios sdo
negligenciados!?.

Outro erro cognitivo comum € a heuristica de disponibilidade, na qual as pessoas
tendem a superestimar a probabilidade de eventos que sdo mais facilmente lembrados ou
imaginados. 1sso pode influenciar a avaliacdo das provas, fazendo com que certos tipos de
evidéncia parecam mais convincentes ou relevantes simplesmente porque sdo mais
memoraveis ou dramaticos, independentemente de sua veracidade ou importancia factual .

Esse fenbmeno ocorre quando as pessoas dependem excessivamente de uma

nAa

informacdo inicial (a "ancora™) na tomada de decisdes, ajustando insuficientemente a partir
dessa referéncia. No ambiente juridico, isso pode acontecer quando uma peca inicial de
evidéncia molda de forma desproporcional a percepcdo do caso, limitando a consideracdo
objetiva de novas informagoes®.

Contudo, é preciso enfatizar que mais investigacdes sdo necessarias para melhorar o
entendimento atual e enriquecer o debate em torno do tema. Esta pesquisa abre caminho para
futuras investigagdes que podem explorar mais profundamente como as distorgdes cognitivas
e 0s vieses podem ser mitigados no contexto juridico, contribuindo para um sistema de justica

mais justo e equitativo.
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4. A APLICABILIDADE DA NORMA DE RESPONSABILIDADE TRIBUTARIA DO
ADMINISTRADOR E OS PRECEDENTES DIVERGENTES NOS TRIBUNAIS SUPERIORES

4.1 Como sao construidas as decisdes judiciais?

A construcdo das decisdes judiciais € um processo complexo e minucioso que envolve
a andlise cuidadosa dos fatos, das provas apresentadas, das leis aplicaveis e da jurisprudéncia
pertinente. Os juizes devem examinar todos os argumentos das partes envolvidas, ponderar 0s
principios juridicos relevantes e interpretar a legislacdo de forma coerente e consistente.

De igual forma, a fundamentacdo das decisdes € essencial, permitindo que as partes
compreendam os motivos e os fundamentos que levaram a conclusdo do caso. Durante esse
processo, 0s juizes podem se apoiar em diversas ferramentas, como precedentes, doutrina
juridica e experiéncias anteriores, buscando assegurar a aplicacdo justa e imparcial do direito
ao caso em anélise.

Isso se deve porque a construcdo das decisdes judiciais € uma responsabilidade de
extrema importancia, pois tem impactos significativos na vida das pessoas e na sociedade
como um todo, e exige do magistrado a busca pela equidade, justica e coeréncia na aplicagéo
do direito.

Em que pesem tais consideracdes, ndo raras vezes as decisfes sofrem influéncias
externas, de fatores metaprocessuais, levando a questionar se 0s poderes realmente sdo
aferidos ou se a Fazenda Publica pode, em determinadas situacBes, imputar obrigacfes
tributarias sem provas adequadas/cabais, em se tratando de matéria tributéria, em razdo das
presuncdes de que goza e da finalidade pertinente a arrecadacao.

A primeira questdo a se ressaltar, nesse ponto, € que uma decisdo judicial ndo gera
efeitos apenas para as partes envolvidas numa relagcdo processual. Quando uma decisdo €
prolatada, ainda que vincule diretamente apenas o0s sujeitos envolvidos no processo, 0 que é a
regra, reflete na sociedade.

Como bem leciona Gomes Neto6

, 05 0rgdos judiciais expandiram significativamente
0 seu papel na sociedade, ultrapassando a mera resolucéo de conflitos individuais ou questdes

estritamente privadas. Eles agora tém se envolvido cada vez mais em questdes de interesse

146 GOMES NETO, José Mario Wanderley. Como decidem os juizes? Comparando os modelos formais
explicativos do comportamento judicial. REI - Revista Estudos Institucionais, v. 6, n. 1, p. 228-255, 2020.
https://doi.org/10.21783/rei.v6i1.372. Disponivel em: https://estudosinstitucionais.com/REl/article/view/372.
Acesso em: 25 jul. 2023.
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publico, ocupando posi¢cBes que anteriormente eram tradicionalmente reservadas para
instituicdes politicas majoritarias, representativas.

De fato, em muitos casos o Poder Judiciario é provocado a tomar decisdes sobre temas
que possuem impacto direto na vida das pessoas e no funcionamento da sociedade como um
todo. Isso inclui questdes relacionadas a direitos civis, protecdo ambiental, politicas publicas,
entre outras.

Em meio a esse cenario, discorrer sobre a construcao das decisdes judiciais é questdo
complexa e que traz & lume uma série de institutos e fendbmenos, a exemplo do dever de
fundamentacdo, da observancia aos requisitos legais obrigatorios de uma deciséo judicial, a
problematica da neutralidade e da imparcialidade, dentre outros.

A guestdo ganha relevo quando se verifica a diversidade de fundamentos em decisbes
judiciais que, ndo raras vezes, sdo contraditorias, embora versem sobre fatos semelhantes.
Esse fendbmeno ocorre em diferentes sistemas judiciais ao redor do mundo e pode ser
atribuido a varios fatores, como a falta de uniformidade na interpretacdo da lei, diferentes
concepcdes doutrindrias e jurisprudenciais, bem como a subjetividade inerente ao processo
decisorio.

Por isso, é importante refletir sobre o que o autor supracitado denomina de modelos
formais para a interpretacdo de dados empiricos relativos aos fendmenos concretos e que
estdo intrinsecamente relacionados a construcao das decisfes judiciais. Sao modelos que, na
verdade, buscam explicar o comportamento judicial.

Prossegue o supracitado autor destacando que os trés modelos formais fornecem
explicacBes verificaveis sobre o comportamento judicial, baseados em varidveis que
relacionam o desfecho das decis@es individuais ou coletivas a diferentes categorias juridicas
(modelo legalista), caracteristicas prévias dos julgadores (modelo atitudinal) e/ou a influéncia
de outros atores ou fatores externos ao Tribunal (modelo estratégico).**’

Ja Leal e Molhano®* pontuam que modelos normativos de tomada de deciséo juridica
e diversas tentativas de explicar o comportamento judicial, especialmente aquelas propostas
por juristas, frequentemente partem do pressuposto da existéncia ou, no minimo, da

possibilidade de aplicacdo de um raciocinio tipicamente juridico. Esse modo caracteristico de

147 Op.cit.
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pensamento juridico implica em vinculagBes a referéncias normativas de decisdo
estabelecidas anteriormente a tomada de decisdo, como regras e precedentes, por exemplo,
bem como em abordagens especificas no trato desses elementos.

Desta feita, os modelos explicativos do comportamento judicial servem como
ferramentas epistemoldgicas que permitem deduzir previsdes sobre 0 que ocorreré se houver
alguma alteracdo nos fatores que influenciam as decisdes judiciais ou deduzir sugestbes sobre
0 que pode acontecer diante de resultados previstos em determinadas situacdes.

Neste estudo buscamos auxiliar na compreensdo de como sdo tomadas as decisdes
judiciais, como sdo construidas, para entdo responder a indagacdo norteadora mencionada
alhures, ou seja, saber se os fatores metaprocessuais de responsabilizacdo do administrador
por débitos tributarios sdo de fato aferidos ou se a Fazenda Publica acaba por cobrar sem
possuir efetivas provas da obrigacéo tributaria.

Cumpre aqui abrir um paréntese para esclarecer que os fatores metaprocessuais
referem-se a elementos que influenciam o funcionamento e a dindmica do sistema judicial,
mas que estdo além do ambito estritamente juridico. Esses fatores podem incluir questdes
politicas, sociais, econdmicas e culturais que, de alguma forma, afetam a tomada de decisdes
judiciais, 0 acesso a justica, a independéncia do judiciario e, claro, a construcdo das decisGes
judiciais.

Retomando os ensinamentos do primeiro autor citado, tem-se o primeiro modelo,
denominado pelo autor de legalista. Em apertada sintese, a concepcao de juizes adotada por
esse modelo centra-se principalmente em buscar o "bom direito”, o que significa que os juizes
procuram interpretar as leis de maneira cuidadosa e imparcial, sem se deixar influenciar pela
aceitacdo ou rejeicdo das novas politicas publicas ou modificacdes nas politicas existentes que
possam resultar de suas decisdes. Logo, o foco € a analise objetiva da legislacdo vigente,
priorizando a aplicagcdo estrita das normas e principios juridicos em detrimento de
consideracdes politicas ou de popularidade.

O segundo modelo é o atitudinal. Para o autor, os atitudinalistas acreditam que as
preferéncias individuais, como as politicas, de cada juiz exercem influéncia no processo de
elaboracdo das decisdes judiciais. Por conseguinte, os julgadores observam que a legislacdo
muitas vezes é vaga, ambigua e suscetivel a diversas interpretacdes divergentes e, por isso,
consideram os valores, crencgas e/ou atitudes politicas dos juizes que explicam a varia¢do nos
resultados das decisdes judiciais. Significa dizer, portanto, que os julgadores podem
interpretar a lei de maneiras diferentes devido as suas inclinagBes politicas e ideoldgicas,

influenciando na tomada de decisao.
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O terceiro e ultimo modelo € o estratégico. Segundo o autor, 0s modelos estratégicos
de decisdo judicial preveem que 0s juizes possuem um conjunto de preferéncias, conforme
sugerido pelo modelo atitudinal, mas abordam essas preferéncias de maneira sofisticada,
cautelosa e indireta. Dai a denominagdo “estratégica”, na medida em que o modelo busca
identificar os diversos interesses conflitantes que os juizes enfrentam ao elaborar suas
decisbes, considerando as diferentes estratégias adotadas para alcancar suas preferéncias,
levando em conta o contexto politico, a opinido publica, o equilibrio de poder entre os 6rgaos
governamentais e outros fatores externos que podem influenciar o desfecho das decisfes
judiciais.

Verifica-se, das colocacBes do autor retromencionado, que o modelo estratégico é o
gue mais se aproxima da heuristica, compreendida, em apertada sintese, como "atalhos"
mentais que ajudam a simplificar a complexidade das informagdes disponiveis, permitindo
que se chegue a uma solucéo satisfatdria sem a necessidade de processar todas as informac6es
detalhadamente.

Embora essas estratégias sejam Uteis em muitas situacdes cotidianas, elas também
podem levar a vieses e erros sistematicos, uma vez que ndo garantem uma analise completa e
rigorosa das alternativas. Por isso, Andrade!*® aponta que heuristica sdo “métodos ou
procedimentos que ajudam a solucionar questdes ou problemas mais dificeis”, comumente
utilizados na seara juridica, na tomada de decisdes.

Segundo Teich!® tomando como exemplo a heuristica da representatividade, a
estratégia consiste, em esséncia, na tomada de decisdo com base no que parece ser mais
representativo ou tipico para o individuo. Em outras palavras, ao usar essa heuristica, uma
pessoa tende a ignorar informac0es estatisticas relevantes e da maior peso a estere6tipos ou
informacdes prévias que se encaixam com 0 caso em questao.

De fato, para os estrategistas as decisdes dos juizes ndo podem ser reduzidas a atores
neutros que aplicam preceitos legais de forma mecanica, nem sdo puramente reflexo de suas
preferéncias politicas. Pelo contrario, sdo resultado da combinacdo desses fatores com as
preocupacdes que 0s juizes tém em relacdo as expectativas de outros atores envolvidos no

sistema judicial.

149 ANDRADE, Flavio da Silva. A tomada da decisio judicial criminal & luz da psicologia: heuristicas e vieses
cognitivos. Revista Brasileira de Direito Processual Penal, v. 5, n. 1, p. 507-540, 2019. Disponivel em:
https://www.redalyc.org/pdf/6739/673971413015.pdf. Acesso em: 25 jul. 2023, p. 516.

150 TEICH, Helena Antunes. Intuicdo e decisdo juridica: uma analise da heuristica da representatividade na
tomada de deciséo judicial. In: CID, Alessandra Corréa et al. Coleco Jovem Jurista. Rio de Janeiro: FGV
Direito Rio, 2019.
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Em que pese tal constatacdo, baseada nos textos supracitados, ndo se pode ignorar 0s
desafios para a compreensao de como os julgadores ponderam suas preferéncias politicas, 0s
principios juridicos e as consequéncias sociais das decisbes em um cenario onde multiplos
interesses e expectativas interagem.

Desta feita, a heuristica da representatividade orienta a tomada de decisdo com base na
alta probabilidade de que alguém ou algo se enquadre em um determinado modelo ou seja
semelhante a um protdtipo representativo de uma classe ou categoria. No entanto, ao utilizar
essa heuristica, as pessoas podem ser influenciadas por associacbes mentais rapidas e
estereotipadas, deixando de levar em conta informacOes adicionais importantes para uma
avaliacdo completa e precisa da situagdo: o que se costuma chamar por “peculiaridades do
caso concreto”.

Independentemente do modelo utilizado, é importante compreender que as heuristicas,
como atalhos mentais, podem de fato levar aos chamados vieses cognitivos, que sdo
tendéncias ou inclinacdes de pensamento decorrentes de concepgbes pré-estabelecidaas ou
ideias prévias. Os vieses sdo, portanto, falhas cognitivas resultantes de um pensamento
tendencioso. Tais tendéncias podem ser doutrinarias, politicas, sociais. A inclinacdo acerca da
arrecadacdo de tributos e o atendimento, através dela, de politicas publicas e maximizagdo de
bem-estar seria uma delas.

Portanto, ao utilizar heuristicas para tomar decis6es, 0s juizes podem ser influenciados
por crencas ou experiéncias previas, o que pode levar a julgamentos distorcidos ou
incompletos. Esses vieses cognitivos podem afetar a capacidade de avaliar informagdes de
forma objetiva e neutra, interferindo na tomada de decisdes informadas e racionais. Por quase
se aproximar de um pensamento instintivo, em muito pode coincidir com o que se aborda
sobre o “Consequencialismo Tributario”, sobre o qual argumentamos mais a frente neste
trabalho.

Nesse cendrio ganha evidéncia a problematica da imparcialidade versus a neutralidade
do julgador na construgdo das decisdes judiciais, pois os fatores metaprocessuais refletem
sobremaneira na tomada de decis&o.

A imparcialidade nos julgamentos sempre foi e sempre sera componente fundamental
de um julgamento justo. Isso se deve porque quando as partes submetem um conflito a
apreciacao do Poder Judiciério para ser dirimido, esperam que a decisao seja proferida por um
terceiro imparcial. Ganha importancia, nesse cenario, o principio da imparcialidade, do qual

decorrem outros, como o do juiz natural, consagrado constitucionalmente.
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Ademais, a imparcialidade é também consagrada no Cddigo de Processo Civil,
diploma que estabelece instrumentos para afastar 0 magistrado caso a imparcialidade reste
comprometida, afinal, é esta que assegura o contraditério, a ampla defesa, a paridade de armas
no processo, a igualdade de tratamento, dentre garantias outras.

No Brasil, é consagrado implicitamente, na Constituicdo Federal de 1988, na medida
em que o art. 5° da Constituicdo Federal de 1988, que proibe os juizos de exce¢do, prevé um
juizo competente, consagra o contraditorio e a ampla defesa, dentre garantias outras que, em
suma, buscam exatamente resguardar o julgamento por um juiz imparcial.

Neste sentido, um dos principios constitucionais mais importantes trazidos pela
Constituicdo Federal de 1988 é o da imparcialidade, um principio constitucional implicito
decorrente do principio explicito do juiz natural previsto no art. 5° inciso LIl do texto
constitucional retro mencionado, que, em suma, dispde que ninguém sera processado nem
sentenciado sendo pela autoridade competente.

O principio da imparcialidade visa assegurar que a provisao da tutela seja portadora da
seguranca juridica imprescindivel a atividade jurisdicional. Para que os cidaddos anseiem por
provocar a via judicial, imperioso que a atuacao estatal observe certos requisitos que oferecam
ao processo decisorio a carga de seguranca que dele se espera.

Porém, preconizar a imparcialidade ndo significa anular o magistrado enquanto
pessoa, ou seja, ndo afasta o fato de que o julgador possui sentimentos, emocGes,

convicgoes®

. O que ndo pode ocorrer é a interferéncia dos valores e convic¢fes pessoais na
decisdo do processo.

Em se tratando de decisdes em contenciosos tributarios a questdo ganha ainda mais
relevo. O gue se percebe, ndo raras vezes, € a construcdo de decisdes desprovidas de analise
probatdria, responsabilizando o administrador-empregado por débitos trabalhistas decorrentes
de obrigagdes principais e acessorias, acompanhando o argumento do Fisco. Significa dizer
que as alegagdes da Fazenda Publica gozam de presuncdo absoluta, e os magistrados
constroem suas decisdes judiciais ratificando o entendimento do Fisco. Totalmente
contrariando a lei.

152

Por isso, Carvalho™< conclui que a compreensdo das decisdes judiciais, na atualidade,

e em decorréncia da maior ingeréncia do Judiciario em questdes de ordem publica, revelam

151 BAPTISTA, Béarbara Gomes Lupetti. “A minha verdade é minha justica” — dilemas e paradoxos sobre o
principio da imparcialidade judicial. Cadernos de Campo, Séo Paulo, n. 22, p. 301-314, 2013.

152 CARVALHO, Alexandre Douglas Zaidan de. Imagens da imparcialidade entre o discurso constitucional e
a pratica judicial. Coimbra: Grupo Almedina, 2020. E-book.
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que a imparcialidade € uma crenca, sendo cada vez mais comum incébmodos em virtude da
contradicao, da construcdo de decisdes norteadas por fatores extraprocessuais.

Desta feita, ndo ha duvidas de que os reflexos de fatores extraprocessuais e
metaprocessuais na responsabilizacdo tributaria do administrador podem ser significativos e
influenciar diretamente o desfecho do caso. Aspectos extraprocessuais, COmo a reputacao ou
imagem publica do administrador, podem afetar a opinido do publico e das autoridades
tributarias, influenciando a pressdo ou a sensibilidade politica em relacdo ao processo.
Consequentemente, ndo sao ignorados pelo julgador na construgdo da deciséo judicial.

N&o bastasse isso, fatores metaprocessuais, como a ineficiéncia da administracdo
tributaria, a protecdo e a preponderancia do erario ou a abordagem das autoridades em casos
similares, podem moldar a forma como o caso € tratado e as chances de responsabilizacéo do
administrador, comprometendo, em Gltima analise, a imparcialidade do julgador. Logo, ainda
que as decisOes judiciais apresentem fundamentacdo adequada, a inexisténcia de neutralidade
pode refletir na deciséo que responsabiliza tributariamente o administrador-empregado.

Além da analise judicial, também & possivel que questBes politicas ou econémicas
mais amplas afetem as decisdes das autoridades tributarias em relacdo a responsabilizacéo,
levando em conta 0s interesses e objetivos governamentais; e, quando levada a questdo a
andlise do Judiciario, também refletir na tomada de decisao.

Destarte, a questdo da construcdo das decisdes judiciais € complexa e ainda incipiente

os estudos quando se trata de matéria tributaria.

4.2 Hermenéutica e divergéncia: a anélise do Recurso Extraordindrio n® 562.276 e do
Recurso Especial n° 1.182.462

Para este estudo mais minucioso foram selecionados entendimentos jurisprudenciais
divergentes, um do Supremo Tribunal Federal (RE n° 562.276) e o segundo do Superior
Tribunal de Justica (RESp. n° 1.182.462).

O RE n° 562.276™2 foi julgado em 03.11.2010 e teve como relatora a Ministra Ellen

Gracie.

153 DIREITO TRIBUTARIO. RESPONSABILIDADE TRIBUTARIA. NORMAS GERAIS DE DIREITO
TRIBUTARIO. ART 146, 11, DA CF. ART. 135, Ill, DO CTN. SOCIOS DE SOCIEDADE LIMITADA. ART.
13 DA LEI 8.620/93. INCONSTITUCIONALIDADES FORMAL E MATERIAL. REPERCUSSAO GERAL.
APLICACAO DA DECISAO PELOS DEMAIS TRIBUNAIS. 1. Todas as espécies tributarias, entre as quais as
contribuicbes de seguridade social, estdo sujeitas as normas gerais de direito tributario. 2. O CTN estabelece
algumas regras matrizes de responsabilidade tributaria, como a do art. 135, IIl, bem como diretrizes para que o
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A parte recorrente foi a Unido e o Recorrido a Owner’s Bonés Promocionais Ltda —
ME.

Neste recurso, foi firmada a tese de que “E inconstitucional o art. 13 da Lei
8.620/1993, na parte em que estabelece que os sdcios de empresas por cotas de
responsabilidade limitada respondem solidariamente, com seus bens pessoais, por débitos
junto a Seguridade Social”**,

O Plenario do Supremo Tribunal Federal, por unanimidade, negou provimento ao RE
562.276 e manteve a decisdo que entendeu pela inconstitucionalidade da responsabilizacao,
perante a Previdéncia Social, daqueles que ocupam cargos de geréncia de empresas, ou do

redirecionamento da execucdo fiscal, quando ndo estiverem presentes os elementos que

legislador de cada ente politico estabelega outras regras especificas de responsabilidade tributaria relativamente
aos tributos da sua competéncia, conforme seu art. 128. 3. O preceito do art. 124, 1I, no sentido de que séo
solidariamente obrigadas “as pessoas expressamente designadas por lei”, ndo autoriza o legislador a criar novos
casos de responsabilidade tributaria sem a observancia dos requisitos exigidos pelo art. 128 do CTN, tampouco a
desconsiderar as regras matrizes de responsabilidade de terceiros estabelecidas em carater geral pelos arts. 134 e
135 do mesmo diploma. A previsdo legal de solidariedade entre devedores — de modo que o pagamento efetuado
por um aproveite aos demais, que a interrupcdo da prescricdo, em favor ou contra um dos obrigados, também
Ihes tenha efeitos comuns e que a isen¢do ou remissdo de crédito exonere a todos os obrigados quando ndo seja
pessoal (art. 125 do CTN) — pressupde que a propria condicdo de devedor tenha sido estabelecida validamente. 4.
A responsabilidade tributaria pressupde duas normas autdbnomas: a regra matriz de incidéncia tributaria e a regra
matriz de responsabilidade tributdria, cada uma com seu pressuposto de fato e seus sujeitos proprios. A
referéncia ao responsavel enquanto terceiro evidencia que ndo participa da relacdo contributiva, mas de uma
relagdo especifica de responsabilidade tributaria, inconfundivel com aquela. O “terceiro” s6 pode ser chamado
responsabilizado na hip6tese de descumprimento de deveres proprios de colaboracdo para com a Administracdo
Tributéria, estabelecidos, ainda que a contrario sensu, na regra matriz de responsabilidade tributaria, e desde que
tenha contribuido para a situacdo de inadimplemento pelo contribuinte. 5. O art. 135, 111, do CTN responsabiliza
apenas aqueles que estejam na direcdo, geréncia ou representacdo da pessoa juridica e tdo-somente quando
pratiquem atos com excesso de poder ou infragdo a lei, contrato social ou estatutos. Desse modo, apenas o socio
com poderes de gestdo ou representacdo da sociedade é que pode ser responsabilizado, o que resguarda a
pessoalidade entre o ilicito (mal gestdo ou representagdo) e a consequéncia de ter de responder pelo tributo
devido pela sociedade. 6. O art. 13 da Lei 8.620/93 ndo se limitou a repetir ou detalhar a regra de
responsabilidade constante do art. 135 do CTN, tampouco cuidou de uma nova hip6tese especifica e distinta. Ao
vincular a simples condigdo de soécio a obrigagdo de responder solidariamente pelos débitos da sociedade
limitada perante a Seguridade Social, tratou a mesma situagdo genérica regulada pelo art. 135, 111, do CTN, mas
de modo diverso, incorrendo em inconstitucionalidade por violacdo ao art. 146, Ill, da CF. 7. O art. 13 da Lei
8.620/93 também se reveste de inconstitucionalidade material, porquanto ndo é dado ao legislador estabelecer
confusdo entre os patrimonios das pessoas fisica e juridica, o que, além de impor desconsideracdo ex lege e
objetiva da personalidade juridica, descaracterizando as sociedades limitadas, implica irrazoabilidade e inibe a
iniciativa privada, afrontando os arts. 5° XIIl, e 170, § unico, da Constituicdo. 8. Reconhecida a
inconstitucionalidade do art. 13 da Lei 8.620/93 na parte em que determinou que os sécios das empresas por
cotas de responsabilidade limitada responderiam solidariamente, com seus bens pessoais, pelos débitos junto a
Seguridade Social. 9. Recurso extraordinario da Unido desprovido. 10. Aos recursos sobrestados, que
aguardavam a analise da matéria por este STF, aplica-se o art. 543-B, § 3°, do CPC. Decisdo: O Tribunal, por
unanimidade e nos termos do voto da Relatora, conheceu do recurso extraordinario e negou-lhe provimento,
aplicando-se o regime previsto no art. 543-B do CPC. Votou o Presidente, Ministro Cezar Peluso. Ausente,
justificadamente, neste julgamento, o Senhor Ministro Joaquim Barbosa. Falou pela recorrente a Dra. Claudia
Aparecida Trindade, Procuradora da Fazenda Nacional. Plenéario, 03.11.2010.

154 BRASIL. STF. RE n° 562.276. Relatora: Ministra Ellen Gracie. Julgamento em: 03.11.2010. Disponivel em:

https://portal.stf.jus.br/jurisprudenciaRepercussao/verAndamentoProcesso.asp?incidente=25550
09&numeroProcesso=562276&classeProcesso=RE&numeroTema=13. Acesso em: 1 dezembro 2023.
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comprovem que 0s sdcios atuaram de forma dolosa. O recurso foi interposto pela Unido, que
questionou a decisdo do TRF da 4% Regido, que entendeu pela inconstitucionalidade da
aplicacdo do artigo 13 da Lei n° 8.620/93.

Segundo a Unido,

o0 artigo 13 da Lei n° 8.620/93, ao estabelecer a responsabilidade solidaria dos socios
das empresas por quotas de responsabilidade limitadas pelas dividas junto a
Seguridade Social, ndo esta invadindo &rea reservada a lei complementar, mas
apenas e tdo-somente integrando o que disp8e o artigo 124, 11, do Cddigo Tributério

Nacional, que tem forca de lei complementar%s,

A Ministra Ellen Gracie, que foi relatora do caso, analisou a responsabilidade
tributaria relacionando-a as normas gerais, destacando que, segundo o art. 146, inc. IlI,
alineab da Constituicdo Federal de 1988 (CRFB/1988), ndo pode o responsavel pela
contribuigdo tributaria ser uma pessoa qualquer, “exige-se que ele guarde relacdo com o fato
gerador ou com o contribuinte”*°,

Referente a responsabilidade de diretores, gerentes ou de representantes de pessoas
juridicas de direito privado por créditos que correspondam as obrigacGes tributérias
decorrentes de atos praticados valendo-se de excesso de poderes ou infringindo a lei, contrato
social ou estatutos, a ministra relatora destacou que a jurisprudéncia que tem sido firmada é
no sentido de que os atos ilicitos desses gestores, ou de sécios que tém poderes de gestdo, ndo
podem ser confundidos com o mero inadimplemento de tributos em razdo do risco do

negdcio, melhor dizendo, com atraso no adimplemento dos tributos,

Incapaz este de fazer com que os gerentes, diretores ou representantes
respondam, com o seu préprio patriménio, por dividas da sociedade. O que
se exige para essa qualificacdo é um ilicito qualificado, do qual decorra a
obrigagdo ou o seu inadimplemento, como no caso da apropriagdo indébita.
O artigo 13 da Lei n° 8.620/93, ao vincular a simples condi¢do de sécio a
obrigacdo de responder solidariamente, estabeleceu uma excecdo
desautorizada a norma geral de Direito Tributario, que esta consubstanciada
no artigo 135, inciso Il do CTN, o que evidencia a invasdo da esfera
reservada a lei complementar pelo artigo 146, inciso III, alinea “b” da
Constituicao®’.

A relatora destacou que o caso tem repercussdo geral (art. 543-B do CPC), conforme

entendimento expresso pelo Plenario em novembro de 2007 e que dessa forma, a decisdo do

155 Ibidem.
156 |bidem.
157 BRASIL. STF. RE n° 562.276. Op. cit.
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Plenario na sessdo do julgamento do RE n° 562.276 iria repercutir em outros processos, com

tema idéntico, na Justica brasileira.

4.3 RESp. n°1.182.462

O RESp. n° 1.182.462 — AM**8 foi julgado no STJ em 25.08.2010 e teve como relatora
a ministra Eliana Calmon.

No que concerne as partes, tem-se como recorrente Cassiano Cirilo Anunciagdo e
como recorrido, o estado do Amazonas.

No Agravo Interno no REsp. 1.182.462/AM, o entendimento do STJ foi no sentido de
que a responsabilidade patrimonial secundaria do socio esta fundada na regra de que o
redirecionamento da execucao fiscal para o sdcio-gerente de uma empresa, somente € possivel
quando ficar demonstrado que o sdcio agiu com excesso de poderes, infringiu a lei ou o

estatuto da empresa, ou quando houver a dissolucéo irregular da empresa.

158 PROCESSUAL CIVIL. RECURSO ESPECIAL. ART. 105, Ill, A, DA CF/1988. TRIBUTARIO.
EMBARGOS A EXECUCAOFISCAL. RESPONSABILIDADE TRIBUTARIA DO SOCIO.
JURISPRUDENCIA CONSOLIDADA PELA PRIMEIRA SEQAO DO STJ. CDA. PRESUNQAO RELATIVA
DE CERTEZA E LIQUIDEZ. NOME DO EXECUTADO NA CERTIDAO DE DIiVIDA ATIVA - CDA. CO-
RESPONSAVEL REDIRECIONAMENTO. INVERSAO DO ONUS DA PROVA. RESPONSABILIDADE.
MATERIA APRECIADA SOB O RITODO ART. 543-C, DO CPC. (RESP 1.104.900ES, DIJE
01.04.2009) RESOLUCAO STJ 82008. 1. A responsabilidade patrimonial secundaria do socio, na
jurisprudéncia do Egrégio STJ, funda-se na regra de que o redirecionamento da execucdo fiscal, e seus
consectarios legais, para o sdcio-gerente da empresa, somente € cabivel quando reste demonstrado que este agiu
com excesso de poderes, infracdo a lei ou contra o estatuto, ou na hipdtese de dissolucdo irregular da empresa.
2. No julgamento dos Embargos de Divergéncia em Recurso Especial n.° 702.232/RS, da relatoria do E.
Ministro Castro Meira, publicado no DJ de 26.09.2005, a Primeira Secdo desta Corte Superior assentou que: a)
se a execucgdo fiscal foi ajuizada somente contra a pessoa juridica e, apds o ajuizamento, foi requerido o seu
redirecionamento contra o sécio-gerente, incumbe ao Fisco a prova da ocorréncia de alguns dos requisitos do art.
135, do CTN; b) quando reste demonstrado que este agiu com excesso de poderes, infracdo a lei ou contra o
estatuto, ou na hipotese de dissolucdo irregular da empresa; ¢) constando o nome do socio-gerente como co-
responsavel tributario na Certidao de Divida Ativa - CDA cabe a ele o dnus de provar a auséncia dos requisitos
do art. 135 do CTN, independentemente se a acdo executiva foi proposta contra a pessoa juridica e contra o sdcio
ou somente contra a empresa, tendo em vista que a CDA goza de presuncdo relativa de liquidez e certeza, nos
termos do art. 204 do CTN ct o art. 3.° da Lei n.° 6.83080. 3. Consectariamente, a Primeira Segdo desta Corte,
no julgamento do REsp. 1.104.900ES, representativo da controvérsia, nos termos do artigo 543-C, do Codigo de
Processo Civil, reafirmou referido entendimento, no sentido de que, “se a execugéo foi ajuizada apenas contra a
pessoa juridica, mas 0 nome do socio consta da CDA, a ele incumbe o 6nus da prova de que nédo ficou
caracterizada nenhuma das circunstancias previstas no art. 135 do CTN, ou seja, ndo houve a prética de atos
‘com excesso de poderes ou infragdo de lei, contrato social ou estatutos’ (Rel. Min. Denise Arruda, DJe
01.04.2009). 4. Recurso especial desprovido (BRASIL. Superior Tribunal de Justica. RESp. n° 1.182.462/AM.
Relatora: Ministra Eliana Calmon. Relator para Ac6rddo: Ministro Luiz Fux. DJe 14.12.2010. Disponivel em:
https://www.stj.jus.br/websecstj/cgi/revista/REJ.cgi/I T A?seq=999469
&tipo=0&nreg=201000321007&SeqCgrmaSessao=&CodOrgaoJgdr=&dt=20101214&formato=HTML &salvar=
false. Acesso em: 1 dezembro 2023).
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No que concerne ao 6nus da prova, diferentemente do voto da Ministra Relatora,
Eliana Calmon, que teve seu voto, em sentido diametralmente oposto, vencido, entendeu-se
que cabe ao socio fazer prova de que ndo houve fraude ou dolo, em caso de seu nome constar
na Certiddo da Divida Ativa (CDA) que fundamenta o pleito executorio.

Observa-se que o STJ adota um posicionamento pré-Fisco, quando o nome do socio
constar na CDA, ja que o 6nus da prova referente aos requisitos da responsabilidade tributaria
ird recair sobre o proprio responsavel, que prevé varias prerrogativas para a Fazenda Publica,
com o objetivo de favorecer o interesse publico. Assim, o sistema processual é flexibilizado,
no que concerne ao 6nus probatorio, em beneficio da busca por satisfazer o crédito tributario,
cuja propriedade € da coletividade.

Tal posicdo diverge da adotada pelo STF (RE n° 562.276) que entende que o 6nus da
prova com relacdo a fraude ou dolo do socio é do fisco. Divergiu também do voto da relatora,
ja que esta externou seu posicionamento no sentido de que: a) a responsabilidade tributéria de
terceiros, ndo esta prevista no art. 135 do CTN, o que demanda prova de que os atos do sécio-
gerente ocorreram com excesso de mandato ou de forma que viole a lei; b) é necessario
afastar a inversdo do 6nus da prova para o socio gerente que estiver com o0 nome na CDA,
contrariando jurisprudéncia ja pacificada no STJ; c¢) € preciso analisar a presunc¢do de liquidez
bem como a certeza do titulo executivo com fundamento no procedimento administrativo de
sua formacdo; d) é necessario observar no processo administrativo, as garantias do
contraditério e da ampla defesa, previstas na CRFB/1988; e e) é necessario que 0 sOcio-
gerente participe efetivamente no procedimento administrativo, sob pena da formagéo

irregular do titulo executivo.

4.4 Analise metapragmatica dos julgados

Antes de passar-se & andlise da jurisprudéncia propriamente dita, importa esclarecer
sobre 0 que vem a ser uma programacdo condicional, finalistica e orientagdo as
consequéncias.

Uma programacdo condicional é aquele tipo de programa de decisdo que opera na
forma de um algoritmo. No caso direito, tradicionalmente, a decisdo juridica utiliza programas
condicionais do tipo “se isso, entdo isto”: se matar alguém, entdo pena de tanto a tantos anos,
se praticar ato ilicito, entdo h4 o dever de reparar o dano. Esse tipo de programacéo
condicional tem a vantagem de estabilizar as expectativas, porque ele permite saber

previamente as consequéncias atribuidas pelo programa condicional as acdes e decisdes da
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sociedade. Com base em um programa condicional, n6s podemos saber de antemdo as
consequéncias juridicas das nossas escolhas.

Ja os programas finalisticos sdo programas orientados a objetivos. Sdo aqueles
programas de decisdo que operam na forma de objetivos e metas a serem alcancados. Esses
programas sdo mais comuns nas decisfes empresariais e politicas que perseguem objetivos ou
fins. O programa aponta um objetivo como finalidade, a partir da qual todas as acdes e
decisbes necessarias para cumprir com a finalidade séo julgadas como corretas — e todas as
demais que ndo capazes de cumprir com a finalidade, como incorretas.

A teoria de Alexy constitui uma boa ilustracdo da programacgéo finalista. Segundo
Alexy, os principios devem ser entendidos ndo como principios, mas como fins, a partir dos
quais, todas as medidas faticas necessarias para a sua realizacdo pratica tornam-se passiveis
de controle jurisdicional — gerando aquele problema de ativismo judicial fora de qualquer tipo
de controle democratico, diga-se de passagem™®. Mas também Klaus Gunther recomenda a
analise de fins e praticamente todas as concepc¢des pos-positivistas ndo desconsideram que as
finalidades do direito tém uma certa relevancia na interpretacdo, na argumentacdo e na
deciséo juridica.

O problema é que a programacédo condicional oportuniza um grau muito mais alto de
seguranga juridica do que a programacdo finalistica, enquanto a programacéo finalistica
permite um grau muito mais elevado de legitimidade material a decisdo. A programacao
condicional gera seguranga mas “engessa’ a decisdo, enquanto que a programacao finalistica
dinamizam as torna a decisdo muito insegura e imprevisivel.

Esse dilema entre programacao condicional e programacéo finalistica torna-se radical
quando se passa a perceber que, na pratica das decisGes juridicas, um dos principais
argumentos e valores utilizados na decisdo juridica ¢ a orientagdo as consequéncias, a
orientacdo aos possiveis efeitos colaterais da decisdo.

A orientagdo as consequéncias, segundo Luhmann®®, ¢ o tnico principio convincente,
aceitado de modo unénime, da argumentacdo na atualidade. A orientacdo as consequéncias
procura distinguir, a partir de uma decisdo, as consequéncias desejadas das indesejadas. E usa

como estratégia de argumentacao juizos de probabilidade, baseados em analogias: “se naquele

159 SIMIONI, Rafael. Economia de colisBes: ponderando a teoria da ponderagio de Robert Alexy. Revista do
Curso de Direito da FSG, a. 4, n. 7, p. 135-150, jan./jun. 2010.

160 | UHMANN, Niklas. El derecho de la sociedad. 2. ed. Traducdo de Javier Torres Nafarrate, Brunhilde
Erker, Silvia Pappe e Luis Flipe Segura. Ciudad de México: Herder; Universidad Iberoamericana, 2005, p. 442.
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caso a decisao produziu aqueles efeitos, neste caso provavelmente também serdo produzidos
os mesmos efeitos se a decisdo for igual”®,

Luhmann sugere observar de segunda ordem ou de terceira ordem se se considerar que
a argumentacdo ja trabalha no nivel de segunda ordem — das consequéncias segundo a forma
de distingdo “consequéncias internas/consequéncias externas” do sistema'®2,

A argumentacéo a respeito das consequéncias internas tem que levar em consideracao
tanto as decisdes precedentes, como tambem as futuras. Isso significa que a argumentacao
orientada as consequéncias internas tem que salientar as provaveis consequéncias da decisao e
a irreversibilidade dessas consequéncias para 0S NOVOS €asos.

Simioni'® tentou demonstrar que é possivel manter a programacio finalistica dentro
da programacdo condicional quando, por exemplo, a argumentacdo utiliza estruturas
condicionais “se isso entdo isto” sobre previsdes: “se se decidir desse modo, entdo abre--se
um precedente que, por uma questdo de coeréncia, devera ser igualmente decidido para outras
situagdes™®. Mas demonstra-se também que ha problemas de ilusdo insuperaveis na
orientacio as consequéncias'®®. Essa questdo de coeréncia se trata, no fundo, da funcdo da
argumentacdo de manutencdo da consisténcia (equilibrio entre variacdo e redundancia) do
direito.

Ja no &mbito das consequéncias externas, a decisdo analisa as consequéncias com base
em prognosticos e projecdes elaboradas a partir de dados empiricos. Mas como observa
Luhmann, “Os progndsticos assegurados empiricamente sao, nos casos em que se tome como
base o0s standards cientificos, quase sempre impossiveis ou levam a resultados
insignificantes”'®. A despeito disso, os tribunais fundamentam suas decisGes desse modo. E
na medida em que a jurisdicdo tem a competéncia de conferir validade as suas préprias
suposicOes, a argumentacdo juridica orientada as consequéncias ndo passa de uma
judicializa¢do da imaginacdo. No entendimento de Luhmann, “orientar-se pelas
consequéncias ndo é outra coisa que, visto desde os estandartes da investigacdo empirica,

dotar a imaginacio de forca juridica”®’,

181 Ibidem.
162 _UHMANN, Niklas. EI derecho de la sociedad. Op. cit., p. 444.

163 SIMIONI, Rafael Lazzarotto. Curso de Hermenéutica Juridica Contemporanea. Curitiba: Jurua, 2014, p.
742

164 Ibidem, p. 743.

185 1hidem.

168 _UHMANN, Niklas. EI derecho de la sociedade. Op. cit., p. 445.
167 1bidem, p. 446.
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Ao julgar o RE n? 562.276/PR, o STF procedeu em conformidade com algumas
premissas fundamentais a decisdo tomada. Primeiro, todas as espécies tributarias, em meio as
quais encontram-se as contribuicdes de seguridade social, sujeitam-se as normas gerais de
direito tributario. Segundo, todos os elementos indispensaveis a responsabilidade tributéaria
sdo matérias contidas na lei complementar de normas gerais de direito tributério, nos termos
do art. 146, inc. 111, da CRFB/1988. Nao esta explicito quais sdo todos os elementos, porém o
STF destacou dois: a exigéncia de previsdo em lei especifica e a necessidade de vinculo do
terceiro com o fato gerador. Terceiro, o preceito contido no art. 124, inc. Il do CTN, no
sentido de que sdo solidariamente obrigadas “as pessoas expressamente designadas por lei”,
ndo serve de autorizacdo ao legislador para que este crie novos casos de responsabilidade
tributaria sem que sejam observados os requisitos previstos no art. 128 do CTN. Quarto, que a
previsdo legal referente a solidariedade entre devedores tem como pressuposto que a propria
condigdo de devedor deve ter sido estabelecida de forma valida. E quinto, que o direito a livre
iniciativa ndo pode ser maculado pelas consequéncias de determinada interpretacao.

Com relacdo a decisdo do STJ (RESp. n? 1.182.462/AM), pode-se afirmar que esta é
uma decisdo claramente consequencialista. Ao citar matéria que extrapola a norma, passa-se a
enfrentar as repercussfes da decisdo no mundo dos fatos. Assim, é trazido para o centro do
debate um tema que vai além da letra da norma, e lanca-se a aspectos diversos, a exemplo da
economia, aos aspectos sociais da decisdo, bem como ao debate referente ao custeio dos
direitos sociais.

Sobre a inteligibilidade do texto do CTN, em seu art. 135, inc. I1I, pode-se afirmar que
se trata de uma linguagem do direito positivo, que prescreve uma conduta intersubjetiva
acerca da responsabilidade tributaria. Consequentemente, ndao é confundida com a linguagem
do Direito, revelando-se ser a causa primeira e ultima para que a incidéncia normativa seja
delimitada, como ja falado ao longo deste trabalho.

Nesse sentido, pode-se afirmar que os diretores, gerentes ou outras pessoas que atuam
representando pessoas juridicas de direito privado podem ser pessoalmente responsabilizadas
pelos créditos que correspondem as obrigacOes tributarias que resultam de atos praticados
com excesso de poder, infracdo a norma legal, contrato social ou aos estatutos. Por mais que
essa redacdo seja parecida a ja transcrita acima, ela ja da inicio a entrada na linguagem da

ciéncia do direito. Com ela, passa a ser possivel analisar os mais variados interpretantes desse
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signo, quais sejam: imediato, final, emocional, 16gico, dentre muitos outros, a depender do
referencial que for adotado®®,

Se 0s sujeitos que podem ser responsabilizados sdo somente os diretores, gerentes e
terceiros que representam as pessoas juridicas de direito privado ou se também existe a
possibilidade de incluir outros sujeitos que a eles se equiparam; se essa forma de
responsabilidade é pessoal, solidaria ou subsidiaria; e se a materialidade dessa possibilidade
de responsabilizacdo esta restrita aos atos nos quais observa-se o excesso de poderes, infracdo
a norma legal, contrato social e estatutos que tenham como resultado, obriga¢des tributérias
ou se engloba também os atos ilicitos que guardam relagcdo com obrigacdes tributarias j& antes
existentes, sdo guestionamentos relacionados a interpretacdo do diploma legal ora em analise.
Tais variagcdes demonstram os interpretantes que séo efetivamente produzidos pelos signos, e
estes, por sua vez, sao objetos de analise da ciéncia juridica. Dai a afirmacdo de Carvalho de
que “¢ chegado o momento de se fazer ciéncia, de formular proposi¢des juridicas, ditas na
acepcdo de enunciados, mais precisamente de significacbes, construidas na mente do
intérprete como resultado de um processo hermenéutico”®°.

E importante que a interpretacdo constitucional seja conjugada com a realidade
contemporanea com vistas a atender as finalidades estatais e a uma distribuicdo de encargos
justa, o que requer novos paradigmas hermenéuticos para que sejam aplicadas san¢fes ao
sujeito passivo em razdo da pratica de atos ilicitos.

Apesar do posicionamento do STF, a orientacdo que massivamente prevalece,
praticamente sem nenhum questionamento nas instancias inferiores, é a do STJ. Fragiliza-se a
defesa na esfera administrativa em detrimento da maior praticabilidade da norma, impondo ao
administrador — e ao sécio, que sequer é elencado como responsavel pela norma — a obrigacédo
de produzir uma prova negativa, também conhecida como prova diabolica, via embargos a
execucdo e depois de garantido o juizo — de que ndo é responsavel pela reunido dos
pressupostos de fato exigidos pelo art. 135 do CTN; imbroglio processual que significa dificil
barreira para o exercicio do direito a ampla defesa.

Imputar ao administrador a prova de que ndo atuou com dolo ou néo teve a intencao de
fraudar o Fisco, € praticamente consagrar a sua responsabilidade. Uma facilidade é o Fisco

provar que o administrador agiu com dolo. Outra, totalmente prejudicial, e que reduz em

1688 ARAUJO, Clarice von Oertzen de. Semidtica do Direito. Sd0 Paulo: Quartier Latin, 2005, p. 92.

169 CARVALHO, Aurora Tomazini de. Curso de Teoria Geral do Direito: o Constructivismo Ldgico-
Semantico. Sdo Paulo: Noeses, 2014, p. 99-100.
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muito o campo de producédo da prova, é imputar ao administrador a prova do fato negativo de
gue ndo agiu com dolo e de que ndo houve ma-fé, nem dilapidacdo patrimonial. Neste plano,

ressalta José Casalta Nabais!™

, que a presuncdo de culpa imposta em desfavor do
administrador, com a finalidade de provar que ndo atuou com dolo, fraude, excesso de
poderes, infra¢do a lei ou contrato social, “revela-se uma verdadeira diabdlica probatio e, por
isso mesmo, demasiado onerosa’"*.

No entanto, como ja demonstrado anteriormente, ao analisar-se a participacdo da
pessoa juridica e de seus sdcios em procedimentos administrativos tributarios, observa-se que
nem sempre é concedida a pessoa natural a oportunidade de exercer o seu direito de defesa: o
contraditério é verificado somente com relacdo a pessoa juridica e, ao fim, o Fisco procede ao
lancamento do nome dos socios como responsaveis na CDA, de forma arbitraria e
supostamente em defesa da garantia do crédito tributario e, consequentemente, do interesse
publico. Haveria, dessa forma, erro na CDA, ja que a inscricdo em Divida Ativa ndo teria
ocorrido de maneira legal, fazendo-se necessario refletir e buscar por solucdo processual que
englobe as hipoteses de inscricao regular ou ndo, de forma a se resguardar os direitos do Fisco
e do contribuinte.

No que concerne a completa inversdo do 6nus da prova para o responsavel tributario,
se esta fosse a regra, situacdo preocupante seria criada, pois ndo raro seria necesséria a
producdo de prova diabodlica, que ¢ aquela que Didier define como “impossivel, sendo muito
dificil, de ser produzida”, além daquela que se refere a “algo que ndo ocorreu” 2.

No caso em analise, invertendo-se o dnus da prova, passaria a ser de responsabilidade
do sécio executado fazer prova de que ndo agiu com dolo, nem cometeu nenhum ato com o
objetivo de lesar a sociedade, o que seria extremamente dificil, pela exigéncia de prova de
elemento subjetivo. Adicionalmente, as consequéncias de qualquer ato de gestdo e de
comércio para uma sociedade empresaria, muitas vezes sdo incertas, tendo em vista que a
empresa participa de diversas relagdes juridicas, cujos resultados dependem de variaveis
externas, a exemplo da situagdo do mercado, politica monetéria e econémica do pais, dentre
outras.

Por outro lado, exigir nova prova de responsabilidade por parte do Fisco seria o

mesmo que ignorar por completo a presuncdo relativa de liquidez e certeza do titulo

170 NABAIIS, José Casalta. Direito fiscal. 11. ed. Coimbra: Almedina, 2019, p. 282.
11 Ibidem.
172 DIDIER JR. Fredie. Curso de direito processual civil. 25. ed. Salvador: Jus Podivm, 2023. v. 2, p. 92-93
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executivo, motivando novo esforgo probatério e levando a maquina publica a se movimentar
mais vez na mesma relacdo juridica, de forma desnecessaria. Adicionalmente, provar mais
uma vez a condicdo de responsavel do sécio administrador em um processo de execucdo
atentaria contra a natureza deste, direcionado a “satisfacdo do direito do credor”, tendo em
vista que somente no processo de conhecimento existe a possibilidade de instru¢do probatoria,
dependente de prova pericial, testemunhal e documental’,

Como solug&o para esta questdo, defende Dias'’*

ser adequada a presuncao de liquidez
e certeza da CDA que decorre do procedimento administrativo, sendo que a indicacdo do
nome do responsavel no titulo, é um resultado l6gico. Consequentemente, a via da exce¢do de
pré-executividade, cuja previsdo esta na sumula 393 do STJ, seria adequada para que 0
coobrigado faca prova ndo de que estdo ausentes os requisitos do art. 135, inc. 11l do CTN,
mas sim de auséncia de participacdo na via administrativa, com clara violagdo aos principios
do contraditério e da ampla defesa, cuja comprovacdo possa ser feita inequivocamente pela
via documental, ou seja, livre de dilagio probatérial™.

Outrossim, poderia o juiz reconhecer de oficio que ndo ha qualquer requisito capaz de
regular a inscricdo em Divida Ativa, sendo o coobrigado excluido do polo passivo da
execugdo fiscal, exercendo controle “sobre a corresponsabilidade indicada na CDA da
Execugdo Fiscal, prestigiando o Direito positivo e a jurisprudéncia, tomados no devido
contexto e de forma harménica e sistematica”®.

Seria também viavel a proposicdo de outra solucdo, com fulcro na Teoria da
Distribuicdo Dinamica do Onus da Prova, que disponha que o 6nus da prova incumbe aquele
que possui “melhores condi¢des de produzi-la, a luz das circunstancias do caso concreto™’’.
Assim, haveria a flexibilizacdo da presuncéo de liquidez e certeza da CDA com relacdo aos
coobrigados (tal como observa-se no voto-vencido da Ministra Eliana Calmon no REsp n°
1.182.462/AM), em razdo das irregularidades muitas vezes cometidas pelo Fisco, sendo

responsabilidade do Estado juntar cOpia da decisdo administrativa reconhecendo a

173 THEODORO JR., Humberto. Curso de Direito Processual Civil. 60. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2019. v. 1,
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174 DIAS, Tiago Bologna. Limites da responsabilidade do sécio cujo nome conste da CDA — contextualizagdo
dos precedentes e legislacdo pertinente. Revista Dialética de Direito Tributario, Sdo Paulo, n® 200, p. 95-103,
maio, 2012.

175 RIBEIRO, Diego Diniz. Responsabilidade tributaria fundada no art. 135, 111, do CTN: presungdo de
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responsabilidade tributaria de terceiros. Dessa forma, a aferi¢do da responsabilidade ocorreria
no plano administrativo, em procedimento pautado no contraditorio e ampla defesa, ocorrendo
judicialmente tdo somente a confirmacéo da inscri¢do do credito tributario em Divida Ativa.

Destarte, se necessario, seria possivel o sdcio se defender pela via da excecéo de pré-
executividade, trazendo ao processo, pela via documental, vicios procedimentais que
eventualmente existam, nos moldes ja recepcionados pela doutrina atual.

O enunciado prescritivo do art. 135 do CTN elenca como pressupostos de fato a
atuacdo do administrador com poderes em excesso, infracdo a norma legal, contrato social ou
estatutos. Em todas as hipéteses, ndo basta a mera infragdo a norma legal, ao contrato social
ou aos poderes conferidos ao administrador. E necessario que o ato praticado pelo
administrador tenha impossibilitado o adimplemento da obrigacdo sobre o patrimonio da
sociedade, contribuinte de jure do tributo.

A natureza da responsabilidade do administrador é fidejussoria e ressarcitdria. Garante
a obrigacdo tributaria do contribuinte pela sua posicao de influir no adimplemento do tributo,
e acaso cometa ilicitos que o impossibilitem, € colocado na posicdo de responsavel para
ressarcir o Fisco pelos danos causados. Adimplida a obrigacdo pelo contribuinte, extingue-se
a responsabilidade do administrador, que ap6s deflagrado o ato ilicito, permanece como mera
poténcia na relacdo obrigacional até que reste configurado o inadimplemento por parte do
contribuinte, e posteriormente, a apuracado e declaracdo de sua responsabilidade.

Sabe-se que o inadimplemento da obrigacéo pela sociedade é sempre condicao prévia
para que se perquira a responsabilidade do administrador. No entanto, o inadimplemento,
como ato isolado, ndo se configura como infracdo a lei, a fim de possibilitar a
responsabilizacdo daquele. O nexo de causalidade na conduta do administrador se comunga,
portanto, através do inadimplemento do tributo, aliado a atos posteriores que impossibilitem o
adimplemento deste sobre o patriménio societario.

A jurisprudéncia do STJ, no entanto, tem aplicado — e norteado as decisdes tomadas
pelos Tribunais Inferiores — de forma irrestrita, a responsabilizacdo dos sécios com base em
meros indicios de dissolucdo irregular, verificados, atualmente, pela certiddo do Oficial de
Justica declarando que a empresa ndo mais exerce suas atividades em seu domicilio fiscal.
Neste plano, emerge indistintamente a responsabilidade do administrador, que fica
impossibilitado de dar a baixa enquanto pendentes obrigacGes de ordem tributéria; de forma
que a dissolucdo serd sempre declarada irregular.

Atualmente, nada se perquire referente ao dolo, ou sobre a possibilidade efetiva de se

promover a dissolucdo da pessoa juridica, com base nas regras atualmente vigentes. Aquele
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administrador que, diligente, salvaguarda os bens da pessoa juridica para adimplir o Fisco,
demonstra probidade e boa-fé, contrapontos que afastam de plano a presenca do dolo e
obstam a utilizacdo da prova indiciaria como vetor da responsabilizacdo imediata do
administrador.

Destarte, eventual prova em contrario caberia apenas ao Fisco. Destarte, a prova
indiciaria cabalmente utilizada pelo STJ s6 pode ser pautada para responsabilizar o
administrador a mingua de outros elementos probatérios que demonstrem a regularidade ou a
impossibilidade de promover a dissolucdo da sociedade. As presuncdes geradas pela prova
indiciria da dissolucdo irregular, aliada a necessaria persecucdo do dolo requerida pelo
antecedente da regra matriz de responsabilidade tributaria do administrador, ndo podem
subsistir diante da existéncia de indicios contrarios de diligéncia, probidade, boa-fé, ou até
mesmo a auséncia de dolo.

N&o fosse suficiente, por motivos de praticabilidade e praticidade judiciais, a
jurisprudéncia do STJ tem determinado a inversdo do 6nus da prova em desfavor do
administrador, e inclusive do sécio — ndo abrangido pela norma do art. 135 do CTN — quando
seus nomes forem inscritos na CDA pelo Fisco, mesmo a mingua de qualquer procedimento
prévio que apure e declare a ocorréncia do ilicito responsabilizador destes.

Novamente a presuncdo é utilizada para efeitos de corresponsabilizar o administrador,
invertendo-se 0 6nus da prova para que demonstre — e aqui a prova é de fato negativo — que
ndo agiu com excesso de poderes, infracdo a norma legal ou ao contrato social.

Age-se, pois, com fundamento no consequencialismo, imaginando-se ser esta a forma
de melhor atender as demandas sociais, 0 que é um grande risco, jA que seguramente, a
construcdo de uma retérica consequencialista sem uma apreciacdo apurada de elementos
técnicos e concretos, com mengdes aos impactos sobre o futuro, abre a possibilidade de
construcdo de precedente maculado, em razéo da violagdo direta a garantias e direitos
fundamentais. Ao optar por um caminho distinto por fundado temor da repercusséo, aliado a
outra possivel resposta, naturaliza-se o entendimento de que uma das partes, ndo obstante
tenha seu direito reconhecido, receberd uma decisdo fundada na excecdo, essa ponderada por
subsidios do cenario fatico anunciado. Dessa forma, a tomada de decisdo quando ausente a
producdo de provas, decorrente da abertura ao contraditério e a ampla defesa, colocam em
risco o que € efetivamente de direito a qualquer uma das partes, independentemente de ser réu
ou autor.

Em se tratando do direito tributario, o consequencialismo demanda uma exigéncia

ainda mais intensa, porque néo existe outro valor a ser defendido sendo o interesse publico, as
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demandas da sociedade, os pilares edificados com fundamento na CRFB/1988 e o Estado
Democrético de Direito.

Ante a todo o arcabouco juridico exposto e do caminho do consequencialismo em sede
de direito tributario, que tem ganhado forga no ordenamento juridico brasileiro, pode-se
pontuar que ¢ atribuida a Administracdo Publica uma responsabilidade adicional, ja que cabe
a essa, seja pela Procuradoria, ou por oOrgao distinto, a exemplo da Receita Federal,
acompanhar mais de perto os processos fiscais, viabilizando o fomento de uma discusséo
consequencialista, muitas vezes alheia aos principios processuais, 0 que decerto € um campo

fértil para a violacdo da seguranga juridica nos tribunais patrios.

4.5 A inseguranca juridica advinda de precedentes divergentes entre STF e STJ

A inseguranga juridica advinda de precedentes divergentes entre 0 Supremo Tribunal
Federal (STF) e o Superior Tribunal de Justica (STJ) é um problema significativo no
ordenamento juridico brasileiro. 1sso ocorre em razdo da estrutura do sistema de jurisdi¢do no
Brasil, em que o STF é responsavel pelo julgamento de questfes constitucionais, ao passo que
0 STJ é responsavel pela uniformizacéo e interpretacdo da lei federal.

Cada membro de um Estado Democrético de Direito aspira a seguranca juridica. Ao
realizar uma transacdo de compra e venda, uma parte espera pela entrega do item, enquanto a
outra aguarda a definicdo do preco. No fechamento de um acordo em juizo, em audiéncia de
conciliagio, ambas as partes tém a expectativa de que ele seja devidamente cumprido.*’®,

O Poder Judiciario é um dos Poderes fundamentais do Estado Democratico de Direito,
ao lado dos Poderes Executivo e Legislativo. Sua funcdo essencial é a aplicacdo imparcial da
lei a casos especificos, garantindo a justica e a equidade na resolugdo de conflitos. *"®

Em meio a esse cenario tem-se que a independéncia e autonomia do Poder Judiciario
sdo principios-chave para assegurar sua capacidade de atuar de forma imparcial e eficaz, sem
interferéncias externas ou pressdes indevidas. Logo, ao julgar casos concretos, o Judiciario
exerce uma relevante funcéo na protecdo dos direitos individuais e coletivos, e na manutencao

da ordem juridica e na preservacdo do Estado Democratico de Direito.

178 BECHO, Renato Lopes. Conflitos de jurisprudéncia entre STJ e STF. Disponivel em:
https://www.ibet.com.br/wp-content/uploads/2017/11/Conflitos-de-jurisprud%C3%AAncia-entre-STJ-e-
STF.pdf. Acesso em: 30 jan. 2024.
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Como lembra Tavares,*® dificilmente se pode admitir a existéncia de um Estado
Democratico de Direito sem um Poder Judiciario autbnomo e independente, uma vez que tal
Poder € fundamental a harmonia e ao equilibrio da sociedade, e seu principal objetivo consiste
em traduzir a realidade efetiva do direito, aplicando-o nas rela¢gdes humanas.

Ademais, é preciso ressaltar que com a evolucdo da sociedade o Poder Judiciério
deixou de ter pouca influéncia e subordinado aos demais 6rgdos, para ser um dos trés Poderes
constitucionalmente assegurados, dentro da realidade pratica do Brasil e dos demais paises
que adotam a triparticdo de Poderes.'8!

N&o bastasse isso, na atualidade o Judicidrio atua ndo apenas para administrar a
Justica, pois “seu mister ¢ ser o verdadeiro guardido da Constituicdo, com a finalidade de
preservar, basicamente, os principios da legalidade e igualdade, sem os quais 0s demais
tornar-se-iam vazios”.'®? E essa atual concepgdo de atuacdo do Poder em comento se deve a
varios fatores, pois além da evolugdo social, tem-se também a materializacdo de principios de
organizacao politicas que norteiam a resolucdo de conflitos na atual ordem constitucional.

No Brasil, com a promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988 o Poder Judiciario
passou a contar com 6rgéos especificos, estando a previsdo da sua estrutura elencada no art.
92. E, dentre os o6rgdos do Judiciario o referido artigo constitucional consagra, de forma
expressa, 0 Supremo Tribunal Federal e o Superior Tribunal de Justica,'® 6rgdos estes que
interessam ao presente estudo.

Anote-se, ainda, que a Constituicdo Federal de 1988 também tratou de consagrar as
competéncias do Poder Judiciario e as atribuicdes dos seus varios 6rgdos, sem ignorar 0s
deveres e garantias de seus membros. Logo, o texto constitucional ¢ o “alicerce do sistema
juridico, configurando-se como seu pressuposto de validade e unidade. Se a organizacdo e as
atribuicbes do Poder Judicidrio se encontram dispostas nesse texto, dele decorre a sua
legitimidade”,'8* motivo pelo qual percebe-se tratar de um principio do Estado Constitucional
de Direito.*®

Nesse cenério é preciso lembrar, de plano, que coube a Constituicdo Federal de 1988

elencar, de forma clara e precisa, as atribui¢ées de cada um dos referidos Tribunais, de modo
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que a guarda da Constituicdo Federal fica a cargo do Supremo Tribunal Federal enquanto o
Superior Tribunal de Justica zela pelo cumprimento e observancia da legislacdo
infraconstitucional 8

Contudo, € preciso também lembrar que em toda democracia deve existir um 6rgéo
responsavel pela manutencdo e seguranga das normas juridicas que conduzem determinado
pais ou sociedade, sendo a estrita observancia ao texto constitucional necessaria, sendo
competéncia do Supremo Tribunal Federal assegurar o exercicio da jurisdicdo
constitucional *®

Em meio a esse contexto Bulos®® lembra que o papel exercido pelo Supremo Tribunal
Federal, desde a sua criacdo até os dias atuais, o coloca em posicdo de "oraculo” das
Constituicdes brasileiras, sendo instituicdo imprescindivel no regime republicano. 1sso se
deve, na visdo do autor, ao fato de que o Supremo Tribunal Federal é entidade moderadora e
limitadora, concebido para proteger e garantir a integridade das demais institui¢cdes, imune a
influéncias desordenadas, paixdes, interesses e corrupcdo. Em dltima andlise, deve
proporcionar estabilidade e equilibrio ao sistema juridico.

Desta feita, incumbe ao Supremo Tribunal Federal, preponderantemente, as seguintes
missdes: fiscalizar a constitucionalidade das leis e dos atos normativos; emitir a Ultima
palavra nas questdes submetidas ao seu veredito; primar pela regularidade do Estado
Democratico de Direito, garantindo a separacdo de poderes; e defender a supremacia das
liberdades publicas, dos direitos fundamentais, em face dos poderes do Estado.*®®

N&o destoa desse entendimento as licdes de Tavares,'® que ao discorrer sobre a
jurisdicdo constitucional no Estado brasileiro defende que, historicamente, surgiu como
instrumento de tutela do texto constitucional, na medida em que tem como func¢éo precipua a
declaracdo de valores sociais e politicos, que precisam ser preservados ao longo dos tempos
para assegurar a estabilidade.

Silva,’ por sua vez, pontua que além da influéncia norte-americana tem-se que
reconhecer também a grande influéncia do sistema europeu no que tange a jurisdigdo

constitucional no Brasil. Para o autor, o sistema europeu evoluiu em resposta aos desafios
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politicos e ideoldgicos enfrentados pela Constituicdo e a sua defesa naturalmente assumiu
uma natureza politica e ideoldgica, culminando na institucionalizacdo das Cortes
Constitucionais a partir de 1920, estabelecendo-as como 0s Unicos Orgaos judiciais
competentes para resolver disputas constitucionais. Logo, se pauta no critério de controle
concentrado.

Dando seguimento Silva!®? lembra que o sistema norte-americano tem como principal
caracteristica, ao contrario do europeu, o critério difuso de controle de constitucionalidade,
nédo se caracterizando eminentemente como uma forma de jurisdicdo constitucional, pois ndo
avalia a Constituicdo com base em seus valores politicos, ndo assume o papel de guardia dos
principios constitucionais, pois centra-se, na verdade, na analise de casos especificos.

Desta feita, tem-se que o segundo modelo se baseia em um critério difuso, onde o
controle de constitucionalidade é em grande parte entregue a jurisdicdo ordinaria, a0 passo
que o primeiro se desenvolveu como uma resposta politica e ideoldgica aos ataques a
Constituicdo e, por isso, tem como caracteristica marcante o controle de constitucionalidade
em sua modalidade concentrada.

Portanto, e ainda segundo licdo de Silva,'*® o ordenamento juridico brasileiro acabou
por adotar regras de ambos os sistemas. Logo, pauta-se num sistema misto e peculiar, na
medida em que combina o critério de controle difuso de defesa das normas constitucionais
com o controle concentrado, o que reflete na competéncia do Supremo Tribunal Federal, que
acaba ndo se limitando a ser uma Corte Constitucional como ocorre em paises europeus.

Nio se pode ignorar, como leciona Tavares,’® que antes da promulgacio da
Constituicdo Federal de 1988 existiam, no Brasil, 6rgdos jurisdicionais com funcdes
semelhantes as atualmente atribuidas ao Supremo Tribunal Federal. Porém, o referido texto
constitucional trouxe consigo inimeras mudangas e melhorias na estrutura organizacional do
Judiciario, dentre as quais pode-se citar a instituicdo do Superior Tribunal de Justica, o que
refletiu na distribuicdo de competéncias entre as Cortes.

Contudo, em relacdo ao Supremo Tribunal Federal, e mantendo a tradigcdo
constitucional no pais, o constituinte designou a fungio precipua, segundo Lenza®®, “[...] de

orgdo de cupula de todo o judiciario e, especialmente, de guarda e defesa da Constituigao”.
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No que tange as atribuigdes do Supremo Tribunal Federal, tem-se que, como dito
alhures, além da guarda da Constituicdo Federal de 1988, por meio do controle abstrato de
constitucionalidade, também detém fungBes outras, estando tais atribuicdes previstas no art.

102. E, sobre o tema Silva'®® leciona:

As matérias de competéncia do STF constam do art. 102, especificadas em
trés grupos: (1) as que Ihe cabe processar e julgar originariamente, ou seja,
coOmo um juizo Unico e definitivo, e sdo as questdes relacionadas no inc. .I;
(2) as que lhe incumbe julgar, em recurso ordindrio, e sdo indicadas no inc.
I1; (3) e, finalmente, as que lhe toca julgar, em recurso extraordinério, e sdo
as causas decididas em Unica ou ultima instancia, quando a decisdo recorrida
envolve uma das questdes constitucionais referidas nas alineas do inc. Il1.

Exatamente pelas atribui¢Ges acima, que vao bem alem do julgamento das ac¢Ges cujo
objeto é o controle de constitucionalidade abstrato da lei e atos normativos, € que criticas sdo
tecidas a competéncia do Supremo Tribunal Federal, e ao fato de que ndo se trata de um 6rgdo
eminentemente voltado a guarda da Constituicdo, o que reflete no teor de varias decisdes.

Complementa Carvalho'® que o Supremo Tribunal Federal, embora seja
eminentemente uma Corte Constitucional, € também responsavel em decidir por incidentes
como habeas corpus, habeas data, mandado de seguranca, dentre outros, referentes a estas
pessoas, tanto no polo ativo como passivo, 0 que evidencia um amplo rol de competéncias
que, repita-se, ndo limitam-se as acOGes de controle de constitucionalidade de leis e atos
normativos e podem, no caso concreto, refletir um viés politico em detrimento da finalidade
precipua da jurisdi¢do constitucional.

Deste modo, nota-se que o Supremo Tribunal Federal possui caracteristicas bem
peculiares no ordenamento juridico brasileiro, pois atua tanto protegendo a Constitui¢do
Federal quanto julgando casos especificos, dentro das atribuicbes a ele conferidas, sendo o
responsavel por apreciar e julgar questdes de extrema importancia ao pais e seu povo.

Tem-se, ainda, dentre os Tribunais Superiores, o Superior Tribunal de Justica. Tal
6rgdo do Judiciario brasileiro foi criado pela Constituicdo Federal de 1988, como parte das
reformas institucionais que acompanharam a redemocratizacdo do Brasil. Sua instalacdo
ocorreu em 1989, tornando-se um dos 6rgdos fundamentais do Poder Judiciario brasileiro.

Segundo Tavares,'® o Superior Tribunal de Justica foi instituido com a principal

missdo de preservar a integridade do ordenamento juridico por meio da interpretagdo da
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legislacdo federal, considerando, ainda, que & época o pais vivenciava problemas diversos na
estrutura do Poder Judiciario, ja que as questdes infraconstitucionais também eram analisadas,
como observa Silva,'*® pelo Supremo Tribunal Federal, culminando num congestionamento
processual, fenomeno que se denominou chamar de “crise do Supremo”.

Portanto, a criacdo do Superior Tribunal de Justica, e a atribuicdo da apreciacdo da
matéria infraconstitucional a corte diversa do Supremo Tribunal Federal, buscava assegurar
que este ultimo Tribunal Superior ficasse a cargo tdo comente de apreciar as questdes afetas a
Constituicdo Federal, incumbindo ao Superior Tribunal de Justica a uniformizacdo da
aplicacdo das normas federais.

Teixeira e Almeida?®

complementam: a partir da Constituicdo de 1967 o Supremo
Tribunal Federal mostrou-se impossibilitado de atuar de forma adequada, principalmente pelo
excessivo numero de conflitos levados a sua apreciacdo, o que levou o constituinte a criar um
novo 6rgdo jurisdicional, denominado de Tribunal da Cidadania, e culminou em reformas
processuais posteriores, com estabelecimento de critérios mais rigidos para que as causas
cheguem a apreciacdo da mais alta Corte, assim como também existem requisitos de
admissibilidade rigidos para os recursos interpostos no Superior Tribunal de Justica.

Em meio a esse cenario tem-se que o Superior Tribunal de Justica é responsavel por
zelar pela uniformidade da interpretacdo da legislagdo federal no pais, garantindo a aplicagdo
coerente das leis em todo o territorio nacional. Suas competéncias estdo elencadas no art. 105
da Constituicdo Federal, abrangendo, entre outras atribuicGes, o julgamento de recursos
especiais, a uniformizacdo da interpretacdo de lei federal em divergéncia entre Tribunais
Regionais Federais (TRFs) ou entre Tribunais Regionais Eleitorais (TREs), a homologacgéo de
sentencas estrangeiras e a concessdo de exequatur as cartas rogatorias, evidenciando sua
importancia na manutencdo da ordem juridica e na garantia da seguranga juridica no Brasil.?%

Diante do até aqui exposto percebe-se que a fungdo de guardido da lei federal é
exercida pelo Superior Tribunal de Justica, principalmente pelo julgamento de recursos
especiais, embora tenha atribui¢des outras, elencadas no texto constitucional. Portanto, sua
funcdo precipua é a unificacdo de entendimentos, mesmo diante de interpretacGes razoaveis

de outros tribunais. 1sso se faz necessario para que a referida Corte mantenha sua posicao de
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guardido e intérprete uniforme da lei federal, evitando assim a fragmentacéo e incoeréncia nas
decis0es judiciais.

A primeira questao a se ressaltar, nesse ponto, € que a Constituicdo Federal de 1988
alterou significativamente o panorama juridico nacional, tendo em vista que conferiu énfase
aos principios e a utilizagdo com mais frequéncia de conceitos juridicos indeterminados e
vagos e, em decorréncia dos principios — implicitos e explicitos — nela consagrados, tornou

mais aberta a textura das normas constitucionais.?%?

Por conseguinte, refletiu no
reconhecimento da natureza constitucional das normas, que pode ser direta ou reflexa, o que

esta intrinsecamente relacionado a competéncia de uma ou outra Corte Superior.

Esse fendmeno pode ser compreendido dentro do contexto historico que cercou a
promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988: apds o término da Segunda Guerra Mundial,
houve um esforco para consolidar as conquistas e superar as deficiéncias das experiéncias
politicas anteriores. Surgiu, entdo, um novo modelo de Estado, fundamentado em principios
distintivos, como a implementacdo de mecanismos de soberania popular, a garantia da
supremacia constitucional pela jurisdi¢do, a busca pela eficicia dos direitos fundamentais e a
ampliacio do conceito de democracia.?’® Esse novo paradigma constitucional corresponde ao
Estado Democratico de Direito.

Assim, “a constitucionaliza¢do do direito (civil, penal, previdencidrio, tributario etc.),
de par com a ideia de forga normativa da Constituicdo, multiplicou as possibilidades de acéo e
de intervencdo do Judiciario na sociedade”.?®* Dessa forma, no Estado Democratico de
Direito, onde a Constituicdo detém a supremacia hierarquica, todas as outras normas devem
estar em conformidade com seus preceitos.

Com a democratizacdo do Estado, surgiu a compreensdo do acesso a justica como um
direito humano fundamental para o pleno exercicio da cidadania. Nesse contexto, aqueles que
buscam a defesa de seus direitos esperam que o Estado intervenha nas situacdes em questao,
substituindo a forca dos litigantes e promovendo a pacificacdo dos conflitos, o que, por sua

vez, facilita a convivéncia social.?® E, sempre que se fomenta e/ou facilita 0 acesso a justica,
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por meio da prestacédo jurisdicional do Estado, tem-se que pensar nos reflexos nas Cortes
Superiores, principalmente a apreciacdo de recursos.

Ademais, ¢ amplamente difundida a ideia de que a mera proclamacdo formal de
direitos fundamentais pelas constituicdes demanda a existéncia correspondente de instituigoes
e mecanismos capazes de garantir e efetivar esses direitos em sua plenitude. Nesse sentido, a
estrutura da justica brasileira foi estabelecida sob a égide do interesse privado, enfrentando
dificuldades para se desvencilhar de resquicios que sdo incompativeis com 0s principios
republicanos e democraticos que se almeja consolidar.2%

Dessa maneira, o Poder Judiciario assume um papel de grande destaque no sistema
juridico brasileiro. No contexto do Estado de Direito, esse sistema juridico desempenha o
importante papel de oferecer respostas legais aos desafios politicos.?’’

Nesse sentido, o Judiciario se destaca no contexto social ndo apenas como um 06rgédo
destinado a resolver conflitos de interesses surgidos na sociedade, mas também como um
promotor da garantia e respeito aos direitos humanos fundamentais. Ele atua como o guardido
Gltimo desses direitos, inclusive protegendo-os contra possiveis excessos do proprio Estado,
seja na sua funcdo administrativa, legislativa ou executiva.?%

No entanto, congrega-se o entendimento de que a aplicacéo de precedentes do STF ou
do STJ em casos hibridos pode suscitar desafios a separacdo de poderes, especialmente
quando héa conflitos entre interpretacdes constitucionais e legais, eis que tal tensdo se mostra
evidenciada em situac¢Ges ndo so tributarias como discutimos aqui, mas tambem, por exemplo,
como a prisdo ap6s condenacdo em segunda instancia, onde decisdes dessas cortes supremas
influenciam diretamente o sistema penal e a efetividade das decisfes judiciais.

No geral, ressalta-se que os referidos desafios ressaltam a importancia da coeréncia
jurisprudencial e da efetividade das decisdes judiciais, bem como das consideracfes praticas e
casuisticas que permeiam a escolha entre decisdes do STF ou STJ, certo de que a
compreensdo desses aspectos seja essencial para o fortalecimento do Estado Democrético de
Direito e para a garantia da justica e seguranca juridica no Brasil.

Adentrando-se aos argumentos propriamente ditos, ha de se observar que a distingéo
entre a competéncia constitucional do Supremo Tribunal Federal e a competéncia

infraconstitucional do Superior Tribunal de Justica seja relevante para compreender a funcéo
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dessas instancias no sistema judiciario brasileiro. Nesse contexto, exorta-se que o STF,
conforme estabelecido no artigo 102 da Constituicdo Federal, resulta como guardido da
Constituicdo, responsavel por garantir sua supremacia e interpretar seus dispositivos de
maneira definitiva e vinculante?®. Por outro lado, 0 STJ, nos termos do artigo 105 da CF, atua
na uniformizacéo da interpretacdo das leis federais, visando assegurar a aplicagdo uniforme da
legislacéo federal em todo o territério nacional .2*°

Assim sendo, enquanto o STF concentra sua atuacdo na defesa dos principios
fundamentais estabelecidos na Constituicdo, como a protecdo dos direitos individuais e a
manutencdo da separacdo de poderes, o STJ dedica-se a interpretagdo e aplicacdo das normas
infraconstitucionais, tais como o Codigo Civil, o Cdédigo Penal e outras legislacdes federais,
visando garantir a seguranca juridica e a estabilidade das relacdes sociais.

Por derradeiro, menciona-se que essa distingdo de competéncias se reflete nas
atribuigdes especificas de cada tribunal. O STF, por exemplo, torna-se competente para julgar
acdes diretas de inconstitucionalidade (ADIs) e acGes declaratérias de constitucionalidade
(ADCs), conforme estabelecido nos artigos 102, I, a e b, da CF?', ja o STJ, por sua vez, tem
como competéncia julgar recursos especiais que versem sobre questdes infraconstitucionais,

nos termos do artigo 105, 111, a, da Constituicéo.
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Em razdo disso, enaltece-se o entendimento de que a distingdo hierarquica entre as
normas constitucionais e infraconstitucionais tém profunda influéncia na interpretacao e
aplicacdo das leis em casos concretos, pois conforme o principio da supremacia da
Constituicdo, previsto no artigo 102 da Carta Magna, todas as demais normas devem
conformar-se aos seus ditames. Logo, em situacdes de conflito entre normas constitucionais e
infraconstitucionais, prevalece a supremacia da Constituicdo, cabendo ao STF a palavra final
na interpretacdo e aplicacdo dessas normas, conforme preconizado no artigo 102, inciso Il11,
alinea "a", da Constituicdo Federal.

Assim, sobre o STF, como guardido da Constituicdo Federal, salienta-se que suas
decisdes tém efeito vinculante e “erga omnes”, estabelecendo precedentes que devem ser
seguidos pelos demais 6rgaos do Poder Judiciario e pela Administracdo Publica.

Por derradeiro, congrega-se o entendimento de que a prevaléncia de uma deciséo do
STF ou STJ pode exercer uma influéncia significativa sobre a coeréncia jurisprudencial em
todo o pais, 0 que ocorre porque esses tribunais tém o poder de estabelecer precedentes que
orientam as decisdes dos tribunais inferiores em casos semelhantes. Em razao disso, quando o
STF ou o STJ emitem decisfes inconsistentes ou contraditorias, pode-se gerar inseguranca
juridica e dificultar a previsibilidade das decis6es judiciais. Por outro lado, decisdes coerentes
e uniformes, contribuem para a estabilidade do ordenamento juridico e para a confianca dos
cidadaos no sistema judiciario.

No entanto, a escolha entre a aplicacdo de precedentes do STF ou do STJ em casos
que envolvem tanto matéria constitucional quanto legal deve levar em consideracdo as
peculiaridades de cada caso e os principios fundamentais do direito, visando sempre assegurar
a efetividade das decisdes judiciais e a realizacdo da justica.?*?

Logo, salienta-se que a uniformizacdo da jurisprudéncia entre o STF e o STJ seja
essencial para garantir a efetividade das decis@es judiciais e promover a seguranca juridica.
Por isso, torna-se importante que esses tribunais trabalnem de forma coordenada e
colaborativa, buscando conciliar seus entendimentos e promovendo uma interpretacdo coesa e
consistente das normas constitucionais e legais.

Quando esses tribunais emitem decisdes divergentes a respeito de um mesmo tema,

cria-se uma situacdo de incerteza juridica que pode impactar os niveis de previsibilidade do

212 BARCELOS, Brenno Roberto Amorim. Responsabilidade dos administradores por danos causados as
sociedades andnimas abertas. Bauru, SP: Spessotto, 2021.
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sistema juridico, gerando um ambiente de inseguranca juridica para os cidaddos e para as
empresas que dependem das decisdes judiciais para nortear suas agoes.

Em outras palavras, se a jurisprudéncia ndo criar expectativas de direito, se nao for
uma fonte do direito, ndo podemos falar em "conflitos de jurisprudéncia entre o Superior
Tribunal de Justica e o Supremo Tribunal Federal”, pois possuem atribuicdes completamente
distintas.

Se a jurisprudéncia ndo desempenhar um papel relevante na construcédo do principio

da seguranca juridica, os advogados ndo precisam buscar precedentes jurisprudenciais.?t

Recentemente, inclusive, foi firmado acordo entre o Superior Tribunal de Justica e o
Supremo Tribunal Federal para racionalizar atuacdo em questdes repetitivas.

O ordenamento juridico brasileiro, no que diz respeito a estrutura e organizacdo do
Poder Judiciario, encontra respaldo no texto constitucional. Este, em seu art. 92, elenca os
orgdos integrantes do referido Poder, dentre os quais tem-se o Supremo Tribunal Federal,
guardido precipuo da Constituicdo Federal, e o Superior Tribunal de Justica, cuja atribuicdo
principal € uniformizar a jurisprudéncia no que tange a aplicacdo da legislacdo
infraconstitucional.

Cumpre salientar, nesse ponto, que o Supremo Tribunal Federal foi consagrado como
6rgdo maximo do Judiciario ainda na primeira Constituicdo da Republica, em 1891, enquanto
o Superior Tribunal de Justica somente foi criado com o advento da Constituicdo Federal de
1988, com vistas a desafogar aquele Tribunal Superior.

Em que pesem as competéncias e atribuicbes serem bem delimitadas no texto
constitucional, ndo raras vezes instauram-se conflitos de competéncia, com o Supremo
Tribunal Federal atraindo a competéncia para processar e julgar questdes que suscitam
debates quanto a afronta direta ao texto constitucional, fato este que gera inseguranga juridica.

Nesse contexto, inimeros sdo 0s questionamentos e debates sobre a atracdo, pelo
Supremo Tribunal Federal, de matérias que deveriam ser julgadas pelo Superior Tribunal de
Justica, dentre os quais pode-se citar: a divergéncia entre os Tribunais Superiores e suas
diferentes atribuicdes na Constituicdo Federal de 1988 sdo faceis de compreender e se
coadunam com os anseios da sociedade? O Supremo Tribunal Federal decide de forma
consequencialista, mesmo a tematica ndo sendo constitucional em razdo de fatores politicos?

O que falar sobre a inseguranca juridica vinda desta realidade instalada? Ha uma preocupacéo
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dos julgadores em se aproximar da sociedade, tratando o prejudicado com respeito, buscando
efetivar a justica social na analise do caso concreto?

Ribeiro e Machado,?*

ao analisarem a questdo, apontam uma tendéncia do Supremo
Tribunal Federal de adotar o que se denominou chamar de Direito Responsivo, na medida em
que se aproxima da sociedade, pode contribuir para a humanizacgdo do sistema de justica e
para a efetivacdo dos direitos humanos, mormente quanto ao tratamento isonémico. Isso pode
envolver a interpretacdo flexivel das leis existentes, a criacdo de novas normas juridicas ou o
desenvolvimento de mecanismos legais inovadores para lidar com questdes emergentes. Em
resumo, o direito responsivo seria uma abordagem dindmica e proativa do direito, que busca
acompanhar e refletir as necessidades e valores da sociedade em um contexto em constante
mudanca.

De fato, no &mbito do Direito Responsivo, e como salientam Watanabe e Carvalho,?*®
a propria coercdo apresenta contornos préprios, ja que pauta-se em incentivos pedagogicos.
Logo, a atuacdo do Judiciario pode caracterizar, no caso concreto, muito mais uma resposta
aos anseios da sociedade ou de determinados grupos, uma reacdo as mudancas sociais, uma
propria antecipagdo e adaptacdo as transformacdes, em detrimento da estrutura e atribuigdes
especificas de determinados érgdos do Judiciario.

Contudo, ha de se ressaltar que ndo se preconiza, com a defesa de um Supremo
Tribunal Federal mais responsivo, ndo é uma atuacdo afastada das normas juridicas, do
principio da legalidade, até porque, enquanto guardia do texto constitucional, deve velar pelos
principios. De fato, seria consagrar a arbitrariedade e ignorar os fins de um Estado
Democratico de Direito. Contudo, quando o Judiciario se preocupa tdo somente em aplicar a
lei, de forma estrita, observando o que dispde o Direito Positivo, tende a se afastar dos anseios
da sociedade. Mas, tais medidas ndo geram insegurancgas?

Exatamente por isso, e apesar das consideragfes acima, e ainda segundo licbes de
Watanabe e Carvalho,?’® tem-se que no ambito do Supremo Tribunal Federal parece

prevalecer o direito autbnomo, na medida em que a atuagdo da Corte é limitada para

214 RIBEIRO, Ludmila Mendonga Lopes; MACHADO, Igor Suzano. Repressdo, autonomia e expansividade: o
direito que se exerce nas delegacias de policia no Brasil. Revista Sociedade e Estado, v. 29, n. 01, p. 153-180,
jan./abr. 2014.

215 CARVALHO, op. cit.

216 WATANABE, Carolina Yukari Veludo; CARVALHO, Samile Dias. Metas do Conselho Nacional de
Justica e o Direito Responsivo: uma anélise no Tribunal de Justica de Ronddnia. Quaestio luris, Rio de
Janeiro, v. 11, n. 04, p. 3193-3210, 2018.
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determinadas situagdes. E citando o julgamento do Mandado de Seguranga n® 34.327,%7 de
relatoria do Ministro Roberto Barroso, julgado pelo Plenario da Corte em 2016, exemplificam
apontando que o entendimento do Supremo Tribunal Federal é quanto a intervencdo apenas
quando se fizer necesséaria para a protecdo dos direitos fundamentais e para assegurar o
funcionamento da democracia e das institui¢es republicadas. E isso se deve ao fato de que
tais direitos sdo de natureza constitucional.

N&o bastasse isso, tem-se 0s problemas decorrentes das decisdes politicas, quando o
julgamento deveria ser iminentemente pautado em questdes juridicas. Franga?'® pontua que as
decisbes envolvendo o direito a salde sdo comumente norteadas por fatores politicos, se
pautam muito mais nas consequéncias para o Estado do que na prépria efetivacdo de direitos
sociais fundamentais. Contudo, a autora ndo ignora que o Judiciario, em sentido amplo, ndo
limitado a atuacdo do Supremo Tribunal Federal, tende a realizar um importante controle
judicial das politicas publicas em salde.

Em termos gerais, o consequencialismo se baseia na ideia de que o valor moral de uma
acdo é determinado pelos seus resultados ou consequéncias. No contexto do Supremo
Tribunal Federal, significa que a Corte pode levar em conta ndo apenas aspectos legais e
constitucionais ao tomar uma decisdo, mas também as implicacdes préaticas e sociais dessa
decisdo. Isso pode incluir consideracdes sobre o impacto econémico, politico, social e cultural
de uma determinada interpretacdo ou aplicacédo da lei.

Apesar disso, lembra Franga?*®

que o viés consequencialista é sentido quando a mais
alta Corte, por exemplo, invoca o principio da reserva do possivel para afastar determinado
direito, e isso € sentido em diversas decisdes, inclusive com repercussdo geral, tal como
ocorre no julgamento do Tema 500, no qual afastou a obrigacdo do Estado de fornecer

medicamentos ndo registrados na ANVISA, ou seja, farmacos experimentais.

217 “DIREITO CONSTITUCIONAL. MANDADO DE SEGURANCA. CASSACAO DE MANDATO DE
DEPUTADO FEDERAL. QUEBRA DE DECORO PARLAMENTAR. ALEGADAS NULIDADES. 1. O
Supremo Tribunal Federal somente deve interferir em procedimentos legislativos para assegurar o cumprimento
da Constituicdo, proteger direitos fundamentais e resguardar os pressupostos de funcionamento da democracia e
das instituicGes republicanas. Exemplo tipico na jurisprudéncia € a preservacdo dos direitos das minorias.
Nenhuma das hipdteses ocorre no presente caso [...]”.

218 FRANCA, Giselle de Amaro e. O papel do Judiciario na concretizagéo do direito fundamental a satide a
partir da Constituicdo Federal de 1988. Revista do Tribunal Regional Federal da 3% Regido, S&o Paulo, v. 34,
n. 158, jul./dez. 2023
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partir da Constituicdo Federal de 1988. Revista do Tribunal Regional Federal da 32 Regido, S&o Paulo, v. 34,
n. 158, jul./dez. 2023
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Leite,??° também se valendo da problematica do direito & satde, aponta que o papel do
Supremo Tribunal Federal, quando aprecia tal questdo, vai muito além de guardido do texto
constitucional, pois representa a judicializacdo da politica, fendmeno que esta intrinsecamente
relacionado ao processo democréatico e que visa 0 bem-estar de todos, a partir da efetivacdo de
direitos constitucionalmente assegurados.

Ndo se ignora, em nenhum momento, que o direito a salde detém natureza
constitucional e, por isso, a atuacdo do Supremo Tribunal Federal é justificada. Os exemplos
aqui servem para demonstrar que ha uma preocupacao politica, que as decisdes da Corte, em
determinados julgamentos, consideram as consequéncias inclusive orcamentarias do Estado,
em detrimento da efetivacdo de direitos.

Exatamente por isso é que se entende que quando o Supremo Tribunal Federal atrai a
competéncia para apreciar questdes que ndo violam diretamente a Constitui¢do, exorbita sua
funcdo e vai de encontro ao que preconiza o proprio texto constitucional, fato este que
somado as inimeras atribuicdes da Corte, que ndo exerce apenas a jurisdicdo constitucional,
fomenta debates quanto a inseguranca juridica.

Em cerca de um ano de colaboragdo mutua, os resultados da parceria entre o Superior
Tribunal de Justica (STJ) e o Supremo Tribunal Federal (STF) na racionalizacdo da
abordagem de questdes juridicas repetitivas comuns ja estdo sendo observados. O acordo de
cooperacao entre as duas instancias foi firmado em junho de 2021.

O acordo prevé a partilha de metadados e a analise das informacGes processuais para
identificacdo antecipada de questdes repetitivas discutidas simultaneamente nos ambitos
constitucional e infraconstitucional. Isso possibilita a elaboracéo de estratégias para reduzir a
demanda judicial tanto no Superior Tribunal de Justica (STJ) quanto no Supremo Tribunal
Federal (STF)?2.,

Conforme estipulado no acordo, aproximadamente 57% dos recursos extraordinarios
e recursos extraordindrios com agravo referentes ao ano de 2020 chegaram ao STF originados
do STJ. Isso ocorreu majoritariamente devido a interposi¢do simultanea, nos Tribunais de
Justica e Tribunais Regionais Federais, dos recursos extraordinario e especial, juntamente

com seus respectivos agravos??2,

220 | EITE, Adailton Amaral Barbosa. Judicializagdo na satde: integralidade versus universalismo, equidade e
planejamento. Direito, Processo e Cidadania, Recife, v. 2, n. 2, p. 50-75, mai./ago., 2023

221 STJ. Acordo entre STJ e STF para racionalizar atuagio em questdes repetitivas ja apresenta resultados.
Disponivel em: https://www.stj.jus.br/sites/portalp/Paginas/Comunicacao/Noticias/16052022-Acordo-entre-STJ-
e-STF-para-racionalizar-atuacao-em-questoes-repetitivas-ja-apresenta-resultados.aspx. Acesso em: 30 jan. 2024.
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Para viabilizar a implementacdo das estratégias de racionalizacdo dos processos, a
equipe da Secretaria Judiciaria do STJ desenvolveu um painel de dados. Essa ferramenta
permite 0 mapeamento quantitativo e qualitativo das questdes juridicas debatidas no tribunal.

O painel oferece informagcbes que possibilitam a identificagdo das matérias
apreciadas simultaneamente pelas duas instancias, criando condi¢Ges para a adogcdo de
estratégias que visem reduzir a atuacdo repetitiva de ambas as cortes e fortalecer seus
precedentes judiciais?®.

Consequentemente, em uma sessdo de julgamento, um tribunal poderia proferir
decisOes aleatorias em casos distintos, mesmo quando os fatos e a lei sdo idénticos.

O nosso estudo se mostra relevante também pelo fato da inseguranca juridica gerada
pelas divergéncias dos precedentes produzidos no STF e STJ obstar ndo apenas a
previsibilidade como também a estabilidade no sistema juridico, dificultando a realizacdo de
negocios, além de causar diversos outros problemas para os cidaddos. Por esta razdo, é
fundamental que exista um esfor¢co por parte das cortes superiores em busca de maior
uniformizacdo nos entendimentos firmados, seja pela edicdo de sumulas vinculantes,
julgamentos de recursos repetitivos ou pelo uso de outras técnicas que tornem possivel.
Sobretudo também que seja obedecida a competéncia constitucionalmente prevista para cada
um desses Tribunais.

4.6 A importancia da cultura precedentalista

No mundo ocidental contemporaneo, os diferentes direitos que em cada pais sdo
praticados podem — para finalidades didaticas e de analise — ser agrupados em duas grandes
familias.

A primeira dessas familias de direitos € a romano-germanica, nascida na Europa
continental e que reune paises, de colonizagdo europeia, o Brasil inclusive, nos quais a ciéncia
do direito é baseada no direito romano. A tradicdo romanistica visa, por razdes historicas,
regular as relagdes entre os cidaddos (“direito civil” ou civil law), a partir de normas reunidas
nos codigos civis e, mais recentemente, nas constituigoes. A segunda familia ¢ a do “direito
comum” (common law), que alcanca os direitos que, também por forca da colonizacdo, se
modelaram a partir da inspiragdo inglesa. Difere-se da romano-germanica principalmente pelo

papel que nela se d& aos juizes, aos quais compete formular padrées de comportamento que,

223 |bidem
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primeiro, servem para solucionar dado caso concreto e, depois, podem se tornar regras gerais
de conduta®?,

No civil law, a fonte primordial do direito é a lei (em sentido amplo), ao passo que, no
common law, a fonte principal é a decisdo judicial ou, mais especificamente, o leading case, 0
precedente, o primeiro caso a ser julgado e que, a partir dai, pode servir de paradigma
decisorio aos casos analogos posteriores. E, porém, importante esclarecer que ha precedente
no civil law, assim como ha lei no common law??°,

O direito inglés — ainda hoje o principal marco quando se trata da tradigdo juridica
anglo-saxd — tem, como fontes principais, a statute law (lei), a equity (equidade) e, ainda mais
importante, o common law (direito comum), este Ultimo compreendendo, como vimos, 0
direito estabelecido pelos juizes a partir do julgamento de casos concretos e que, entdo, pode
se tornar modelo de decis@o para os casos futuros (precedents). A statute law, na Inglaterra,
tem papel complementar e sozinha pouco vale. Ainda que a ela os juizes guardem deferéncia
e respeito, sua tarefa é acrescentar correcdes ou complementos ao direito reconhecido ou feito
pelos tribunais. As disposicBes legais, por 14, s6 sdo plenamente assimiladas pelo sistema
depois de reafirmadas pelos juizes®?.

Nas palavras de René David, referéncia quando se trata da analise das familias de

direitos,

A lei desempenha, na Inglaterra de hoje, uma fungdo que néo é inferior a da
jurisprudéncia. Contudo, o direito inglés, nas atuais circunstancias, continua
a ser um direito essencialmente jurisprudencial por duas razdes: porque a
jurisprudéncia continua a orientar o seu desenvolvimento em certos setores
gue se mantém muito importantes e, por outro lado, porque, habituados a
séculos de dominio da jurisprudéncia, os juristas ingleses ndo conseguiram
até a presente data libertar-se da sua tradi¢do. Para eles, a verdadeira regra de
direito somente existe vista através dos fatos de uma espécie concreta e
reduzida a dimensdo necesséaria a resolucéo de um litigio%?’.

E nitida a aproximacéo entre as duas familias. Embora o civil law e o common law
tenham no passado reservado funcles diversas aos juizes e distinguido as fontes de seus

direitos, hoje se percebe, nas duas familias, a possibilidade de se vincular as instancias

224 LIMA, Claudevan da Silva. Precedentes Judiciais: teoria e pratica dos recursos em instancia superior.
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e enunciados de simula. S&o Paulo: Atlas, 2018, p. 24-25.
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inferiores ao que decidido pelas instancias superiores, a fim de privilegiar a unicidade do
ordenamento juridico, em prol da hierarquia jurisdicional, da seguranca juridica e, em
especial, da isonomia substancial entre os cidaddos que litiguem sobre as mesmas questdes,
ainda que em processos distintos. Mesmo nos paises que seguem a tradicdo romanistica e tém
na lei sua fonte principal, cada vez mais se d& atencdo e respeito aos precedentes,
especialmente os que vém dos tribunais de hierarquia superior?%,

Aliés, esta errada a afirmacao de que os juizes do civil law, presos que estdo a lei, ndo
criam direito. E perfeitamente aceitavel a ideia de que a norma juridica é resultado da
interpretacdo que os juizes fazem do direito, direito este que, nos sistemas de tradicdo
romanistica, nasce no Legislativo e, nos paises de tradicdo anglo-saxd, vem
preponderantemente dos juizes e seus precedentes??. Nas duas familias de direitos, convivem
harmonicamente Constituicdo, leis e decisdes judiciais, contexto no qual os juizes sdo
autorizados a criarem direito, e o fazem na medida em que interpretam a Constituicdo e as
leis.

Né&o é diferente no Brasil. O direito processual brasileiro, em sua origem influenciado
pelo direito portugués, depois sofreu forte influxo do sistema europeu de controle concentrado
de constitucionalidade e, em tempos mais recentes, foi buscar inspiracdo em institutos do
common law para redefinir 0 nosso sistema de recursos e precedentes?®®. Assim como
aconteceu em outros paises, apropria-se de algumas ideias do sistema precedentalista anglo-
saxdo, sem, no entanto, abandonar a tradicdo romanistica, como fica claro a quem analisa o
Cadigo de Processo Civil de 2015 (CPC/2015).

Entende-se por precedente o pronunciamento judicial que enfrenta e resolve discussao
fatico-juridica pela primeira vez, fixando uma orientacdo que, a partir dai, pode ou deve ser
seguida nos julgamentos posteriores envolvendo o mesmo tema.

E possivel, pois, haver precedentes persuasivos (persuasive precedents) e precedentes
vinculantes ou obrigatoérios (binding precedents), ou seja, decisdes anteriores que servem de
pardmetro ndo vinculante para as decisdes posteriores e decisfes anteriores cuja orientacdo

deve ser obrigatoriamente seguida pelas decisdes posteriores. No Brasil, € a lei quem diz se o

228 AL MEIDA, Marcelo Pereira de. Precedentes Judiciais. 2 ed. Curitiba: Jurua, 2022, p. 62.
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precedente é persuasivo ou vinculante (precedente vinculante ex vi legis). A for¢a vinculante
da deciséo anterior decorre da lei®.

No campo processual civil, os precedentes vinculantes estdo arrolados pelo art. 927232
do CPC/2015.

O correto funcionamento do sistema precedentalista exige vinculagcdo ndo a sumula,
mas aos fundamentos que motivaram o precedente. E a ratio decidendi extraida do primeiro
caso julgado que tem forca vinculante3,

Usa-se a expressdo “tese juridica” para indicar a motivagdo principal sobre a qual foi
construido o precedente (CPC/2015, arts. 12, § 29, II, arts. 311, I, 926, § 2° 978, § unico,
984, § 2°, 985, caput e § 1°, 986, 987, § 2°, 988, § 4°, 1.022, § unico, I, 1.033, caput, e 1.038, §
3° e 1.040, 111 e IV). Entende-se, pois, por tese juridica a proposicédo tedrica, construida a luz
do ordenamento juridico (em seu sentido mais amplo) e de elementos tirados do caso concreto
entdo em julgamento, que serve de base a definicdo da questdo constitucional ou
infraconstitucional controvertida.

Quase sempre formalizada literalmente nos acordaos dos precedentes vinculantes, a
tese juridica sintetiza e abstrai as divergéncias de fundamentacao encontradas nos varios votos
e entendimentos individualizados por cada julgador, a despeito de a maioria deles concordar
com o desfecho a ser dado ao caso concreto. Como, no Brasil, 0 acorddo é, muitas vezes, o
somatorio de decis@es singulares, o delineamento da tese juridica permite que se tenha, como
representativo da vontade final da corte, um enunciado que serve a solugdo do caso entdo em
julgamento e, devendo este ser um precedente, aos demais casos analogos*,

Nem sempre, contudo, é possivel extrair de um julgamento colegiado a ratio
decidendi, porque a formacdo da ratio depende da existéncia de unanimidade ou maioria dos
integrantes do colegiado a respeito dela. Se os membros da corte envolvidos no julgamento

concordam com o desfecho a ser dado ao caso concreto, mas discordam no que toca a

231 CAMARA, Alexandre Freitas. Levando os padrdes decisorios a sério: formacao e aplicacdo de precedentes
e enunciados de simula. Op. cit., p. 130.
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fundamentacdo preponderante para tal fim, podera o tribunal resolver o caso concreto, sem,
entretanto, construir argumentacdo que sirva de modelo decisério a ser posteriormente
aproveitado em um caso analogo?®®.

A tese juridica exprime — ou, a0 menos, deveria exprimir — com clareza, a fim de
evitar equivocos, a ratio decidendi. Sintetiza ela os principais motivos pelos quais o tribunal
decide de um ou outro modo.

Destaca-se que o processo decisorio € silogistico, isto é, a conclusdo a que se chega
decorre da subsuncdo dos fatos (primeira premissa) ao direito (segunda premissa). A ratio
decidendi ou a tese juridica, simplificando ao extremo, pode ser tida como a premissa de
direito sobre a qual incide a premissa fética e, entdo, se sustenta o veredicto?®.

A textual formalizacdo da tese juridica pelos pretdrios patrios serve ndo s6 para
permitir seu posterior aproveitamento como paradigma decisorio aos casos nos quais se
discuta questdo semelhante a julgada no precedente, como molde decisério, mas também para
resolver o problema do acervo de processos represados, acelerando julgamentos.

A ratio decidendi — insta ressalvar — ndo se confunde com os obiter dicta, isto é, os
motivos ndo determinantes da decisdo, o que foi dito “para morrer”, apenas de passagem,
como argumentacao retorica, de finalidade meramente persuasiva (diferente de vinculante). E
obiter, e ndo ratio, o comentario do qual ndo depende umbilicalmente a conclusao do julgado.
O obiter dictum pode indicar a possibilidade de futura mudanca de entendimento ou, até, de
superacéo da ratio decidendi, mas ndo tem a mesma autoridade dela. Sua finalidade €, quando
muito, se tornar um argumento persuasivo.

A logica do sistema precedentalista, que visa a uniformizacdo, coeréncia e
previsibilidade das decisfes, exige a replicacdo, nos casos iguais, da ratio decidendi fixada no
precedente. Se € a igualdade que se pretende preservar, casos iguais devem ser julgados da
mesma forma (treat like cases alike). Cabe, entdo, ao juiz, de partida, identificar, subjetiva e
objetivamente, as questdes postas em julgamento; na sequéncia, deverd buscar, nos
repositorios jurisprudenciais, precedente de possivel aproveitamento, em cuja ementa e

acorddo tentara encontrar as questdes que foram enfrentadas pela corte superior e as razdes

235 ALMEIDA, Marcelo Pereira de. Precedentes Judiciais. Op. cit., p. 170.
236 CAMARA, Alexandre Freitas. Levando os padrdes decisdrios a sério: formagcéo e aplicagdo de precedentes
e enunciados de simula. Op. cit., p. 268.
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sobre as quais preponderantemente construida a decisdo®’. As simulas, no Brasil, podem
ajudar nessa tarefa.

O aproveitamento da tese juridica exige estrita similitude entre o processo ja decidido
e aquele que se imagina possivel julgar nos mesmos moldes. E preciso que tratem, o primeiro
e 0 segundo caso, das mesmas questdes faticas e juridicas.?®

Entdo, sendo diferente o caso posterior, ndo ha que se adotar a mesma ratio. Far-se-4,
nessa hipotese, a distingdo (distinguishing, no inglés da tradicdo anglo-saxd@ e do common
law), por meio da qual, ao final do julgamento do caso diverso, ndo sera adotada a tese
juridica precedentemente fixada?3.

N&do confirmada a imprescindivel unidade fatico-normativa, deixa-se de aplicar o
precedente e ha de ser encontrada ou construida nova argumentacdo. O CPC/2015 cuidou
disso em seu art. 489, 8 1° incs. V e VI, de acordo com o qual, seja para adotar, seja para
deixar de seguir entendimento fixado precedentemente, cabe ao juiz identificar os
fundamentos determinantes do precedente e justificar o ajuste deles ao caso sob seu
julgamento ou demonstrar a distin¢do entre um e outro.

De outro lado, o sistema precedentalista permite a superacdo dos entendimentos. E
possivel, em dadas situacdes, abandonar ou modificar a tese juridica (overruling), admitida,
inclusive, a modulacéo dos efeitos dessa alteracdo (CPC/2015, art. 927, 8§ 2° a 4°). Tal
técnica, como o distinguishing, também vem dos paises filiados a tradi¢do anglo-saxa, onde o
tribunal “derruba” (overturn) o precedente, considerando que 0 mesmo ja ndo mais representa
o direito.?*

Diversas raz0es podem justificar o overruling, inclusive a necessidade de atualizagdo
das concepcoes jurisprudenciais. Em geral, abandona-se a orientacdo pregressa por considera-
la ultrapassada ou, até mesmo, equivocada. Marinoni®** fala em perda de correspondéncia aos
padrdes de congruéncia social e de consisténcia sistémica como razéo para a inaplicacdo do

precedente.

2?i7 LIMA, Claudevan da Silva. Precedentes Judiciais: teoria e pratica dos recursos em instancia superior. Op.
é:3I‘E”l\ﬁ,.°\2R5I.NONI, Luiz Guilherme. Precedentes obrigatérios. 6. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2019, p.
223?’4I§/IELO, Gabriela Fonseca de. Precedente Judicial: formacéao e aplicacdo - a tensdo entre 0 STF e 0 TST no
Caso de Responsabilidade Subsidiaria de Ente PUblico em Relacdo de Terceirizacdo. Curitiba: Jurua, 2022, p.
28455.MITIDIERO, Daniel. Precedentes: da persuasao a vinculagdo. 2. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2017,
giilSl\il?i%lNONl, Luiz Guilherme. Precedentes obrigatdrios. Op. cit., p. 249.
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Ele estd certo. Suponha-se, por exemplo, tenha sido alterada a lei sobre a qual
construido o precedente, que, por isso, ndo poderda mais ser replicado. Foi 0 que aconteceu
com a tese fixada e depois sumulada, em 2010, pelo STJ no tocante a impossibilidade de
cobrar honorarios sucumbenciais em ac¢do autdbnoma quando a decisdo proferida no processo
originario ndo tivesse tratado do tema (REsp. 886.178/SP e Simula 453), cujo teor é contrario
e, portanto, esta superado pelo que dispGe o art. 85, § 18, do CPC/2015. Entre o velho
precedente e a nova lei, aplica-se esta, e ndo aquele.

A superacdo pode tanto ser forcada por aresto em sentido contrario vindo de corte
hierarquicamente superior (overruling vertical) quanto fruto da mudanca de entendimento
ocorrida no préprio tribunal (overruling horizontal). Apesar de incomum no Brasil, nada
impede, também, o0 uso da técnica de sinalizacdo (technique of signaling), através da qual o
tribunal apenas aponta a futura revogacao do precedente que perdeu ou esta em vias de perder
a correspondéncia aos padrdes de congruéncia social e consisténcia sistémica®42,

A possibilidade de modulacdo, acima referida mostra que, em principio, um
precedente nasce dotado de efeitos retroativos (ex tunc): ele pode/deve ser seguido no
julgamento do processo anterior (isto &, iniciado e ainda ndo julgado em definitivo quando da
formacdo do precedente) no qual se discuta a mesma questdo juridica. Excepcionalmente,
porém, para se preservar a seguranca juridica e evitar abruptas mudancas de entendimento, é
possivel ao tribunal modular os efeitos de seus precedentes, para que estes operem de maneira
prospectiva, para o futuro, sem retroagir (ex nunc). A tese fixada em um precedente assim
construido s podera ser replicada no julgamento dos casos a ele posteriores®*,

Foi o0 que aconteceu, por exemplo, no REsp. 1.696.396/MT e no REsp. 1.704.520/MT,
julgados pela Corte Especial do STJ no final de 2018. Quando promulgado o CPC/2015, a
expectativa era a de que ndo se admitiria a interposicdo de agravo de instrumento a ndo ser
nas hipoteses expressamente previstas pelo art. 1.015 do CPC/2015. O STJ, entretanto, no
julgamento dos recursos acima mencionados, estabeleceu a possibilidade de interposicao de
agravo de instrumento mesmo fora das hipdteses expressamente previstas pelo art. 1.015. A
fim de que ndo houvesse prejuizo a quem ndo agravou fora das hipoteses legais antes de
referido julgamento, a corte modulou os efeitos de seu precedente, para que a tese nele fixada
sO fosse de obrigatdria observancia dali para frente, sendo, pois, aplicada apenas as decises

proferidas apos a publicacdo da decisdo.

242 MELO, Gabriela Fonseca de. Precedente Judicial: formagcéo e aplicagdo - a tensdo entre 0 STF e 0 TST no
Caso de Responsabilidade Subsidiaria de Ente Publico em Relagéo de Terceirizagdo. Op. cit., p. 49.
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Quando vinculantes, os precedentes dos tribunais de hierarquia superior devem ser
seguidos pelos tribunais e juizos de hierarquia inferior. Assim, os julgados vinculantes do
STF séo seguidos por todos os tribunais e juizes brasileiros. Os acérddos do STJ, se dotados
de efeito vinculante, hdo de ser replicados pelos tribunais locais (Tribunais de Justica e
Tribunais Regionais Federais) e pelos juizes de primeira instancia. Igualmente, fixado no
tribunal local dado entendimento em procedimento de carater vinculante, os juizos de piso a
corte subordinados deverdo adota-lo nas causas em que estabelecida semelhante discussio?*.

Em apertadissima sintese, deixando as complexidades do assunto de lado, pode-se
dizer que tém efeito vinculante as decisfes em controle concentrado de constitucionalidade,
em incidente de assuncdo de competéncia e em resolucdo de demandas repetitivas (arts. 927, |
e III, 932, IV, “a” e “c”, e V, “a” e “c”, 947, § 3° 985 e 988, Il e IV); os acordaos em
recursos extraordindrios e especiais repetitivos (arts. 927, 111, in fine, 932, IV, “b”, e V, “b”,
1.039 e 1.040); as sumulas vinculantes (arts. 927, Il, e 988, Ill), editadas pelo STF apo6s
reiteradas decisOes referentes a matéria de cariz constitucional (art. 103-A da CRFB/1988); e
as demais sumulas do STF sobre tematicas constitucionais e do STJ em matérias
infraconstitucionais (arts. 927, IV, e 932, 1V, “a”, e V, “a”).

As decisfes tomadas pelo STF no controle de constitucionalidade tém eficicia erga
omnes e efeito vinculante. A eficacia erga omnes refere-se apenas a parte dispositiva
(conclusdo) do julgado, que, entdo, passa a ser oponivel “contra todos”, sem encontrar
barreiras territoriais ou limites quanto a categorias ou agrupamentos sociais. Todos devem
obedecer ao veredicto da Suprema Corte. O efeito vinculante, a seu turno, € instituto afim,
mas distinto, que serve para transformar a motivacdo determinante (fundamentacdo que
antecede e justifica a conclusdo) da decisdo em paradigmatica, transindividual e obrigatoria,
ou seja, a ratio construida pelo STF deve ser posteriormente seguida pelos demais érgdos do
Poder Judiciario.

As decisGes tomadas pelo STJ tém eficicia ultra partes e efeito vinculante quando
decorrentes do julgamento de recursos especiais repetitivos e do incidente de assungédo de
competéncia®*®.

Além desse efetivo vinculante vertical, alguns julgados tém efeito vinculante
horizontal, ou seja, devem ser observados dentro do mesmo 6rgéo em que gestados. E o que

dispbe o art. 927, inc. V, do CPC/2015, de acordo com o qual os 6rgéos fracionarios dos

24 MITIDIERO, Daniel. Precedentes: da persuasdo a vinculagdo. Op. cit., p. 69.
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Caso de Responsabilidade Subsidiaria de Ente Publico em Relacdo de Terceirizagdo. Op. cit., p. 134-135.
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tribunais devem obedecer as teses juridicas fixadas pelo plenario ou érgdo especial a que
estiverem ligados.

A Administracdo Publica, outrossim, deve se sujeitar aos precedentes vinculantes do
STF e do STJ (CRFB/1988, arts. 102, § 2°, 103, 8§ 2° e 103-A, caput; Leis 9.868/1999, art. 28,
§ Unico, 9.882/1999, art. 10, § 3°, 10.522/2002, art. 19, 11.417/2006, art. 2°, caput; CPC/2015,
art. 1.040, IV; e Portaria AGU 488/2016). Diversamente, o Poder Legislativo é livre para
criar ato normativo em sentido diverso do atribuido pelo Poder Judiciario (ndo vinculacéo). O
legislador de 2015, no exemplo por nos acima analisado, desprezou a orientagcdo
jurisprudencial do STJ no tocante a impossibilidade de cobranca de honoréarios em agéo
autbnoma (REsp 886.178/SP e Sumula 453) e, no atual CPC/2015, em seu art. 85, § 18
expressamente a permitiu.

O efeito vinculante é instituto afim, mas distinto. O constituinte e o legislador
brasileiro se inspiraram no direito aleméo, onde a eficacia da decisdo da Corte Constitucional
transcende o caso singular, pois a interpretacdo a Constituicdo dada pelo julgado
(fundamentos determinantes ou ratio decidendi) deve ser seguida pelos demais tribunais e
autoridades nos casos futuros®*°.

Trabalha-se, na Alemanha, com o conceito, cunhado por Klaus VVogel apud Mendes de
“norma decisdria concreta”, isto ¢, a “ideia juridica subjacente a formulagdo contida na parte
dispositiva, que, concebida de forma geral, permite ndo sé a decisdo do caso concreto, mas
também a decisio de casos semelhantes”?*’. O efeito vinculante, 14, faz com que a motivacéo
da decisdo seja paradigmatica, transindividual e obrigatoria.

Por aqui, o fendbmeno é parecido: a fundamentagdo construida pelo STF no julgamento
das acOes diretas deve ser posteriormente seguida pelos demais 6rgaos do Poder Judiciéario,
obrigados que estdo, por determinacdo constitucional e legal, a obedecerem ndo so a parte
dispositiva dos acordaos da Suprema Corte (eficacia erga omnes), mas também seus motivos
determinantes (efeito vinculante transcendente).

Foi proposital o destaque dado, no paragrafo anterior, a expressdo demais 6rgaos do
Poder Judiciario. Na linha do que doutrinariamente defende Gilmar Ferreira Mendes, €
preciso considerar que o STF, como corte constitucional que €, ndo esta, geralmente, obrigado

a seguir seus proprios precedentes. A mudanca ndao pode ser comum nem corriqueira. Espera-
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se de nosso tribunal maximo a manutencdo de uma jurisprudéncia que seja uniforme e
coerente. A mudanca de orientacdo pode ocorrer, desde que haja explicitacdo que justifique a
superagao do precedente. “Quem se dispde a enfrentar um precedente, fica duplamente
onerado pelo dever de justificar-se”#,

Assim, ndo se pode, simplesmente, ignorar o precedente, que foi o que fez 0 STF ao
julgar o Recurso Extraordinario n°® 718.874/SP, declarando constitucional o FUNRURAL,
pouco depois de ter, nos Recursos Extraordinarios n° 363.852/MG e 596.177/RS, decidido em
sentido contrario®*,

Com excecdo dessa Ultima frase, as demais colocacdes realizadas devem ser lidas com
ressalvas no que concerne a jurisdicdo infraconstitucional e, em especial, ao STJ.

Ressalte-se que a vinculacdo de que se trata € vertical. Sujeitam-se aos veredictos do
STJ os tribunais locais e os juizos de piso. O STJ, tal como o Supremo, ndo esta
rigorosamente preso aos seus proprios precedentes. Inexiste, também para ele,
autovinculacdo. O sistema, para se manter organico e coerente, impde a manutencdo e a
superacdo deve ser excepcional e profundamente motivada.

N&o se tem, € bem verdade, garantia efetiva de obediéncia aos precedentes. Da mesma
forma que podem ignorar as determinac@es legais, podem os juizes desprezar os precedentes.
Tanto a lei quanto o precedente, sob esse ponto de vista, seriam, no maximo, ‘“fatores
motivadores” da decisdo judicial futura, pois ndo ha certeza quanto ao seu real
aproveitamento®°.

Pode-se, a exemplo do que faz Alf Ross, relacionar o direito (no sentido de conjunto
de agdes e determinagdes coercitivas e, por extensao, como sindnimo de normas juridicas) “ao
grau de probabilidade com o qual é possivel prever a influéncia motivadora de uma fonte
sobre o juiz”?!,

Discipulo de Kelsen e expoente do chamado realismo escandinavo, Ross?? argumenta
que a lei s6 pode ser tida por direito se apresentar grande probabilidade de ser aceita pelo juiz.
Em sua teorizagdo, a validade da regra é resultado do comportamento de seus destinatérios, 0s

juizes: quanto mais provavel sua aplicacdo, mais direito é. Esse mesmo raciocinio serve aos
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precedentes, 0s quais, na visio de Ross?®3, como “fatores motivadores”, poderdo ter influéncia
nas decisdes judiciais e, quanto mais provavel sua aplicacdo pelos juizes, mais direito eles
serao.

E ilégico considerar que os precedentes ndo seriam direito ou normas juridicas so
porque, em dadas circunstancias, podem ser desconsiderados ou abandonados. Fosse assim,
reconhece Ross®*, nenhuma regra seria juridica. Ora, se s6 fosse direito a regra que
certamente sera aplicada pelos tribunais no futuro, nenhuma regra, no presente, poderia ser
reconhecida como direito vigente. Ainda que determinado precedente possa ser desprezado
em determinada circunstancia, ndo é improvavel que esse mesmo precedente, como norma
juridica que é, seja aplicado — ou, a0 menos, tenha potencial para ser aplicado — em outra
circunstancia.

Indicativo da obrigatoriedade e coercibilidade que, préprias das normas juridicas,
caracterizam as decisdes das cortes de vértice, foi trazido para o ordenamento juridico
brasileiro o instituto da reclamacdo, como forma de coibir ou desestimular o descumprimento
dos precedentes.

A reclamagdo deve funcionar como mecanismo de sangdo contra a desobediéncia das

instancias inferiores ao que precedentemente decidido pelas instancias superiores.

4.7 Coeréncia no sistema de decisdes: uma analise necessaria da Filosofia do Direito

A busca pela coeréncia no sistema de decisdes juridicas € um tema central que
transcende as barreiras da pratica, ecoando nos fundamentos da filosofia do Direito. A
compreensdo e analise dessa coeréncia tornam-se essenciais para o0 aprimoramento do sistema
juridico, a eficacia das decisdes e, por conseguinte, a construcdo de uma sociedade
fundamentada em principios sélidos e equitativos.

A coeréncia no sistema de decisdes representa um pilar essencial na constru¢do de um
sistema juridico robusto e confiavel. As decisdes judiciais, ao refletirem um conjunto de
principios consistentes, promovem a previsibilidade, a equidade e a confianca na aplicacéo do
Direito. A justificativa para este estudo reside na necessidade de compreender as implica¢des

da coeréncia no contexto juridico, considerando suas ramificacfes éticas, morais e sociais. A

253 |pidem.
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pesquisa busca contribuir para a reflexdo critica sobre a prética juridica e suas bases
filoséficas, fomentando uma analise que va além das questdes normativas.

Ao explorar o conceito de justica como equidade, proposto por John Rawls?®,
percebe-se uma interconexao entre a ideia de precedente e os principios fundamentais da
teoria. O autor argumenta que a justica como equidade é alcancada quando as instituicOes
sociais sdo estruturadas de maneira a garantir a maxima liberdade bésica para todos,
juntamente com oportunidades iguais para todos?*®. Dentro desse arcabouco teérico, a nogao
de precedente ganha destaque na busca por uma sociedade justa. Rawls®’ propde que, ao
tomar decises judiciais, os magistrados devem considerar os principios de justica que regem
a estrutura basica da sociedade. Ele argumenta que a decisdo justa € aquela que é compativel
com os principios de justica que as partes aceitariam em uma posicao inicial de igualdade, sob
um véu de ignorancia que oculta informacdes especificas sobre suas circunstancias.

Desta feita, a relacdo entre o precedente judicial e a justica como equidade reside na
ideia de que as decisdes passadas influenciam a construcdo de um sistema juridico que busca
a equidade. Os precedentes fornecem um guia para a aplicacdo consistente dos principios de
justica ao longo do tempo, contribuindo para a estabilidade e coeréncia das decisdes judiciais.

Ao abordar essa interconexdo, Dworkin®® destaca a importancia de uma "cadeia de
principios” que vincula decisdes passadas e presentes. Ele argumenta que, ao aplicar a justica
como equidade, os magistrados devem interpretar as decisdes anteriores de maneira a
preservar a coeréncia e a integridade do sistema juridico como um todo.

Conforme as ideias de Rawls®°, o primeiro principio da justica postula que cada
individuo deve gozar de liberdades iguais, englobando o mais abrangente conjunto de
liberdades fundamentais. O segundo principio estipula que as disparidades sociais e
econdmicas devem ser organizadas de maneira a favorecer a todos, e que as oportunidades de
ocupacao e profissao estejam acessiveis a todos os membros da sociedade.

Consequentemente, Rawls argumenta:

O fato de que dois principios se aplicam a instituicbes tem certas
consequéncias. Em primeiro lugar, os direitos e liberdades fundamentais a
que se referem esses principios sdo os definidos pelas normas publicas de
estrutura basica. Sdo os direitos e deveres definidos pelas mais importantes
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instituicoes da sociedade que decidem se os individuos s&o livres ou ndo. A
liberdade é um padrdo de convivéncia determinados por formas sociais. O
primeiro principio requer simplesmente que certos tipos de leis, aquelas que
definem as liberdades fundamentais, se apliquem igualmente a todos e
permitam a mais abrangente liberdade compativel com uma liberdade
semelhante para todos. A Unica razdo para restringir as liberdades
fundamentais e tornd-las menos extensas é que, se isso fosse feito,
interfeririam umas nas outras?®°.

Dessa maneira, tal teoria preconiza que a equidade s6 é alcangada quando se
consideram ambos os principios por ele propostos. Esses principios proporcionam maior
liberdade aos individuos que estdo cientes de seus direitos e deveres na sociedade. A injustica
ocorre apenas quando as desigualdades existentes ndo beneficiam a todos?®?.

E relevante ressaltar a distingdo entre norma-principio e norma-regra, indo além da
diferenca baseada apenas na generalidade e subsidiariedade dos principios em comparacao
com a especificidade e concretude das regras. Ambas sdo vinculativas de comportamentos,
expressando um "dever ser" e sendo formuladas como mandatos ou permisses bésicas
semelhantes?®?,

As normas-principio consistem em direcionamentos que preconizam a realizacdo
méxima de algo, configurando-se como mandados de otimizacdo. Nesse contexto, 0S
principios podem ser concretizados em diversos graus diante das possibilidades faticas e
juridicas existentes.??

Contrariamente, as normas-regra apresentam a caracteristica de serem passiveis de
cumprimento em uma determinada situacdo fatica e juridica ou ndo. Ou a regra € valida e
aplicavel ao caso concreto, ou ndo € valida e, consequentemente, ndo aplicavel. Assim, a regra
deve ser aplicada de forma precisa, sem espaco para juizo de ponderagdo ou compensacao,

sendo seu cumprimento baseado na subsungdo?®*.
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Vale ressaltar que, caso a solu¢do por meio da ponderacdo ou subsuncéo seja inviavel
na colisdo entre principios, regras ou entre principios e regras, o critério axiolégico e o critério
argumentativo devem ser empregados, conforme indicado por Zaneti?®®.

A andlise inicial evidencia que a técnica juridica que estabeleceu o precedente judicial
como regra foi acertada. Essa abordagem é essencial para manter a objetividade e estabilidade
desejadas pelo instituto. E fundamental, neste contexto, recordar a distingdo entre texto e
norma, uma vez que a interpretacdo do texto legal resulta na extragdo da norma. Portanto, o
juiz desempenha o papel de criar o direito, garantindo a coeréncia da norma com o

ordenamento juridico como um todo, configurando um verdadeiro sistema?®®.

4.8 DecisOes divergentes em tribunais superiores

A analise de casos analogos que resultam em julgamentos distintos ilustra uma
problematica no direito: a inconsisténcia interpretativa nas decisdes judiciais. Este fendmeno,
ao ser examinado sob a lente de uma abordagem juridica rigorosa e detalhada, revela nuances
significativas sobre a dindmica do sistema legal e sua relacdo com a nogéo de justica.

Ao se debrucar sobre decisfes divergentes em casos semelhantes, emerge a
complexidade inerente ao processo de interpretacdo legal. Cada caso, embora aparentemente
similar em seus contornos factuais, carrega peculiaridades Unicas que podem influenciar
significativamente o raciocinio e a conclusdo dos magistrados. Esta realidade aponta para a
necessidade de um entendimento mais aprofundado das metodologias interpretativas e dos
principios que norteiam o raciocinio juridico. A discrepancia, nesse contexto, ndo é
meramente uma questdo de variacdo na aplicacdo da lei, mas reflete a complexa interacéo
entre o texto legal, os fatos especificos do caso e os principios juridicos mais amplos?®’

A variacdo nas decisGes em situacGes andlogas também levanta questbes sobre a
relacdo entre direito e moralidade. Em um sistema ideal, a interpretacdo e aplicagdo das leis
deveriam transcender as preferéncias individuais dos julgadores, alinhando-se com uma

concepcao de justica que seja coesa e congruente com os valores fundamentais da sociedade.

%5 ZANETI JR, Hermes. O valor vinculante dos precedentes: teoria dos precedentes normativos
formalmente vinculantes. Salvador: JusPODIVM, 2016.

266 GARGARELLA, Roberto. As teorias da justica depois de Rawls: um breve manual de filosofia politica. Trad.
Alonso Reis Freire. S&o Paulo: WMF Martins Fontes, 2008.

%7 MACHADO SEGUNDO, Hugo de Brito. Fundamentos do direito. 2024,
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Neste sentido, a consisténcia ndo apenas promove a previsibilidade e a confiabilidade, mas
também reflete e reforca os principios éticos e morais subjacentes ao direito.%®

A seguranca juridica, concebida como a garantia de estabilidade e previsibilidade nas
aplicacOes da lei, € um componente essencial para a confianca do cidaddo no sistema legal. A
consisténcia, neste contexto, ndo € apenas uma questdo de coeréncia ldgica, mas também um
elemento vital para a manutencdo de um ambiente legal estavel e confiavel.

Quando os tribunais apresentam julgamentos divergentes para casos com
caracteristicas similares, o0 impacto na seguranca juridica é palpavel. Essa inconsisténcia traz
uma incerteza prejudicial, ndo apenas para as partes envolvidas nos casos especificos, mas
também para a sociedade em geral. A previsibilidade € um fator que permite aos individuos e
as entidades planejar suas acdes e entender as consequéncias legais potenciais. A falta dessa
previsibilidade, consequentemente, pode levar a uma hesitacdo generalizada, afetando
negativamente as transacdes, os acordos e, em um nivel mais amplo, a governanca e a ordem
publica?®®
A incerteza gerada por tais divergéncias judiciais pode enfraquecer a autoridade do
sistema legal. Se os cidadaos percebem que sdo inconsistentes ou arbitrérias, a legitimidade e
a eficacia do sistema como um todo podem ser questionadas. Esta percep¢édo de arbitrariedade
mina a confianca na justica e pode levar a um desrespeito pelas leis e pelas instituigdes
judiciais.

A incerteza complica o trabalho de advogados, juizes e legisladores. Para 0s
advogados, torna-se mais dificil aconselhar seus clientes adequadamente quando ndo se pode
prever com seguranca como os tribunais irdo decidir em casos semelhantes. Para os juizes, 0
desafio € como interpretar a lei de maneira a manter a consisténcia com decisdes anteriores,
enguanto se adapta as peculiaridades de cada caso. E para os legisladores, surge a necessidade
de elaborar leis claras e inequivocas que minimizem a margem para interpretacoes
divergentes.?’

Ao abordar propostas para a uniformizacdo, uma reflexdo criteriosa se faz necesséria
para assegurar que o equilibrio entre a uniformidade e a adequacdo as circunstancias

especificas de cada caso seja mantido. A uniformizacdo ndo deve ser entendida como uma

%68 SCHAEUER, Frederick. A forca do direito. Tradugio: André Luiz Freire. Sdo Paulo. WMF Martins Fontes,
2022.
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imposicdo de rigidez inflexivel, mas como um esforco para alcangar maior consisténcia e

previsibilidade, respeitando a complexidade e a diversidade das situagdes juridicas.?’

4.9 Divergéncia entre tribunais, muito além do STF e STJ: ponto de inseguranga no

mundo juridico

A divergéncia entre tribunais € um fendmeno que suscita preocupacdes significativas
no ambito juridico, representando um ponto de inseguranca que reverbera por todo o sistema.
As implicacdes dessa divergéncia sao vastas e afetam ndo apenas a consisténcia juridica, mas
também a previsibilidade das decisbes. Neste contexto, a analise das implicacfes da
divergéncia entre tribunais é essencial para compreender os desafios enfrentados pelo mundo
juridico contemporaneo.

Uma das principais implicacbes da divergéncia entre tribunais é a criacdo de
obstaculos para a consisténcia juridica. A divergéncia gera incerteza sobre qual interpretacéo
normativa deve prevalecer, resultando em uma jurisprudéncia fragmentada e, por vezes,
contraditoria. Como observa Silva?’? "a falta de uniformidade nas decisbes judiciais
enfraquece a seguranca juridica, colocando em xeque a estabilidade das relacbes sociais
regidas pelo direito”.

Além disso, tal divergéncia impacta diretamente na previsibilidade das decisdes
judiciais. A imprevisibilidade decorrente de interpretagdes discrepantes gera inseguranga
tanto para os operadores do direito quanto para os cidaddos comuns. Conforme ressalta
Santos?” "a previsibilidade é um pilar fundamental do Estado de Direito, e sua auséncia
compromete a confianca da sociedade no sistema juridico como um todo".

O fendmeno da divergéncia também levanta questionamentos sobre o papel do Poder
Judiciario na manutencdo da ordem juridica. A funcdo do Judiciario é essencial para assegurar
a justica e a equidade, mas a divergéncia entre tribunais cria um ambiente propicio para a

inseguranca juridica. Conforme destaca Lima?™ ™

a inseguranca gerada pela falta de
uniformidade nas decisGes compromete a eficicia do Poder Judiciario em cumprir sua missdo

institucional”.
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A responsabilidade na construcdo da credibilidade institucional também emerge como
um ponto crucial ao se abordar a divergéncia entre tribunais. A perda de confianca do
jurisdicionado no Poder Judiciario é uma consequéncia inevitavel quando as decis@es judiciais
apresentam divergéncias substanciais. Conforme argumenta Oliveira®”® "a credibilidade do
Poder Judiciario € um ativo essencial para a manutengdo do Estado de Direito, e a divergéncia
entre tribunais representa uma ameaca a esse fundamento™.

Nesse contexto, é relevante considerar a abordagem sobre o Estado de Direito e a
estabilidade institucional. Bobbio?’® destaca a importancia de um ordenamento juridico
estavel para garantir a convivéncia pacifica e a justica social. A divergéncia entre tribunais, ao
comprometer essa estabilidade, vai de encontro aos principios defendidos pelo autor.

Adicionalmente, a contribuicdo de Tércio Ferraz?’’

, especialmente no que tange a
teoria da argumentacao juridica, pode ser valiosa para enfrentar os desafios apresentados pela
divergéncia. O autor ressalta a importancia de uma argumentacdo sélida e persuasiva para a
construcdo de decisdes juridicas consistentes.

Um dos desafios centrais reside na interpretacao divergente das leis e na variedade de
entendimentos entre os operadores do direito. Conforme destaca Tércio Ferraz Jr.?’® "a
multiplicidade de interpretacdes é inerente a natureza da linguagem juridica”, o que contribui
para a emergéncia de decisdes discrepantes. Essa multiplicidade, por vezes, decorre da propria
ambiguidade das normas ou da necessidade de conciliar diferentes principios, gerando um
terreno propicio para a inconstancia.

A jurisprudéncia divergente pode resultar em tratamentos desiguais para situacfes
semelhantes, comprometendo a previsibilidade das decisGes. Conforme Bobbio?”® "a
equidade, tdo essencial para o Direito, fica comprometida quando a aplicacdo das normas é
inconsistente”, ressaltando a importancia da uniformidade na interpretacdo das leis para
garantir a justica. Além disso, a evolucdo constante do ordenamento juridico e a necessidade
de adaptar-se a novos contextos sociais impdem desafios adicionais. Rawls?° destaca que "a
coeréncia no direito requer uma adaptacdo constante as mudancas nas condi¢fes sociais",

evidenciando a complexidade de manter a consisténcia diante de um ambiente dinamico. A
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constante reviséo e atualizacdo das normas para refletir os valores e as demandas da sociedade
introduzem um elemento de incerteza que desafia a estabilidade juridica.

Além dos desafios internos, a influéncia de fatores externos, como pressdes politicas e
sociais, também impacta a consisténcia juridica. Bobbio?®! destaca que "a independéncia do
judiciario é essencial para a manutencdo da coeréncia no direito", ressaltando a importancia
de proteger o sistema judicial de interferéncias externas gque possam comprometer sua
integridade.

Portanto, os desafios para a consisténcia juridica sdo multifacetados, abrangendo desde
a interpretacdo divergente das normas até a necessidade de adaptacdo constante e a influéncia
de fatores externos.

A perda da credibilidade do Poder Judiciario diante do jurisdicionado € uma
preocupacao central no atual cenario juridico. Tal fendbmeno impacta diretamente a confianca
dos cidaddos no sistema judicial, minando as bases fundamentais de uma sociedade
democrética.

Em sua analise sobre a credibilidade do Poder Judiciario, José Afonso da Silva?®
destaca que a confianca da sociedade no sistema judicial é essencial para a estabilidade das
instituicdes democraticas. O autor ressalta que a perda de credibilidade pode resultar em uma
deslegitimac&o das decisdes judiciais, comprometendo, assim, a eficacia das normas juridicas.

No contexto brasileiro, Luis Roberto Barroso?®?

aborda a importancia da legitimidade
do Judiciario como fator determinante para a aceitacdo e cumprimento das decisfes. O autor
salienta que a credibilidade do Poder Judiciério ndo apenas fortalece a autoridade das decisbes
judiciais, mas também preserva a integridade do sistema democratico como um todo.

Além disso, a divergéncia entre tribunais é apontada como um dos fatores que
contribuem significativamente para a perda de credibilidade do Poder Judiciario. De acordo
com Maria Garcia®®, a falta de uniformidade nas interpretagdes juridicas pode gerar
insegurancga juridica, minando a confianca dos cidaddos no sistema. A autora destaca a
necessidade de um esfor¢o conjunto para superar essas divergéncias e promover a coesdo no

ambiente juridico.
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A perda de credibilidade do Poder Judiciario ndo é apenas uma questao tedrica; ela se
manifesta em casos praticos que abalam a confianca da sociedade nas institui¢@es judiciais.
Ademais, as repercussdes negativas dessas situacfes podem ser duradouras, afetando a
imagem do Judiciario e comprometendo a aceitacdo popular de suas decisdes?®,

Portanto, a perda de credibilidade do Poder Judiciario diante do jurisdicionado é um
desafio que requer uma abordagem holistica, considerando ndo apenas as questdes teoricas,
mas também os impactos praticos nas vidas dos cidaddos. Desse modo, importante se faz que
haja coeréncia, imparcialidade e uniformidade nas decisGes judiciais como elementos cruciais
para a restauracdo da confianca no sistema juridico. Nesse sentido, a compreensdo desses
aspectos é essencial para o desenvolvimento de medidas eficazes que visem a fortalecer a

legitimidade e a credibilidade do Poder Judiciério.

4.10 ContribuicBes de Bobbio e Tércio Ferraz para a resolucdo de divergéncias e

credibilidade jurisdicional

A resolucdo de divergéncias no contexto juridico representa um desafio significativo
para a estabilidade e credibilidade do sistema judiciario. Nesse cenario, as contribuicdes
teoricas de pensadores como Bobbio e Tercio Ferraz emergem como ferramentas valiosas na
busca por solugGes que promovam a coeréncia e a eficacia no exercicio da justica.

Para Bobbio?®, o Estado de Direito transcende a mera configuragio de um sistema de
governo; ele é um conjunto de preceitos que se fundamenta na supremacia da lei e na sujeicéo
de todos, inclusive aqueles detentores do poder, as normas juridicas preestabelecidas. A
concepcdo de Bobbio enfatiza que o Estado de Direito ndo é apenas uma formalidade, mas um
sistema que busca garantir a previsibilidade e a continuidade no funcionamento das
instituicGes juridicas. A estabilidade institucional, segundo sua visdo, torna-se vital para
assegurar a adaptacdo as transformacdes sociais, sem comprometer a ordem juridica®®’. A
relacdo simbiotica entre esses elementos é crucial para construir e manter a confianga no

sistema juridico.
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Ronald Dworkin?88

corrobora a importancia atribuida por Bobbio ao Estado de Direito
e a estabilidade institucional. O autor ressalta que a integridade do sistema juridico esta
intrinsecamente ligada a consisténcia e previsibilidade das normas, fortalecendo a ideia de que
o0 Estado de Direito é essencial para assegurar a justica e a equidade.

Além disso, John Rawls?® argumenta que a estabilidade institucional é crucial para
garantir uma sociedade justa, onde os principios fundamentais sdo respeitados e aplicados de
maneira consistente. A convergéncia de pensadores como Dworkin e Rawls reforca a tese de
Bobbio sobre a importancia do Estado de Direito como alicerce para a estabilidade e
confianga no sistema juridico.

Assim, a andlise de Bobbio sobre o Estado de Direito e a estabilidade institucional ndo
apenas encontra respaldo em outros pensadores, mas também ecoa nas discussdes
contemporaneas sobre a importancia desses principios para o fortalecimento do sistema
juridico. A interdependéncia entre regras claras, estabilidade e garantia das liberdades
individuais, como proposta por Bobbio, permanece como uma narrativa essencial na
compreensdo da estruturacdo e da confiabilidade do ordenamento juridico.

Ja a Teoria da Argumentacdo Juridica, proposta por Tércio Ferraz?®, emerge como
uma contribuicdo valiosa para a consolidacdo juridica, indo além das fronteiras da técnica
juridica convencional. O autor propde uma analise aprofundada da natureza argumentativa no
ambito do discurso juridico, elevando a linguagem e a persuasdo ao status de elementos
essenciais no entendimento do direito.

Para Ferraz, a argumentacdo é intrinseca a esséncia do direito, sendo a linguagem uma
dimensdo inescapavel do processo juridico. Sua afirmacdo de que "o direito ndo pode ser
entendido sem a consideracdo de sua dimensdo retdrica e persuasiva” ressalta a importancia
fundamental da linguagem na construcéo e interpretagdo do ordenamento juridico.

A teoria de Ferraz®®! destaca-se ao transcender a técnica juridica tradicional,
enfocando ndo apenas a aplicacdo de normas, mas a habilidade de persuadir e argumentar de
forma eficaz. Nesse contexto, a argumentacdo ndo é apenas um acessOrio NoO Processo
decisorio, mas uma forca motriz que molda a interpretacdo e a aplicacdo do direito.

Ao afirmar que a argumentacéo é a esséncia do direito, o autor coloca em destaque a

importancia dos argumentos bem fundamentados e persuasivos como base para a tomada de
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decisdes juridicas. Sua perspectiva destaca que a forca persuasiva dos argumentos € crucial
para a aceitacdo e validacdo das decisdes no ambito juridico. Isso sugere que a consolidacédo
juridica ndo se da apenas pela imposic¢ao de normas, mas pela capacidade de convencimento e
pela qualidade argumentativa presente nas decisdes judiciais.

A compreensao do direito como um fenémeno linguistico segundo Ferraz?®? destaca a
relevancia da clareza e coeréncia argumentativa na consolidacgéo juridica. A linguagem, além
de veiculo de expressdo, torna-se um instrumento que influencia a percepcao e a interpretacdo
do direito. A clareza na formulacdo de argumentos e a coeréncia na articulagao das ideias séo
elementos que, de acordo com Ferraz, fortalecem a legitimidade e a consolidacdo do sistema
juridico.

Além das contribuicbes diretas de Ferraz, outras vozes no campo juridico ecoam a
importancia da argumentacdo como componente vital na consolidacio juridica. Perelman®%,
por exemplo, destaca a dimensdo argumentativa no processo decisorio, evidenciando a
influéncia das técnicas retdricas na formacéo da convicgdo juridica.

A perspectiva de Ferraz?®*, alinhada com Perelman®®, oferece uma visio mais
holistica do direito, reconhecendo a interconexdo entre linguagem, argumentacdo e
consolidacdo juridica. Essa abordagem ressalta a importdncia ndo apenas do conteldo
normativo, mas também da forma como os argumentos sdo apresentados e persuadem 0s
destinatarios do discurso juridico.

Desse modo, a Teoria da Argumentacéo Juridica de Tércio Ferraz?%

surge como uma
ferramenta essencial para a consolidacdo juridica, destacando a natureza intrinseca da
argumentagdo no processo juridico. A compreensdo do direito como fenémeno linguistico
ressalta a importancia da clareza, coeréncia e persuasdo na constru¢do do discurso juridico.
Essa abordagem nédo apenas enriquece a compreensao do papel da linguagem no direito, mas
também realca a relevancia da qualidade argumentativa na legitimacdo e aceitacdo das
decis0es judiciais.

Por conseguinte, com fulcro nas analises ora efetuadas, pode-se denotar que tanto
Bobbio como Tércio Ferraz possuem abordagens que convergem para a compreensao de que
regras claras, estaveis e argumentos fundamentados sdo elementos cruciais na resolucédo

pacifica de divergéncias. A interacdo entre esses pilares ndo apenas fortalece a credibilidade
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do sistema juridico, mas também cria um ambiente propicio para a resolucdo de controvérsias
e a garantia dos direitos individuais. A clareza normativa proposta por Bobbio, aliada a énfase
de Ferraz na argumentacao juridica, promove um terreno solido para a tomada de decisfes
judiciais justas e equitativas.

No contexto da instabilidade juridica brasileira entre tribunais, as ideias de Bobbio e
Ferraz ganham uma relevancia ainda maior. As divergéncias entre o Supremo Tribunal
Federal (STF) e o Superior Tribunal de Justica (STJ) frequentemente geram incertezas e
questionamentos sobre a consisténcia do sistema juridico. A falta de coeréncia nas decisdes
contribui para um ambiente de inseguranca, enfraquecendo a confianga dos cidaddos nas
instituicdes judiciais.

No contexto das divergéncias entre tribunais, como exemplificado nas divergéncias
entre o Supremo Tribunal Federal (STF) e o Superior Tribunal de Justica (STJ), a falta de
uniformidade nas decisdes cria um cenario de inseguranca juridica. A questdo do 6nus
probatdrio no artigo 135, 111 do Cddigo Tributario Nacional, nosso problema em pesquisa, que
é objeto de divergéncia entre essas cortes, evidencia como a coeréncia é crucial para a eficacia
do sistema juridico tributario e para a garantia dos direitos dos contribuintes.

Em Gltima analise, a coeréncia no sistema de decisfes ¢ um desafio continuo que exige
um esforgo conjunto das institui¢fes juridicas, dos juristas e da sociedade como um todo. A
harmonizacdo de interpretacdes, a busca por consensos e a promocdo de um dialogo
construtivo entre as diferentes instancias judiciais sdo caminhos promissores para fortalecer a

coeréncia no sistema juridico.

4.11 O Consequencialismo tributario como base fundamentadora das decisdes acerca da

responsabilidade tributaria nos dias atuais

O Consequencialismo é uma vertente filosofica e afirma que um ato deve levar em
consideracdo as suas consequéncias. Ou seja, o resultado imediato ndo € o mais importante,
mas sim o que vira depois da concretizacdo da amplitude de seus efeitos.

Nos dizeres de Hugo de Brito Machado, “ndo podemos esquecer que o poder, mesmo
diante de uma regra juridica, € sempre poder, e como tal, alberga sempre uma ameaca de uso

da forga, porque ‘o poder mesmo suplicando, coage”. Sendo assim, o autor esclarece que o
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poder é a aptiddo para decidir e fazer valer essa decisdo, sendo o Direito uma limitacdo desse
poder.2%

Na visdo de Fux?®, trata de uma nova era que propde a reinterpretacéo do sistema
juridico brasileiro mediante o uso de instrumentos préprios da economia voltados a obtengédo
de escolhas racionais para que se compreenda os efeitos e as consequéncias indesejaveis ou
involuntérias decorrentes dessas escolhas. E uma analise mais completa da questdo juridica,
desde a génese do problema até o consequencialismo da resolucdo do litigio (para o sujeito
diretamente envolvido e para propria sociedade em geral).

N&o se trata de uma adogdo acritica de tendéncias estrangeiras em sua integralidade
sO até termos algum método tupiniquim de interpretagdo, mas sim adicionar mais uma
deslumbrante tonalidade a rica paleta de cores ja existente no Direito brasileiro®®.

O Ministro do Supremo Tribunal Federal, Luis Roberto Barroso®®, também faz uma
interessante reflexdo sobre o tema. Segundo o conceituado jurista, impossivel ndo registrar a
tentacdo de se abrir espaco para o debate acerca de uma das principais correntes filosoficas do
Direito contemporaneo: o pragmatismo juridico, com seu elemento constitutivo essencial, que
é o0 consequencialismo.

Para essa concepcdo, as consequéncias e resultados praticos das decisdes judiciais,
assim em relagdo ao caso concreto como ao sistema como um todo, devem ser o fator decisivo
na atuacao dos juizes e tribunais.

O pragmatismo juridico afasta-se do debate filosdéfico em geral, seja moral ou
politico — inclusive o que mobilizou jusnaturalistas e positivistas em torno da resposta a
pergunta “o que ¢ o direito?” — e se alinha a um empreendimento tedrico distinto, cuja
indagacdo central é: “como os juizes devem decidir®1?”

Alguns, indo um pouco além, advogam, inclusive, que os provimentos judiciais
tenham como referéncia o consequencialismo. A tese, com tracos de utilitarismo, seria de que

se priorizassem as consequéncias e 0s resultados praticos dos comandos judiciais. Nesse
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https://www.editorajc.com.br/a-evolucao-da-analise-economicado-direito-no-brasil/. Acesso em: 30 jan. 2024.
29 FUX, Rodrigo. A evolucdo da andlise econdmica do Direito no Brasil. Disponivel em:
https://www.editorajc.com.br/a-evolucao-da-analise-economicado-direito-no-brasil/. Acesso em: 30 jan. 2024.
300 BARROSO, Luis Roberto. Jurisdicdo constitucional: a ténue fronteira entre o direito e a politica, artigo
disponivel no Informativo Migalhas, em: www.migalhas.com.br. Acesso em: 30 jan. 2024.

301 Gomes Neto, J. M. W. (2020). COMO DECIDEM OS JUIZES? COMPARANDO OS MODELOS
FORMAIS EXPLICATIVOS DO COMPORTAMENTO JUDICIAL.REI - REVISTA ESTUDOS
INSTITUCIONAIS, 6(1), 228-255. https://doi.org/10.21783/rei.v6i1.372
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sentido, a producdo concreta de efeitos no particular e no sistema geral deveria ser levada em
conta pelos magistrados®’2.

Mascarelli Salgado®®® destaca que o consequencialismo juridico é uma teoria voltada
para a resolugdo de questdes juridicas quando ndo ha parametros legais claros. Nesse
contexto, é evidente que muitas demandas judiciais no sistema juridico brasileiro acabam
chegando ao Supremo Tribunal Federal, o 6rgao mais elevado do Poder Judiciario.

No Supremo Tribunal Federal, os limites do juizo de origem sdo frequentemente
desafiados, revelando, em muitas ocasifes, o esgotamento de técnicas hermenéuticas que
inicialmente buscavam fornecer respostas diretas as questdes em analise nas instancias
inferiores.

Os efeitos do consequencialismo se manifestam quando conceitos da ciéncia
econdmica sdo aplicados a ciéncia juridica. Um exemplo notavel é a ado¢do da "Teoria dos
Jogos", na qual uma decisdo individual considera outras escolhas possiveis e coexistentes3%,

Dessa forma, ao recorrer a esse método, um magistrado emite sua sentenca
ponderando, dentro de probabilidades plausiveis, possiveis fracassos e sucessos, perdas e
ganhos, inclusive sob uma perspectiva econémica, dentro de um conjunto de regras
estabelecidas. Nesse contexto, a teoria econdmica se fundamenta na imprevisibilidade do
comportamento humano quando necessario para a tomada de decisdes®®.

O processo decisério, intrinsecamente complexo, demanda a formulacdo de
estratégias que tragam dinamismo as escolhas e promovam o desenvolvimento de solucdes,
sempre considerando os resultados mais favoraveis®®.

O neoconstitucionalismo segue uma abordagem semelhante, ao permitir a
relativizacdo do texto examinado pelo Judiciario, oferecendo uma consideravel margem para
a busca da justica dentro do amplo campo da hermenéutica. Tanto o consequencialismo
quanto o neoconstitucionalismo conduzem a uma politizacdo do Judiciario, muitas vezes

ultrapassando as competéncias proprias de outros Poderes, resultando na judicializacdo da

302 PINHO, Humberto Dalla Bernardina de. Manual de direito processual civil contemporaneo. — 2. ed. — S3o0
Paulo: Saraiva Educacéo, 2020. p. 69.

303 SALGADO, Gisele Mascarelli. O consequencialismo judicial: uma discussdo da teoria do direito nos
tribunais brasileiros. Revista Ambito Juridico, S Paulo, ano XX, n. 161, jun. 2017. Disponivel em:
https://ambitojuridico.com.br/edicoes/revista-161/0-consequencialismo-judicial-uma-discussao-da-teoria-do-
direito-nos-tribunais-brasileiros/. Acesso em: 30 jan. 2024.
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consequencialismo juridico e os reflexos de sua utilizagéo na sociedade brasileira. FGV, 2020.
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politica. Isso leva correntes minoritarias a buscar no Judiciario uma forma de superar sua

incapacidade de fazer prevalecer suas opinides ou ideologias®”’.

A medida que o Judiciario age de maneira politica, os politicos buscam cada vez
mais utilizar o Judicidrio como instrumento contra suas derrotas no Legislativo ou no

Executivo®®,

Pessoalmente, consideramos considera que a Constituicdo de 1988 ndo endossou

nenhuma dessas formas de atuacdo do Poder Judiciario.

Como resultado, a comunidade juridica vive em constante apreensdo, temendo que, a
qualquer momento, tais intromissdes possam desencadear conflitos que levem a ativagdo dos

mecanismos de freios e contrapesos estabelecidos no texto constitucional®®.

Portanto, serd considerada como consequencialista tanto a abordagem que atribui a
valoracao das consequéncias da decisdo um papel residual no mencionado juizo de adequacéo
(quando, por exemplo, se argumenta que a consideracdo das consequéncias deve entrar em
cena apenas se as técnicas juridicas convencionais ndo forem capazes de reduzir o conjunto de
decis@es juridicamente adequadas a um unico elemento, ou seja, a uma unica decisdo correta),
quanto aquela que, ao lado da andlise consequencialista, admite formas diferentes de
argumentacdo com peso varidvel no processo decisorio (por exemplo, aquela que avalia a
"distancia" da decisdo ou de suas premissas em relacdo ao que supostamente seria exigido
pela interpretacdo gramatical de um dispositivo legal ou de um precedente paradigmatico)3:°.

Em discussdes recentes, o tema vem ganhando destaque, sobretudo quanto aos limites
da atuacédo da Suprema Corte no nosso sistema.

Quando pensamos em tributagdo e nas presuncfes que cabem a Fazenda Pablica, logo
pensamos no proposito a que serve esse arcabouco, qual seja a arrecadacdo em prol da
cobertura financeira das necessidades estatais, politicas publicas e, por consequéncia ldgica,
ao bem-estar da coletividade. Mas é fato que tal necessidade social e 0 amplo bem-estar ndo
podem ocorrer a revelia dos direitos fundamentais de quem se cobra. O trabalho dos

servidores fazendarios e do judiciario ndo pode funcionar como um caixa estatal, mas sim

307 SCHANOSKI, Daiana El Omairi; BURGATH, Odilon Rogério; CHAICOSKI, Simone Alexandra Damas. O
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140

como instrumento para aplicacdo da Constituicdo e da legislacdo em vigor. As consequéncias,
nesse caso, ndo podem preponderar em detrimento de direitos postos e do devido processo
legal.

No Brasil, as discussdes a respeito do consequencialismo sempre foram constantes,
mas o tema ganhou especial destaque quando do advento da Lei 13.655 de 2018, que inseriu
esse fendbmeno no ordenamento juridico, por meio da Lei de Introducdo as Normas do Direito
brasileiro.

O consequencialismo esta previsto na prépria Lei de Introdugdo as normas do Direito
Brasileiro (LINDB), mais especificamente em seus artigos 20 e 21, que foram introduzidos
pela Lei 13.655 de 2018, onde se estabelece que as decisdes devem indicar expressamente as

suas consequéncias juridicas e administrativas. A redacdo desses artigos deve ser destacada:

Art. 20. Nas esferas administrativa, controladora e judicial, ndo se decidira
com base em valores juridicos abstratos sem que sejam consideradas as
consequéncias praticas da decisdo. Paragrafo Unico. A motivagdo
demonstrard a necessidade e a adequacdo da medida imposta ou da
invalidacdo de ato, contrato, ajuste, processo ou norma administrativa,
inclusive em face das possiveis alternativas. Art. 21. A decisdo que, nas
esferas administrativa, controladora ou judicial, decretar a invalidacdo de
ato, contrato, ajuste, processo ou norma administrativa devera indicar de
modo expresso suas consequéncias juridicas e administrativas. Paragrafo
Gnico. A decisdo a que se refere o caput deste artigo deverd, quando for o
caso, indicar as condicGes para que a regularizacdo ocorra de modo
proporcional e equanime e sem prejuizo aos interesses gerais, ndo se
podendo impor aos sujeitos atingidos énus ou perdas que, em fungdo das
peculiaridades do caso, sejam anormais ou excessivos. 3!

De acordo com Bernardes e Fonseca®?, a ideia para a insercdo dessa regra no
ordenamento juridico era reforcar a exigéncia de uma atuacdo decisoria responsavel por parte
de quem possui a competéncia para interpretar e aplicar as normas de Direito Publico. Os
autores afirmam vislumbrar com facilidade o potencial de aumento do uso de argumentos
consequencialistas de cunho econdmico por parte da Fazenda Publica apds o ingresso desses
artigos na LINDB, com pretexto de concretizar o principio da seguranca juridica.

A responsabilidade tributaria, delimitacdo especifica do objeto de estudo, dita que

somente determinadas pessoas serdo responsaveis pelo pagamento de um tributo. Nota-se que

311 BRASIL. Decreto-Lei n° 4.657 de 4 de setembro de 1942. Disponivel em: https://www.planalto
.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del4657compilado.htm. Acesso em 25 out. 2023.
312 BERNARDES; FONSECA, op. cit., p. 196.
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se trata de regra bem especifica, e que, a principio, ndo abre margem para interpretacoes
diversas da puramente legal.

A reflexdo que devemos fazer é: o consequencialismo judicial, presente atualmente da Lei de
Introducdo as normas do Direito brasileiro, pode fundamentar uma decisdo judicial em
matéria tributaria, mais especificamente sobre responsabilidade tributaria?

As questdes de Direito Tributario possuem inerente carater econdémico pelo fato de
que se referem a renda, patriménio e consumo, demandas de realocacdo vultosa de recursos
escassos que afetam a atividade econdmica e conferem reflexos na realidade social. 3%3

Como ja abordamos, todo o regramento da responsabilidade tributaria é legal, ou seja,
todas as regras que se relacionam com essa matéria estdo previstas no Codigo Tributario
Nacional que, por sua vez, respeita as disposi¢des constitucionais sobre a matéria. E uma
responsabilidade que se difere da responsabilidade juridica usualmente estudada no direito
civil ou penal, conforme os ensinamentos de Carneiro®!* “o seu intuito ¢ atribuir a terceiro que
ndo seja contribuinte, mas que tenha vinculacdo direta com a pratica do fato gerador, a
obrigacdo de pagar o crédito tributario”. O autor segue expondo os objetivos dessa
responsabilidade, que sdo: “a) ampliar o rol de devedores em face da capacidade econémico-
financeira do responsavel; b) atingir maior praticidade fiscal; c) facilitar a arrecadacdo e
fiscalizagdo do tributo; d) evitar fraude e sonegagdo” 31°
Assim, em um processo judicial que verse sobre alguma matéria atinente a responsabilidade
tributaria, as decisbes proferidas pelo juiz devem estar em total consonancia com a lei,
principalmente com a Constituicdo Federal. O julgador, nesse caso, ndo pode se valer de
fundamentos discriciondrios em sua tomada de decisdo, sob pena de causar inseguranca
juridica.

De acordo com o entendimento de Gomes, Aradjo e Farias®!®, “Durante o processo de
tomada de decisdo, o julgador devera interpretar os fatos juridicos e a norma incidente,

fazendo uso da argumentagdo juridica para fundamentar sua decisdo”. A justificacdo de uma

313 SILVA, Patricia Bouvier do Nascimento. O Supremo e o Consequencialismo no Direito Tributario: uma
critica ao distanciamento da realidade, 2019. 73f. Trabalho de Conclusdo de Curso (Graduagdo) — Faculdade de
Direito, Universidade de Brasilia, BrasiliaDF, 2019, p. 23.
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p. 537.
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decisdo, portanto, demonstra que ela é correta sob o ponto de vista juridico. A
responsabilidade tributaria, portanto, deve ser interpretada a partir do Codigo Tributario
Nacional, essencialmente nos artigos 134 e 135, sem margem para interpretacdes diversas a
néo ser a legal e/ou constitucional.

De acordo com Dias®!’, para que seja possivel compreender a compatibilidade do
consequencialismo com as normas tributarias, é necessario entender se é possivel adotar
razdes diversas das presentes nas proprias regras tributarias quando da analise de um caso
concreto:

O ponto fundamental para examinar a compatibilidade do
consequencialismo judicial com as normas do Direito Tributéario brasileiro
reside precisamente na compreenséo das implicac6es decorrentes do fato de
as regras atributivas de competéncia tributaria estabelecerem, além de razdes
par acdo, razdes excludentes. Razdes excludentes sdo razdes para ndo agir de
acordo com outras razdes que nédo aquelas estabelecidas pela prépria regra.®®

Seguindo essa ideia, a Constituicdo Federal de 1988 prevé regras tributarias que
constituem o conjunto de razdes que, conforme Dias®®, sio razbes protegidas e razdes
excludentes, e que elas seriam suficientes para afastar qualquer consideracdo do julgador
acerca de outras razdes que poderiam ser importantes na tomada de uma decisé&o.

Assim, por se tratar de assunto polémico dentro do Direito Tributério, especialmente
em decorréncia da incorporagdo do consequencialismo pela Lei de Introdugdo as Normas do
Direito Brasileiro, é importante realizar um estudo mais aprofundado do consequencialismo
judicial.

Pereira®’, em seu estudo, exemplifica esse fendmeno, trazendo ao exemplo a
possibilidade de o consequencialismo dialogar com alguma norma juridica, a depender do
caso:

Imagine-se, ainda, uma situacdo hipotética em que determinada corte
julgadora tenha deixado de proferir determinada decisdo por receio de criar
um precedente cujos efeitos futuros vislumbrou serem potencialmente
indesejados. Novamente, 0 argumento apontado ndo diz respeito nem a
regras do direito positivo nem a enunciados empiricos, sendo externo a regra
juridica objeto de interpretacdo, mas a ela retornando no tocante a
ponderacdo quanto aos efeitos da interpretacdo a ser adotada para que,
enfim, se construa a norma juridica a ser aplicada ao caso concreto (i.e.,

3817 DIAS, Daniela Gueiros. Consequencialismo judicial no direito tributario brasileiro. Dissertacdo de
mestrado. S&o Paulo: Universidade de S&o Paulo, 2018, p. 99.

318 1bidem.

319 |bidem.
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mestrado. Sdo Paulo: Universidade de Sao Paulo, 2018, p. 99.
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evitar um precedente perigoso pode ser uma forma de se concretizar o
principio da seguranca juridica) [...].3?

Trata-se, portanto, de argumento extrajuridico, pois invocam elementos que nao estao
presentes no ordenamento juridico brasileiro. Toda decisdo judicial deve ser
fundamentada/justificada pelo julgador, mas para que se tenha seguranca juridica, essa
fundamentacdo deve ser realizada a luz do ordenamento juridico, o consequencialismo traz
uma forma distinta de justificacdo das decisfes, pois se afasta da forma tradicional de
fundamentacéo.

A argumentacdo por consequéncia € o produto de uma espécie de raciocinio que, a
partir do subjetivismo, é estruturado por meio de argumentos (premissas e conclusdes), com o
objetivo de afirmar a veracidade de suas premissas em razdo das consequéncias que elas
podem conduzir.3?

N&o se pode olvidar que a legislacdo em destaque teve e ainda tem o potencial de
impactar todo o direito e todo o raciocinio juridico, pois, de acordo com Fonseca®?, trata-se
de alteracOes legislativas que podem redundar na incorporacdo do pragmatismo juridico.

Explica Dias®** que a Constituicdo Federal de 1988 estabelece limites no que se refere
a atuacdo do Estado na seara tributaria. O artigo 146, I, da CF, explica a autora, direciona a
lei complementar a tarefa de estabelecer normas gerais em matéria tributaria. Trata-se,
portanto, de uma norma de reserva de competéncia. Dentro desse contexto, seria
inconstitucional a edigdo de normas gerais de Direito Tributario por meio de Lei Ordinéria,
exemplo é a lei 13.655/2018 que introduz o consequencialismo da LINDB. Assim, essa
norma, a principio, ndo poderia ser aplicada no ambito tributario.

Nesse diapasdo, a LINDB, mesmo sendo uma lei geral de direito publico, ndo pode
desrespeitar a Constituicdo Federal, invadindo o &mbito de atuagdo da Lei Complementar na
area tributaria. Assim, os artigos da LINDB que versam sobre o consequencialismo nao
deveriam ser aplicados em casos que versem sobre matéria tributaria.®?® Sobretudo sob
pretexto da arrecadacdo e do interesse publico inerente a aplicacdo do produto dos tributos

para a execucdo de politicas publicas.

321 |bidem.

322 FONSECA, Vinicius Simdes Borges Espinheira. Direito tributario e analise econdmica do direito.
Imprenta: Belo Horizonte, 2021, p. 45.

323 FONSECA, op. cit., p. 48.

324 DIAS, op. cit., p. 89.

325 DIAS, op. cit., p. 90



144

Ainda, mesmo que fosse afastado esse argumento da inconstitucionalidade dessa
norma em ambito tributario, a sua aplicacdo nessa area seria limitada. A norma ¢ clara: “se
decisdo com base em valores juridicos abstratos, entdo devem ser consideradas as
consequéncias praticas da decisdo”. Assim, o legislador delimitou bem a sua intengdo, o
consequencialismo sera adotado pelo julgador quando se tratar de decisdo baseada em valor
abstrato. Dessa regra extrai-se que se a decisdo nao for baseada em valor abstrato, o
consequencialismo ndo deve ser adotado. Portanto, considerando esse contexto, a aplicacao
dessa norma seria bastante limitada no ambito tributario, em que decisbes comumente nédo se
escoram em valores abstratos®*®,

A Constituicdo Federal é clara ao determinar as regras tributérias, que se voltam para
diversas finalidades, desde atribuir competéncias aos entes, até estabelecer os tributos
propriamente ditos e os direitos e deveres do contribuinte, por exemplo. Logo, as decisdes em
matéria tributaria ndo podem ser abstratas, pois existem regras constitucionais nas quais a
matéria se escora.

Sobre isso, destaca-se:

Este traco distintivo do Direito Tributario brasileiro evidencia que h& pouco
espaco para a aplicacdo de principios, ja que a propria Constituicdo Federal
predeterminou, por meio de regras, quais sdo as condutas proibidas,
permitidas e obrigatérias. Isso significa que havera poucas situagcdes nas
quais o intérprete e aplicador estara diante de um caso no qual ndo haja a
interferéncia de qualquer regra tributéria. Havera, portanto, poucos casos nos
quais a decisdo podera ser baseada exclusivamente em “valores juridicos
abstratos™ [...].%%"

Pereira®® aborda o Recurso Extraordinario 522.045 em que o STF apreciou a
constitucionalidade de uma lei do Estado do Rio Grande do Sul (Lei 8.821/1989) que instituia
a progressividade para o ITCMD. A decisdo foi pela sua constitucionalidade. Mas alguns
ministros, que entenderam que a lei seria inconstitucional, e tiveram seus votos vencidos,
usaram argumentos consequencialistas. A questdo que estava em discussdo se referia a
capacidade contributiva. Buscava-se determinar se sempre que possivel os impostos poderiam
ter carater pessoal, e ser graduados conforme a capacidade contributiva da pessoa. Outra
questdo levantada era: em que medida seria a progressividade uma condicado necessaria para

graduar o imposto segundo a capacidade contributiva. O argumento do Ministro Ricardo

326 1pidem, p. 91.
327 DIAS, op. cit., p. 92.
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Lewandowski foi no sentido de que se possibilitada a adog¢do da progressividade do ITCMD,
seria aberto um precedente para que fosse permitido que outros impostos se tornassem

39 de um argumento essencialmente

progressivos. Trata-se, de acordo com Pereira
consequencialista.
Ainda dentro desse Recurso Extraordinario, Pereira®? evidencia que Lewandowski adotou
mais discursos consequencialistas ao argumentar que admitir que Estados-membros tratem da
progressividade em leis estaduais, implica em dizer que esse ente passaria a ter legitimidade
para intervir no dominio econémico, invadindo esferas de competéncia da Unido. Ambos 0s
argumentos, claramente consequencialistas, restaram vencidos.

Assim, aplicada ao Direito Tributario, a Lei 13.655/2018 traz a matéria um racional

consequencialista:

A Lei 13.655/2018 confere a aplicacdo do direito tributario um racional
consequencialista. Ela exige do aplicador do direito tributario aquela postura
pragmatista [...], determinando-lhe, implicitamente, que (i) rejeite a
existéncia de padrdes ex ante (antifundacionalismo); (ii) oriente sua
interpretacdo pelo contexto das questdes praticas que se lhe apresentem
(contextualismo); (iii) e, por fim, que suas decisdes sejam tomadas em
funcdo de suas consequéncias praticas, olhando sempre para o futuro, e as
vezes, quando for util fazé-lo, para o passado (consequencialismo)
(FONSECA, 2021, p. 43).

Bernardes e Fonseca®*! ndo concordam com a aplicagdo do consequencialismo em

matéria tributaria. De acordo com o0s autores, € juridicamente correto exigir que quem julga
justifique a sua decisdo, mas ndo se pode admitir que seja utilizado todo e qualquer tipo de
argumento, devendo ser usados argumentos referenciados no préprio Direito.
Assim, a utilizacdo de argumentos consequencialistas no Direito Tributario € uma questdo
muito delicada, pois todas as questdes atinentes a matéria, como a responsabilidade tributaria,
estdo diretamente relacionadas com a segurancga juridica, o proprio regramento constitucional
do Direito Tributario demonstra isso, logo, a relativizacdo dessa seguranga € uma macula ao
Estado de Direito.

O Direito Tributario, em todas as suas vertentes, inclusive na responsabilidade
tributéria, proibe o consequencialismo judicial. As préprias regras dessa area do direito, por si
s0, sdo suficientes nas fundamentacdes das decisGes, a ordem juridica tributaria impede que

outros elementos, que os que estdo nela previstos, sejam utilizados para solucionar casos

329 Ipidem, p. 158.
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concretos. Assim, toda consequéncia que nao seja interna a norma nao deve ser considerada.

332

Essa é a ideia trazida por Dias®>“. brasileiras positivadas.

Nas palavras de Bernardes e Fonseca®®:

Tratando-se o sistema juridico de uma estrutura de normas estratificada, é
absolutamente natural que as normas de escaldo superior vinculem a
producdo e o contedo de normas de escaldo inferior. Nesse sentido, a
exigéncia do artigo 20 da LINDB, ao abrir o sistema a consideragdes
extrajuridicas, viola o fechamento operativo consubstanciado nos critérios de
validade estabelecidos pela Constituicdo da Republica, ndo podendo ser
reconhecida como juridicamente valida.

Assim, o artigo 20 da LINDB é imbuido de um sentimento pragmatista que condiciona
a validade do processo decisorio, especialmente o judicial, a produgdo de argumentos
consequencialistas baseados em meras probabilidades, ou seja, nada concreto.>3*

Ao se discutir a responsabilidade tributaria, portanto, deve o julgador se pautar das normas do
ordenamento juridico, “no sentido de que somente os argumentos reconduziveis ao texto
normativo podem servir como fundamento para justificativa das decisdes>%.

Indo na contramdo dos argumentos até entdo presentados, que correspondem ao
entendimento majoritario, Gomes, Aradjo e Farias®*® defendem que o Direito Tributario
regula a relacdo juridica entre o fisco e o contribuinte, da mesma forma, a responsabilidade
tributéria versa sobre a responsabilidade no pagamento de tributos, tributos esses que serdo
arrecadados para a implementacdo de politicas publicas. Uma decisdo que repercuta na
arrecadacdo desses tributos, conforme os autores, ndo pode ser baseada unicamente no direito
positivado, devendo ser considerado o seu impacto nas contas publicas e a sua repercussao na
sociedade.

Algumas consequéncias da utilizagdo do consequencialismo devem ser informadas:

Enquanto tributos tém grande importancia por financiarem a agenda do
governo, a disponibilizar servicos publicos e programas sociais essenciais
para concretizagdo de direitos socioecondmicos, deve-se permanecer 0
compromisso constitucional com direitos tributarios e sua seguranca juridica,
amplamente previstos no texto da prépria carta magna, até porque as
empresas analisam os prés e contras de investir e circular riquezas em um
pais ndo sO pelas cargas tributarias instituidas pelo legislativo e executivo,
mas também a partir de como o judicidrio protege seus direitos de

332 DIAS, op. cit., p. 92.

333 BERNARDES; FONSECA, op. cit., p. 208.
334 FONSECA, op. cit., p. 49.

335 DIAS, op. cit., p. 93.

336 GOMES; ARAUJO; FARIAS, op. cit., p. 808.
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contribuinte. Um cenario jurisdicional desfavoravel aos contribuintes pode
gerar o afastamento de grandes investidores, 0 que trard menor arrecadacdo
ao Estado, a piorar a circulacdo de riqueza no pais®®’.

4.12 Um estudo empirico do cenario “macro” das decisdes divergentes

A partir daqui, como resultado de uma busca feita no site do Superior Tribunal de
Justica (STJ) e do Supremo Tribunal Federal (STF), foi analisada a aplicabilidade da norma
de responsabilidade tributaria do administrador e os precedentes divergentes nos tribunais
superiores.

A busca pela jurisprudéncia nos sites destes tribunais superiores foi delimitada ao
lapso temporal compreendido entre os anos de 2010 e 2020, buscando-se pelas palavras-chave
“administrador” e “responsabilidade tributaria” em uma busca combinada.

Levantados os processos a discussdo realizada versou sobre a divergéncia
jurisprudencial (crise de estabilidade vs conflito de atribui¢Bes), seguranca juridica, isonomia
e a forma como essas decisfes foram construidas (como o discurso € formatado e o que leva
as cortes a chegarem a duas conclusdes distintas).

Inicialmente, a busca foi feita no site do STJ. No campo “Jurisprudéncia do STJ”
optamos pela op¢ao “busca por termo”, onde inserimos as palavras-chave “administrador” e
“responsabilidade tributaria”, o que resultou em um retorno de 249 acordaos, dentre os quais
87 foram julgados entre os anos de 2010 e 2020. Tendo em vista que 0 objeto da pesquisa € a
responsabilidade tributaria prevista no art. 135, inc. Il do CTN, apo6s a leitura, foram
selecionados apenas 0s acorddos fundados neste dispositivo legal para fins de
redirecionamento da responsabilidade, totalizando 40 acérdaos.

A tabela 1 traz uma sintese dos acordaos que compuseram a nossa analise.

Tabela 1 — Acordaos referentes a responsabilidade tributaria dos socios-gestores e
administradores segundo os ac6rddos do STJ (2010-2020)

Processo Ano de Relator(a) Fundamentacao Deciséo
Julgamento
1.
Agint no 2020 Ministra Omisséo do tribunal de origem a Agravo
REsp Assusete respeito de questdes importantes interno
1232468 / Magalhdes (inclusive probatorias) para o improvido

37 SILVA, op. cit., p. 27.
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RS julgamento da tese.
Aglnt no 2020 Ministro Devido a certiddo emitida pelo Oficial Agravo
AREsp Herman de Justica atestando que a empresa interno ndo
1667994 / Benjamin devedora ndo mais funciona no provido
SP endereco constante dos assentamentos
da junta comercial, houve o
redirecionamento ao sécio-gerente nos
termos da simula 435 do STJ.

Agint no 2020 Ministra Em caso de dissolugdo irregular, é Agravo
REsp Assusete possivel o redirecionamento da interno
1838658 / Magalhaes responsabilidade ao sdcio-gerente ou improvido

SP administrador que integrava a geréncia
da sociedade a época do fato gerador.
Desnecesséria a comprovacao de dolo.
AREsp 2019 Ministro A responsabilidade tributaria de sdcios Recurso
1532767 / Herman e administradores deve ter respaldo em Especial
SC Benjamin | uma das hipéteses trazidas pelo art. 135 Provido
do CTN. Para que os sécios sejam
responsabilizados, portanto, ndo basta
0 mero inadimplemento.
Agint no 2019 Ministro Impossibilidade de reviséo de fatos e Agravo
REsp Herman provas. Na hipotese dos autos, o interno ndo
1790373/ Benjamin Tribunal de origem, foi considerado provido
PE soberano na andlise dos fatos e provas
da causa e concluiu-se que o recorrente
é parte legitima para figurar como
sujeito passivo em razdo da confusdo
patrimonial entre o patriménio das
pessoas juridicas e o patrimonio de
seus sacios, diretores
e/ou administradores.
Resp 2019 Ministro A responsabilidade tributaria de sdcios Recurso
1819771/ Francisco e administradores deve ter respaldo em | Especial ndo
PR Falcdo uma das hipoteses trazidas pelo art. 135 | conhecido.
do CTN. Para que 0s s6cios sejam
responsabilizados, portanto, ndo basta
0 mero inadimplemento.

Agint no 2019 Ministro A responsabilidade tributaria de sécios Agravo
Resp Francisco e administradores deve ter respaldo em interno
1601373/ Falcéo uma das hipoteses trazidas pelo art. 135 | improvido

DF do CTN. Para que os sécios sejam
responsabilizados, portanto, ndo basta
0 mero inadimplemento.
Aglnt no 2019 Ministro Recorrente ndo integrava a sociedade Agravo
REsp Francisco na ocasido em que se deu o fato interno




1611500/
SC

Falcdo

gerador do langamento tributério, o que
impede o redirecionamento da
execucao fiscal.

improvido

REsp
1726964 /
RJ

2018

Ministro
Herman
Benjamin

Em caso de dissolucdo irregular, é
possivel o redirecionamento da
responsabilidade ao sdcio-gerente ou
administrador que integrava a geréncia
da sociedade a época do fato gerador.
Desnecessaria a comprovacao de dolo.

Recurso
especial
provido

10.

REsp
1636735/
RS

2018

Ministro
Francisco
Falcdo

Entendeu-se pela legitimidade do
socio-gerente para figurar no polo
passivo da execugdo com o
redirecionamento da execucéo fiscal
apos ser dissolvida a sociedade com
distrato arquivado na Junta Comercial
(JC). Mesmo que tenha sido regular o
procedimento para extinguir a empresa,
0 sOcio-gerente permanece responsavel
pelas obrigacdes tributérias
que decorrerem de infracéo a lei,
inscritas posteriormente a dissolucao
da sociedade.

Recurso
especial
provido

11.

REsp
1680700 /
CE

2017

Ministro
Herman
Benjamin

A responsabilidade tributaria de sécios
e administradores deve ter respaldo em
uma das hip6teses trazidas pelo art. 135
do CTN. Para que os sécios sejam
responsabilizados, portanto, ndo basta
0 mero inadimplemento.

Recurso
Especial ndo
conhecido

12.

REsp
1669420 /
RS

2017

Ministro
Herman
Benjamin

Se a justificativa para
a responsabilidade tributéria é a
violagdo da lei consubstanciada na
dissolucéo irregular da empresa, nos
termos do art. 135, I11, do CTN, para
fins de redirecionamento da Execucéo
Fiscal ao scio-gerente ou
administradores, é irrelevante o fato de
ele ndo mais integrar a sociedade
quando se deu o fato gerador do crédito
tributério.

Recurso
especial
provido

13.

Resp
1661566 /
PE

2017

Ministro
Herman
Benjamin

Em caso de dissolucdo irregular, é
possivel o redirecionamento da
responsabilidade ao sdcio-gerente ou
administrador que integrava a geréncia
da sociedade a época do fato gerador.
Desnecessaria a comprovacao de dolo.

Recurso
especial ndo
provido

14.

Resp
1651157/

2017

Ministro
Herman

Em caso de dissolucdo irregular, é
possivel o redirecionamento da

Recurso
Especial
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RJ Benjamin responsabilidade ao sdcio-gerente ou provido
administrador que integrava a geréncia
da sociedade a época do fato gerador.
Desnecessaria a comprovagéo de dolo.
15. REsp 2017 Ministro A responsabilidade tributéaria de socios Recurso
1651600 / Herman e administradores deve ter respaldo em | Especial ndo
SP Benjamin | uma das hip6teses trazidas pelo art. 135 provido
do CTN. Para que os sécios sejam
responsabilizados, portanto, ndo basta
0 mero inadimplemento.
16. REsp 2017 Ministro Em caso de dissolucao irregular, é Recurso
1655048 / Herman possivel o redirecionamento da Especial
RJ Benjamin responsabilidade ao sdcio-gerente ou provido
administrador que integrava a geréncia
da sociedade a época do fato gerador.
Desnecessaria a comprovagéo de dolo.
17. | Agintno 2016 Ministro Em caso de dissolucdo irregular, é Agravo
AREsp Herman possivel o redirecionamento da interno ndo
874531/ Benjamin responsabilidade ao sdcio-gerente ou provido
DF administrador que integrava a geréncia
da sociedade a época do fato gerador.
Desnecessaria a comprovagéo de dolo.
18. | AgIntna 2016 Ministro Se a justificativa para Agravo
PET no Herman a responsabilidade tributaria é a interno ndo
AREsp Benjamin violacgo da lei consubstanciada na provido
741233/ dissolucdo irregular da empresa, nos
SC termos do art. 135, I11, do CTN, para
fins de redirecionamento da Execucdo
Fiscal ao sdcio-gerente ou
administradores, é irrelevante o fato de
ele ndo mais integrar a sociedade
quando se deu o fato gerador do crédito
tributrio.
19. | AgRgno 2016 Ministro Se a justificativa para Agravo
AREsp Herman a responsabilidade tributaria é a Regimental
615303/ Benjamin violacdo da lei consubstanciada na ndo provido.
RS dissolucdo irregular da empresa, nos
termos do art. 135, I11, do CTN, para
fins de redirecionamento da Execucdo
Fiscal ao sdcio-gerente ou
administradores, é irrelevante o fato de
ele ndo mais integrar a sociedade
quando se deu o fato gerador do crédito
tributério.
20. EDcl no 2016 Ministro Se a justificativa para Embargos de
AgRg no Humberto a responsabilidade tributéria € a declaracéo
REsp Martins violagdo da lei consubstanciada na acolhidos
1465280 / dissolucdo irregular da empresa, nos




SP

termos do art. 135, 111, do CTN, para
fins de redirecionamento da Execucéo
Fiscal ao sdcio-gerente ou
administradores, é irrelevante o fato de
ele ndo mais integrar a sociedade
quando se deu o fato gerador do crédito
tributrio.

21.

AgRg no
REsp
1515246 /
SP

2016

Ministro
Humberto
Martins

Se a justificativa para
a responsabilidade tributaria é a
violacgéo da lei consubstanciada na
dissolugdo irregular da empresa, nos
termos do art. 135, I11, do CTN, para
fins de redirecionamento da Execucéo
Fiscal ao sdcio-gerente ou
administradores, é irrelevante o fato de
ele ndo mais integrar a sociedade
quando se deu o fato gerador do crédito
tributério.

Agravo
Regimental
ndo provido.

22.

AgRg no
REsp
1486834 /
SC

2016

Ministro
Herman
Benjamin

Se a justificativa para
a responsabilidade tributéria € a
violacdo da lei consubstanciada na
dissolucdo irregular da empresa, nos
termos do art. 135, I11, do CTN, para
fins de redirecionamento da Execucdo
Fiscal ao sdcio-gerente ou
administradores, é irrelevante o fato de
ele ndo mais integrar a sociedade
quando se deu o fato gerador do crédito
tributrio.

Agravo
Regimental
conhecido.

23.

MC 24906
/SC

2015

Ministro
Herman
Benjamin

Se a justificativa para
a responsabilidade tributéria é a
violagdo da lei consubstanciada na
dissolucéo irregular da empresa, nos
termos do art. 135, I11, do CTN, para
fins de redirecionamento da Execucéo
Fiscal ao scio-gerente ou
administradores, é irrelevante o fato de
ele ndo mais integrar a sociedade
quando se deu o fato gerador do crédito
tributério.

Medida

cautelar

julgada
improcedente

24,

AgRg no

AREsp

617237/
SC

2015

Ministra
Assusete
Magalhaes

Se a justificativa para
a responsabilidade tributéria é a
violacdo da lei consubstanciada na
dissolucdo irregular da empresa, nos
termos do art. 135, I11, do CTN, para
fins de redirecionamento da Execucéo
Fiscal ao sdcio-gerente ou
administradores, é irrelevante o fato de
ele ndo mais integrar a sociedade
quando se deu o fato gerador do crédito

Agravo
regimental
improvido
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tributério.

25. | AgRgno 2015 Ministro A responsabilidade tributaria de sécios Agravo
AREsp Herman e administradores deve ter respaldo em regimental
683798 / Benjamin | uma das hip6teses trazidas pelo art. 135 | improvido
GO do CTN. Para que os sécios sejam
responsabilizados, portanto, ndo basta
0 mero inadimplemento.
26. Dcl no 2015 Ministro A responsabilidade tributaria de sécios | Embargos de
AgRg nos Napoledo e administradores deve ter respaldo em declaracéo
EDcl no Nunes Maia | uma das hipdteses trazidas pelo art. 135 acolhidos
REsp Filho do CTN. Para que os sécios sejam
1096314 / responsabilizados, portanto, ndo basta
SP 0 mero inadimplemento.
27. | AgRgno 2014 Ministro Em caso de dissolugdo irregular, é Agravo
REsp Napoledo possivel o redirecionamento da Regimental
1469590 / Nunes Maia responsabilidade ao sdcio-gerente ou conhecido
RS Filho administrador que integrava a geréncia
da sociedade a época do fato gerador.
Desnecessaria a comprovacao de dolo.
28. | AgRgno 2014 Ministro Agravada ndo integrava a sociedade na Agravo
AREsp Humberto ocasido em que se deu o fato gerador regimental
527515/ Martins do langamento tributario, o que impede | improvido.
SP o redirecionamento da execucéo fiscal.
29. | AgRgno 2014 Ministro Em caso de dissolugdo irregular, é Agravo
AgRg no Humberto possivel o redirecionamento da regimental
AREsp Martins responsabilidade ao sdcio-gerente ou improvido.
481604 / administrador que integrava a geréncia
SC da sociedade a época do fato gerador.
Desnecessaria a comprovagéo de dolo.
30. | AgRgno 2013 Ministro Agravada ndo integrava a sociedade na Agravo
REsp Humberto ocasido em que se deu o fato gerador regimental
1418854 / Martins do langamento tributério, o que impede | improvido.
SP o redirecionamento da execucao fiscal.
31. | AgRgno 2013 Ministro Og | Agravada ndo integrava a sociedade na Agravo
REsp Fernandes ocasido em que se deu o fato gerador regimental
1251322/ do langamento tributario, o que impede | improvido.
RJ o redirecionamento da execucao fiscal.
32. | AgRgno 2013 Ministro Se a execucdo foi ajuizada contra a Agravo
REsp Napoledo pessoa juridica, mas o nome do socio regimental
1137565/ Nunes Maia constava da CDA, incumbird a ele o improvido
MG Filho Onus da prova de que nao restou

caracterizada nenhuma das
circunstancias que constam no art. 135
do CTN.
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33. REsp 2011 Ministro A responsabilizacdo Recurso
1267232/ Mauro dos administradores e sdcios pelas especial
PR Campbell obrigagdes imputadas a pessoa juridica improvido
Marques ndo encontra amparo apenas na mera
comprovacéo de insolvéncia e ndo
cumprimento de suas obrigacoes,
fazendo-se necessario demonstrar o
desvio de finalidade, ou a confuséo
patrimonial
34. | AgRgno 2010 Ministro Em caso de dissolucao irregular, é Agravo
Ag Luiz Fux possivel o redirecionamento da regimental
1173644 / responsabilidade ao sdcio-gerente ou improvido
SP administrador que integrava a geréncia
da sociedade a época do fato gerador.
Desnecessaria a comprovacao de dolo.
35. REsp 2010 Ministro Comprovada a responsabilidade Recurso
1104064 / Luiz Fux pessoal do sécio gerente sendo especial
RS necessario anular a deciséo que deferiu improvido
o redirecionamento da execucdo devido
a comprovacao da dissolucdo irregular
da empresa. A responsabilidade é
transferida inteiramente para 0s
terceiros, liberando os dependentes e
representados.
36. | AgRg nos 2010 Ministro O redirecionamento da execugo fiscal, Agravo
EDcl no Luiz Fux e seus consectarios legais, para o sécio- | regimental
REsp gerente da empresa, somente é cabivel improvido
1096314 / quando reste demonstrado que este
SP agiu com excesso de poderes, infragcdo
a lei ou contra o estatuto, ou na
hip6tese de dissolucéo irregular da
empresa, ndo se incluindo o mero
inadimplemento.
37. | AgRgno 2010 Ministro O redirecionamento da execugdo fiscal, Agravo
AgRg no Luiz Fux e seus consectarios legais, para o socio- | regimental
REsp gerente da empresa, somente € cabivel conhecido
1153333/ quando reste demonstrado que este para dar
SC agiu com excesso de poderes, infragdo | provimento
a lei ou contra o estatuto, ou na ao Recurso
hipotese de dissolucéo irregular da Especial
empresa, ndo se incluindo o mero
inadimplemento de tributos.
38. REsp 2010 Ministro O simples inadimplemento de tributo, Recurso
1141977/ Benedito por si s, ndo configura circunstancia especial
SC Goncalves capaz de acarretar provido.
na responsabilidade subsidiaria dos
socios
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39. | AgRgno 2010 Ministro A mera existéncia de indicios sobre o Agravo
REsp Hamilton encerramento irregular das atividades regimental
1160608 / Carvalhido da empresa executada permite que o improvido.
AL feito executorio seja redirecionado a

pessoa do socio.

40. | AgRgno 2010 Ministro O redirecionamento da execug&o fiscal, Agravo
REsp Luiz Fux e seus consectarios legais, para o sécio- | regimental
1160981 / gerente da empresa, somente € cabivel | desprovido.
MG quando reste demonstrado que este

agiu com excesso de poderes, infragcdo
a lei ou contra o estatuto, ou na
hip6tese de dissolucéo irregular da
empresa, ndo se incluindo o mero
inadimplemento de tributos.

Fonte: Elaborada pela autora (2023)

Dos 40 acordaos selecionados, observa-se que 3 foram julgados em 2020; 5 em 2019;
2 em 2018; 6 em 2017; 6 em 2016; 4 em 2015; 3 em 2014; 3 em 2013; 1 em 2011; e 7 em
2010.

Referente aos ministros relatores, 1 teve como relator o Ministro Og Fernandes; 1, o
Ministro Mauro Campbell Marques; 1, o Ministro Hamilton Carvalhido; 1, o ministro
Benedito Gongalves; 3 acorddos tiveram como relatora a Ministra Assusete Magalhaes; 3, o
Ministro Napoledo Nunes Maia Filho; 5, o Ministro Humberto Martins; 5, 0 ministro Luiz
Fux; 4, o Ministro Francisco Falcdo; e 16 contaram com a relatoria do Ministro Herman
Benjamin.

Ja as fundamendacbes apresentadas, estas foram diversas e, muitas vezes,
contraditorias a linha de pensamento considerada dominante em um determinado momento
nesta Corte.

Com o intuito de identificar com que frequéncia determinadas fundamentag¢des foram
adotadas, apresentamos a seguir uma breve sintese das fundamentacdes, listando os acordaos

que se filiaram aquelas linhas de pensamento:

1. Omissdo do tribunal de origem a respeito de questbes importantes
(inclusive probatdrias) para o julgamento da tese (Agint no Resp.
1232468/RS);

2. Em caso de dissolugdo irregular, é possivel o redirecionamento da
responsabilidade ao sécio-gerente ou administrador que integrava a geréncia
da sociedade a época do fato gerador. Desnecessaria a comprovacao de dolo.
Asssim, tem-se entendido pela legitimidade do sécio-gerente para figurar no
polo passivo da execugdo com o redirecionamento da execucao fiscal apds
ser dissolvida a sociedade com distrato arquivado na Junta Comercial (JC).
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Mesmo que tenha sido regular o procedimento para extinguir a empresa, 0
socio-gerente  permanece responsavel pelas obrigacdes tributarias
gue decorrerem de infracdo a lei, inscritas posteriormente a dissolucdo da
sociedade (Agint no AREsp. 1667994/SP; Resp. 1655048/RJ; Agint no
Resp. 1838658/SP; Resp. 1726964/RJ; Resp. 1636735/RS; Resp.
1661566/PE; Resp. 1651157/RJ; Agint no AREsp. 874531/DF; AgRg no
Resp. 1469590/RS; AgRg no AgRg no AREsp. 481604/SC; AgRg no Ag
1173644/SP);

3. Arresponsabilidade tributariade socios e administradores deve ter
respaldo em uma das hipdteses trazidas pelo art. 135 do CTN. Para que 0s
socios sejam responsabilizados, portanto, ndo basta 0 mero inadimplemento
(AREsp. 1532767/SC; Resp. 1819771/PR; Aglint no Resp. 1601373/DF;
Resp. 1680700/CE; AgRg nos EDcl no Resp. 1096314/SP; Resp.
1651600/SP; AgRg no AREsp. 683798/GO; Dcl no AgRg nos EDcl no
Resp. 1096314/SP; AgRg no AgRg no Resp. 1153333/SC; Resp.
1141977/SC; e AgRg no Resp. 1160981/MG);

4. Impossibilidade de revisdo de fatos e provas. Na hip6tese dos autos, o
Tribunal de origem, foi considerado soberano na analise dos fatos e provas
da causa e concluiu-se que o recorrente é parte legitima para figurar como
sujeito passivo em razdo da confusdo patrimonial entre o patrimdnio das
pessoas juridicas e 0 patrimbnio de seus socios, diretores
e/ou administradores (Agint no Resp. 1790373/PE);

5. Recorrente ndo integrava a sociedade na ocasido em que se deu o fato
gerador do lancamento tributario, o que impede o redirecionamento da
execucdo fiscal (Agint no Resp. 1611500/SC; AgRg no AREsp. 527515/SP;
AgRg no Resp. 1418854/SP; AgRg no Resp. 1251322/RJ);

6. Se a justificativa para a responsabilidade tributéria é a violacdo da lei
consubstanciada na dissolucdo irregular da empresa, nos termos do art. 135,
I1l, do CTN, para fins de redirecionamento da Execucdo Fiscal ao socio-
gerente ou administradores, é irrelevante o fato de ele ndo mais integrar a
sociedade quando se deu o fato gerador do crédito tributario (Resp.
1669420/RS; AgInt na PET no AREsp. 741233/SC; AgRg no AREsp.
615303/RS; EDcl no AgRg no Resp. 1465280/SP; AgRg no Resp.
1515246/SP; AgRg no Resp. 1486834/SC; MC 24906/SC; AgRg no AREsp.
617237/SC; AgRg no Resp. 1160608/AL);

7. Se a execucdo foi ajuizada contra a pessoa juridica, mas 0 nome do socio
constava da CDA, incumbira a ele o 6nus da prova de que ndo restou
caracterizada nenhuma das circunstancias que constam no art. 135 do CTN
(AgRg no Resp. 1137565/MG);

8. A responsabilizacdo dos administradores e socios pelas obrigacdes
imputadas a pessoa juridica ndo encontra amparo apenas nha mera
comprovagdo de insolvéncia e ndo cumprimento de suas obrigagdes,
fazendo-se necessario demonstrar o desvio de finalidade, ou a confusdo
patrimonial (Resp. 1267232/PR);

9. Comprovada a responsabilidade pessoal do socio gerente, é necessario
anular a decisdo que deferiu o redirecionamento da execucdo devido a
comprovagdo da dissolucdo irregular da empresa. A responsabilidade é
transferida inteiramente para os terceiros, liberando os dependentes e
representados (Resp. 1104064/RS).

Os itens 2 e 3 contém as teses mais empregadas no STJ e sdo teses que podem ser
consideradas ambiguas. Veja-se que enquanto uma delas defende que a responsabilidade dos

socios e administradores devem ter respaldo em uma das hipoteses do art. 135 do CTN néo
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bastando o mero inadimplemento do tributo, o que reputamos desejavel, a outra entende ser
desnecessario comprovar o dolo para imputar a responsabilidade tributaria ao socio-gerente
ou administrador, 0 que parece mais se adequar ao consequencialismo tributario defendido
por Tathiane dos Santos Piscitelli® .

Foram recorrentes também os julgados que reputaram irrelevante o fato do sécio ndo
mais integrar a sociedade quando se deu o fato gerador do crédito tributario, o que, também
entendemos inadequado, pois esvazia as chances do contraditério e ampla defesa, por ser
desnecessaria a comprovacdo do dolo. Assim, contraria a esta recomendacédo, porém desejavel
é a que entende ndo ser possivel o redirecionamento da execucgdo fiscal se 0 sdcio-gerente ou
administrador ndo integrava a sociedade na época em gue se deu o fato gerador do langcamento
tributario.

Ademais, encontrou-se entre as decisdes do STJ, decisdo defendendo que se a
execucao foi ajuizada contra a pessoa juridica, mas o0 nome do sdcio constava da CDA, ¢ ele
proprio que serd incumbido de buscar pelas prova de que ndo foi evidenciada nenhuma das
circunstancias previstas no art. 135 do CTN, o que também entendemos abusivo, ja que o
onus da prova deveria ser da autoridade fiscal.

Na sequéncia, a mesma busca que realizamos no site do STJ, foi feita também no site
do STF. No campo “Pesquisa de jurisprudéncia”, inserimos as palavras-chave
“administrador” e “responsabilidade tributaria”, o que resultou em um retorno de 22 acordaos,
dentre os quais 16 foram julgados entre os anos de 2010 e 2020. Tal como feito na pesquisa
do STJ, tendo em vista que o objeto da pesquisa é a responsabilidade tributaria prevista no art.
135, inc. Il do CTN, apds a leitura e sele¢do dos acorddos fundados neste dispositivo legal
para fins de redirecionamento da responsabilidade, restaram 7 acérdaos.

Foram excluidas da andlise os acorddos que versaram sobre a responsabilidade
tributaria dos administradores, mas que de pronto, consideraram inviavel, em sede de RE, a
analise de legislagdo infraconstitucional local bem como o reexame dos fatos e provas dos
autos, nos termos das stimulas 279%% e 280%4° do STF.

A sintese dos acérdaos encontra-se demonstrada na tabela 2.

338 PISCITELLI, Tathiane dos Santos. Argumentando pelas consequéncias no direito tributario. Op. cit.,
Passim.

339 Simula 279 do STF — “Para simples reexame de prova nido cabe recurso extraordinario” (BRASIL. Supremo
Tribunal Federal — STF. Sumula 279. 13.12.1963. Disponivel em: https://www.stf.jus.br/arquivo/cms/
jurisprudenciaSumula/anexo/Enunciados_Sumulas_STF_1 a 736_Completo.pdf. Acesso em: 30 Junho 2023).
340 Simula 280 do STF — “Por ofensa a direito local nio cabe recurso extraordinario” (BRASIL. Supremo
Tribunal Federal — STF. Sumula 280. 13.12.1963. Disponivel em: https://www.stf.jus.br/arquivo/cms/
jurisprudénciaSumula/anexo/Enunciados_Sumulas_ STF 1 a 736_Completo.pdf. Acesso em: 30 Junho 2023).
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Tabela 2 — Acordaos referentes a responsabilidade tributaria dos socios-gestores e
administradores segundo os acérddos do STF (2010-2020)

Processo Ano de Relator(a) Fundamentacio Decisao
Julgamento
1. | RE 608426 2011 Ministro Na responsabilidade tributéria, Agravo
AgR Joaquim observou-se auséncia de adequada regimental
Barbosa caracterizacao juridica devido a erro de improvido

autoridade fiscal. A violagdo ao devido
processo legal, contraditdrio e ampla
defesa restaram claramente
caracterizados.

2. | Al718320 2012 Ministro Auséncia de pré-questionamento. Agravo
AgR Joaquim regimental
Barbosa improvido

3. ARE 2015 Ministro O responsavel tributario pode Agravo
920257 Edson responder pelos tributo em casos de regimental
AgR Fachin descumprimento de deveres inerentes a improvido

colaboragéo para com a
Gestdo Tributéria, constantes na regra
matriz de responsabilidade tributaria.

No entanto, é necessario que esse
agente tenha contribuido para o
inadimplemento do contribuinte.

ARE
4, 965.182 2016 Ministro A matéria controvertida é restrita ao Agravo
AgR Roberto ambito infraconstitucional e requer a interno
Barroso analise dos fatos e provas que constam improvido
nos autos, o que obsta o cabimento do
RE, incidindo sobre a espécie a
Samula 279/STF
5. ARE 2016 Ministro O responsavel tributario sé pode ser Agravo
744532 Luiz Fux chamado a responder pelo pagamento regimental
AgR dos tributos em caso de desprovido
descumprimento de deveres proprios
de colaboragéo para com a
Administragdo Tributaria, sumariados
na regra matriz de responsabilidade
tributaria. Complementarmente, deve o
agente ter contribuido para o
inadimplemento do contribuinte.
6. ARE 2018 Ministro A acdo anulatéria de débito fiscal com Agravo
1120307 Roberto solidariedade do sécio administrador interno
AgR Barroso na responsabilidade tributaria ndo improvido

chegou a ter a controvérsia examinada
por demandar o reexame dos fatos e
das provas constantes nos autos, o que,
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em sede de RE é vedado (Sumula

279/STF).
7. RE 2020 Ministro Responsabilidade tributéria solidaria Agravo
1188931 Celso de dos socios, administradores ou interno
AgR Melo representantes, desde que restrita aos improvido

atos nos quais observam-se excesso de
poderes ou infracdo a norma legal,
entendimento este em conformidade
com a orientacdo que prevalece no STF
devido ao julgamento final, com
repercussdo geral do RE 562.276/PR.

Fonte: Elaborada pela autora (2023)

Sao nitidas as diferengas nas fundamentac¢@es dos acérddos do STF, se comparadas as
dos acorddos do STJ. Veja-se que grande parte das decisbes do STJ se alinha
predominantemente ao interesse da autoridade fiscal, ao passo que o STF prima pelo devido
processo legal, principio da legalidade, ampla defesa e contraditério.

O RE 608.426 AgR3*, por exemplo, reconheceu claramente que no RE julgado, a
violacdo ao devido processo legal, contraditorio e ampla defesa restaram claramente
caracterizados, tendo em vista que na responsabilidade tributaria, observou-se a auséncia de
adequada caracterizagdo juridica devido a erro de autoridade fiscal. A violagdo ao devido
processo legal, contraditorio e ampla defesa restaram claramente caracterizados. Ademais,
este acdrddo reveste-se de grande importancia, por considerar inadmissivel a presuncdo que
impBe ao sujeito passivo deveres de produzir provas ontologicamente impossiveis,
desproporcionais e carentes de razoabilidade, além daquelas carentes de motivacao idénea, ou
seja, que ndo deixem clara o esforgo despendido pelo aparato fiscal com vistas a identificar as
circunstancias legais que autorizam a extensdo da relacao juridica tributéria.

Referente ao Al 718320 AgR3*, ndo obstante este Al julgado pelo Ministro Joaquim
Barbosa tenha sido improvido por auséncia de prequestionamento, sua fundamentacdo merece
destaque, notadamente no ponto em que o Ministro reconhece que o juizo de origem partiu de
premissas equivocadas. A decisdo foi mantida por auséncia de prequestionamento, no entanto,
neste acorddo, reconheceu-se que os principios da ampla defesa, contraditério, devido
processo legal e legalidade séo plenamente aplicaveis ao ato administrativo vinculado a

constituicdo do crédito tributario, deixando claro que compete a autoridade fiscal provar 0s

341 BRASIL. Supremo Tribunal Federal — STF. Segunda turma. RE 608.426 AgR. Relator: Ministro Joaquim
Barbosa. Julgado em: 04/10/2011. Disponivel em: https://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC
&docID=629030. Acesso em: 30 Junho 2023.
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fatos que implicam na responsabilidade tributaria do administrador de pessoas juridicas
privadas.

No ARE 920.257 AgR3*, cujo relator foi o Ministro Edson Fachin, a decisdo firmada
foi a de que o responsavel tributario pode responder pelos tributos em casos de
descumprimento de deveres inerentes a colaboracdo para com a Gestdo Tributaria, constantes
na regra matriz de responsabilidade tributaria. No entanto, é necessario que esse agente tenha
contribuido para o inadimplemento do contribuinte.

Na sequéncia, cita-se 0 ARE 965.182 AgR®***, que declinou de analisar a matéria em
si, por considera-la controvertida e restrita ao ambito infraconstitucional, o que faz com que
demande a analise dos fatos e provas que constam nos autos, constituindo 6bice ao cabimento
deste RE, nos termos da Sumula 279 do STF, ja citada.

Igualmente, 0 ARE 1.120.307 AgR3® referente a agio anulatéria de débito fiscal com
solidariedade do socio administrador na responsabilidade tributaria ndo chegou a ter a
controvérsia examinada por, tal como ocorreu com o ja citado ARE 965.182 AgR, demandar
0 reexame dos fatos e das provas constantes nos autos, o que, em sede de RE, consoante ja
demonstrado, por forca da Sumula, 279 do STF, é vedado.

No ARE 744.532 AgR®*, o entendimento do relator foi o de que o responsavel
tributario s6 pode ser chamado a responder pelo pagamento dos tributos em caso de
descumprimento dos deveres proprios de colaboracdo para com a Administracdo Tributéria,
sumariados na regra matriz de responsabilidade tributaria. Complementarmente, deve o
agente ter contribuido para o inadimplemento do contribuinte. Perceba-se que por esta

decisdo, ndo pode prosperar a responsabilizacdo tributaria sem a existéncia de dolo.

342 BRASIL. Supremo Tribunal Federal — STF. Segunda Turma. Al 718.320/MG. Relator: Ministro Joaquim
Barbosa. Julgamento em: 28.08.2012. Disponivel em: https://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=
TP&docID=2766099. Acesso em: 29 Junho 2023.

343 BRASIL. Supremo Tribunal Federal — STF. Primeira turma. ARE 920.257. Relator: Ministro Edson Fachin.
Julgado em: 24.11.2015. Disponivel em: https://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=
9976373. Acesso em: 30 junho 2023.

344 BRASIL. Supremo Tribunal Federal — STF. Primeira turma. ARE 965.182 AgR. Relator: Ministro Roberto
Barroso. Julgado em: 18/11/2016. Disponivel em: https://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP
&doclD=12151420. Acesso em: 30 Julho 2023.

345 BRASIL. Supremo Tribunal Federal — STF. Primeira turma. ARE 1120307 AgR. Relator: Ministro Roberto
Barroso. Julgado em: 29/06/2018. Disponivel em: https://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP
&docID=747914769. Acesso em: 30 Julho 2023.

346 BRASIL. Supremo Tribunal Federal — STF. Primeira Turma. ARE 744.532 AgR. Relator: Ministro Luiz Fux.
Julgado em: 28.06.2016. Disponivel em: https:/redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=
11472266. Acesso em: 30 Junho 2023.
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Por fim, cita-se o RE 1.188.931 AgR®*’ que se posicionou favoravel a
responsabilidade tributaria solidaria dos socios, administradores ou representantes, desde que
a responsabilizacdo fique restrita aos atos nos quais observam-se excesso de poderes ou
infracdo a norma legal, entendimento este, que guarda conformidade com a orientacdo que
prevalece no STF devido ao julgamento final, com repercussao geral do RE 562.276/PR, que
firmou a tese de que “E inconstitucional o art. 13 da Lei 8.620/1993, na parte em que
estabelece que os sdécios de empresas por cotas de responsabilidade limitada respondem
solidariamente, com seus bens pessoais, por débitos junto a Seguridade Social”3%®,

A partir da analise dos acordaos com o julgamento do STF e STJ, pode-se concluir que
ndo é todo e qualquer ato ilicito por parte do administrador, implique ele o surgimento do
tributo ou ndo, que atraira sua responsabilidade. Veja-se, pois, em breve analise, a questdo da

necessidade da presenca de dolo.

5. A QUESTAO DO ONUS PROBATORIO EM RELACAO AS HIPOTESES DO ART.
135, INCISO 111, CTN

Neste capitulo analisamos a questdo do 6nus probatorio em relacdo as hipéteses do art.
135, inc. 11l do CTN. Assim, tratamos sobre a necessidade de presenca de dolo, melhor
dizendo, do excesso de poderes, infracdo a lei, ao estatuto e ao contrato social; das presunc¢des
em favor da Fazenda; da prova de fato negativo (prova diabdlica) e do contato do julgador
com os elementos caracterizadores das hipdteses tanto no processo administrativo quanto no

judicial. Inicia-se com a necessidade de presenca de dolo.

5.1 A necessidade de presenca de dolo

A fim de que se possa responsabilizar o administrador, o caput do art. 135 pressupfe a
demonstracdo pelo Fisco da prética de atos valendo-se de excesso de poder, infracdo a norma
legal, ao estatuto e ao contrato social; que é o pressuposto de fato da responsabilidade do

administrador. Tendo em vista a necessidade de comprovacdo do pressuposto de fato préprio

347 BRASIL. Supremo Tribunal Federal — STF. Segunda Turma. RE 1.188.931 AgR. Relator: Ministro Celso de
Mello. Julgado em: 15.05.2020. Disponivel em: https://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&
docID=752814865. Acesso em: 30 Junho 2023.
348 BRASIL. Supremo Tribunal Federal — STF. Plenario. RE 562.276/PR. Relatora: Ministra Ellen Gracie.
Julgado em: 18/09/2014. Disponivel em: https://portal.stf.jus.br/processos/downloadPeca.asp?id=267
139196&ext=.pdf. Acesso em: 30 Junho 2023.
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da responsabilidade do administrador, parece inegavel que a responsabilidade prevista no art.
135 do CTN seja de ordem subjetiva; depende, a priori, da demonstracdo da culpa ou do dolo
do agente causador do dano.

Em ambito lato sensu, a culpa é fracionada didaticamente entre o dolo e a culpa stricto
sensu.

O dolo é a violacdo intencional do dever juridico. Na trilha dos magistrais

ensinamentos de Cavalieri Filho,

[...] pode-se dizer que ha no dolo conduta intencional, dirigida a um
resultado ilicito. Dolo, portanto, é a vontade conscientemente dirigida a
producdo de um resultado ilicito. E a infragdo consciente do dever
preexistente, ou o propdésito de causar dano a outrem349,

Por sua vez, a culpa pode ser entendida com o desrespeito a um dever juridico
preexistente, sem a volitilidade da conduta de lesar ou infringir este dever juridico. Ndo ha a
intencdo de ofender. Entretanto, os resultados podiam ser previstos pelo agente dentro dos
padrdes de cognicdo do homem médio e diligente. No magistério de Cavalieri Filho, “culpa é
a violacdo de dever objetivo de cuidado, que o agente podia conhecer e observar, ou, como
querem outros, a omissdo de diligéncia exigivel”**°. Estes padrdes de diligéncia e omissdo sdo
classificados pela doutrina classica e pelo Codigo Penal (art. 18, inc. 11%) de acordo com a
negligéncia, imprudéncia ou impericia do agente, que seriam formas de exteriorizacdo da
conduta culposa.

Tanto no caso da culpa, quanto do dolo, ha conduta voluntaria do agente. No caso da
culpa a conduta nasce licita, e torna-se ilicita a partir do instante em que se configura a
inobservancia do dever de conduta mediano do agente. O juizo de ilicitude da conduta culposa
incide apenas no resultado. E posterior ao ato e a vontade do agente. J& no dolo, a conduta
nasce ilicita, voltada a materializacdo de um resultado ilicito, abrangendo a conduta e o efeito
lesivo decorrente. Segundo Cavalieri Filho:

A luz desses principios é correto concluir que ha na culpa uma conduta
tencional, ndo importando o fim do agente, que normalmente sera licito, mas
0 modo e a forma do seu atuar sdo improprios. Diferentemente do dolo
(também incluido no conceito de culpa em sentido lato), a culpa ndo € a
vontade de praticar determinado ato ilicito. E, antes, a vontade de praticar

349 CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de responsabilidade civil. 14. ed. S&o Paulo: Atlas, 2020, p. 32.

30 CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de responsabilidade civil. Op. cit., p. 33.

31 Art. 18 do CC/2002 — “Diz-se o crime: [...] Il - culposo, quando o agente deu causa ao resultado por
imprudéncia, negligéncia ou impericia”.
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ato licito, mas o agente, por ndo adotar a conduta adequada, acaba por
praticar ato ilicito. Vé-se, entdo, que ha na culpa uma conduta mal dirigida a
um fim licito; uma conduta inadequada aos padrdes sociais; ato ou fato que
uma pessoa prudente e cautelosa ndo teria praticado. E imprevisdo do
previsivel, por falta de cautela do agente. O nucleo da conduta culposa,
portanto, consiste na divergéncia entre a acdo efetivamente praticada e a que
deveria ter sido realizada em virtude da observancia do dever de cuidado. Ha
na culpa, em ultima instancia, um erro de conduta; uma conduta mal dirigida
aum fim licito%2,

No entanto, a doutrina claudica em relacéo a substancialidade do elemento subjetivo: é
necessaria a configuracdo do dolo, ou a mera culpa em sentido estrito bastaria?

O art. 134 do CTN ja contempla a hipdtese culposa em seus incisos, e por opg¢do do
legislador, ndo incluiu o administrador como responsavel na hipdtese culposa. Portanto, acaso
pretendesse o legislador responsabilizar os administradores pelos atos omissos ou negligentes,
haveria de ser expresso em relacdo a responsabilizacdo do administrador também na hipGtese
de culpa na hipdtese normativa do caput do art. 134 do CTN - inobstante estaria, ali,
infringindo os preceitos da separacdo patrimonial, e transferindo o risco da atividade ao
administrador sem maiores cautelas.

Como a responsabilidade do administrador é uma regra a limitacdo da
responsabilidade, que protege os atos de gestéo, a responsabiliza¢do pessoal do administrador
deve origina-se por um ato praticado com o elemento subjetivo imbuido de ou dar origem
fraudulenta ao fato gerador, ou obstar o seu adimplemento sobre o patriménio da sociedade.
N&o basta que seja um ato decorrente de uma ma gestdo, ou de intempéries negociais e
econdmicas decorrentes do mundo empresarial, 0s quais estdo protegidos pela limitacdo da
responsabilidade societaria.

Nosso entendimento € o de que o pressuposto de fato da responsabilidade ha de ser um
ato consciente da ilicitude, cuja intencdo sendo foi a de lesar o Fisco, pelo menos imbuida da
consciéncia da ilicitude no sentido de fazer surgir o fato gerador com excesso de poderes,
infracdo ao contrato social ou a lei; ou, de outra banda, obstar o seu recebimento.

Lembra Celso Antonio Bandeira de Mello que o ilicito tributario infracional ha de ser

precedido do devido elemento volitivo na conduta:

Deveras, ninguém pode ser sancionado sendo pela violagdo do direito que
haja voluntariamente praticado ou concorrido voluntariamente para praticar.
A proclamacdo desta obviedade ndo briga com o fato de que a caracterizacdo
de inimeras infracfes administrativas prescinde de dolo ou culpa do agente,

%2 CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de responsabilidade civil. Op. cit., p. 34.
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visto que, para configurar-se sua incursdo nelas e consequente exposi¢ao as
pertinentes sancdes, € indispensavel que haja existido, pelo menos, a
possibilidade do sujeito evadir-se conscientemente a conduta censurada®®.

Destarte, em relacdo ao dolo, parece inquestionavel a responsabilizacdo pessoal do
administrador, ja que quis e praticou intencionalmente a conduta lesiva.

Com vistas a responsabilizagdo do administrador a partir do art. 135, inc. 1l do CTN,
ndo basta a realizacdo de um ato ilicito por parte do administrador. O ato tem que ser
consistente, e imbuido do animo de fazer surgir um tributo mediante excesso de poderes,
infracdo a lei ou ao contrato social, ou, de outra banda, obstar o adimplemento do tributo por
parte da sociedade.

Na culpa grave ha, sendo a intencdo, pelo menos a ciéncia do agente acerca dos riscos
desproporcionais da lesdo ou assuncdo deliberada dos mesmos, o que leva a culpa grave a
merecer 0 mesmo tratamento do dolo para fins de averiguacdo da responsabilidade tributaria.
Isto porque, conforme j& exposto, a limitagdo da responsabilidade do administrador da
sociedade limitada ndo abrange a assuncdo de riscos desproporcionais ou sabidamente
elevados por parte do administrador. J& que estes riscos sdo repartidos com a sociedade, para
que o administrador possa gozar da protecdo da limitacdo da responsabilidade, deve se pautar
pela atuacdo do homem probo e diligente.

A assuncdo de riscos normais e naturais aos negdcios é inerente a exploracdo da
atividade empresarial, hipdtese em que eventual inadimplemento ou lesdo seria incoerente
com 0s riscos provaveis do negdcio. Ai ndo se encontra, entretanto, a assungdo de riscos que
sabia serem desproporcionais ou elevados demais, a ponto de poderem levar a atividade a
bancarrota ou a ndo cumprir com as obriga¢fes assumidas, hipdtese em que restaria
configurada a culpa grave. O administrador tem a inten¢do de promover uma conduta licita,
no entanto, tem consciéncia de que o0s riscos sdo elevados demais e ndo compativeis com o
negdcio ou com 0 momento negocial vivido pela sociedade.

Neste ponto, nem a sociedade, nem o0s credores, devem suportar os prejuizos da
atividade, transferindo ao agente — neste caso, o administrador — a responsabilidade pelos
danos dai advindos. Veja, a conduta promovida era intencionalmente licita, mas o
administrador agiu com tamanha falta de cautela, zelo ou ignorou conscientemente 0s riscos,

que a sociedade ndo pode honrar com as obrigacdes tributarias advindas. Portanto, deve ser

33 MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Ilicito tributario. Revista de Direito Tributario, Sio Paulo, v. 62, p.
22-32, 1995, p. 24-25.
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responsabilizado perante o Fisco por culpa grave que causou a lesdo consistente no
inadimplemento dos tributos.

Perfilhando deste entendimento, Itamar Gaino lembra que:

A imputacdo da responsabilidade ao terceiro deriva, portanto, da presenca de
provas diretas ou indiretas (indicios) quanto a ter ele agido maliciosamente,
com o proposito de prejudicar o fisco ou, ao menos, com a previsdo de que,
ao praticar o ato significativo de excesso de poderes, de infragdo de lei ou do
contrato social, poderia tornar a sociedade inadimplente com respeito as
obrigac0es tributarias®®*.

Tal relacdo que interliga o responsavel ao surgimento do tributo ou ao contribuinte
estd intimamente ligada com a capacidade de influir sobre o adimplemento do tributo.
Conforme anteriormente ja explicado, na hipdtese em que o surgimento do tributo ocorra
concomitantemente com o fato gerador da responsabilidade — excesso de poderes, infragdo ao
contrato social ou a lei — a responsabilidade do administrador s6 sera perquirida ap6s o
inadimplemento do crédito pela sociedade. Se houver o adimplemento, ndo se busca a
responsabilizacdo. Desta forma, reforga-se: a responsabilidade tributéria do administrador esta
mais conectada com a possibilidade deste de influir no percebimento do crédito sobre o
patrimbnio social — e com o0s atos que levaram a sociedade até este ponto, do que
propriamente com o surgimento puro do tributo. E a possibilidade de o administrador, com
dolo ou culpa grave, ndo obstar no adimplemento do crédito da sociedade que vergasta o
pressuposto de sua responsabilidade®®.

Neste quadro, deve o responsavel, para assumir tal posicdo, ter capacidade de agir de
forma diferente para evitar o inadimplemento; seja pela abstencdo da pratica de um ato com
excesso de poderes ou infracdo ao contrato social/lei, seja por atos extra-tributarios que
pudessem determinar a solvabilidade da sociedade limitada ou possibilitar o adimplemento do
crédito tributario. Porém, neste quadro, ndo s6 a capacidade do administrador diligente e

probo de antever 0s riscos, como também os riscos do préprio negécio empreendido —

354 GAINO, Itamar. Responsabilidade dos socios na sociedade limitada. 3. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2012, p. 63.
35 A fraude ao direito alheio seria o standart, na teoria da desconsideracdo da personalidade juridica, para
alcangar o resultado da ilicitude que autorizaria o alcance do patrimonio do sdcio que atue de modo abusivo.
Neste sentido, a doutrina de Margal Justen Filho: “A teoria da desconsideragdo toma em vista, como aspecto
fundamental, o resultado fraudulento. Ou seja, somente ha a desconsideragcdo se puder concretizar-se um
resultado fraudatério ao direito de terceiro. A desconsideracdo ndo € um resultado considerado em si mesmo,
como decorréncia de atuacdo indevida ou ilicita. Ou seja, ndo incidird a desconsideracdo em todo e qualquer caso
em que o socio atuar de modo ilicito ou abusivo —mas somente se tal ilicitude ou abuso forem aptos a provocar a
fraude a direito alheio, sanavel exclusivamente pela via da desconsideragdo” (JUSTEN FILHO, Margal.
Desconsideracdo da personalidade societaria no direito brasileiro. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
1987, p. 111).
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naturais a exploracdo da atividade — devem ser analisados com razoabilidade pelo aplicador
da norma concreta individual.

Citamos a titulo de exemplificacdo o ato do administrador que, ndo dispondo de
recursos suficientes, destina a quantia que serviria ao pagamento dos tributos, para efetuar o
pagamento dos trabalhadores e dos fornecedores, sem 0s quais a sua empresa ndo opera.
Acaso este efetue primordialmente o pagamento dos tributos, relegando a posteriori o
cumprimento das obrigacdes perante os trabalhadores e os fornecedores; podera ndo dispor de
capital humano, nem de matéria prima para produzir; e sua atividade, invariavelmente,
socobrard. Neste plano, o inadimplemento consciente dos tributos por parte da pessoa juridica
se revela como um ato lidimo e necessario a manutencdo das atividades sociais; de forma que
eventual remanejo dos valores destinados ao pagamento de tributo para o pagamento da folha
de salarios, de fornecedores, ou de qualquer outro gasto essencial a manutencdo da atividade,
desprovido de dolo e sem a intencdo de fraudar o pagamento do tributo. Destarte, o
administrador ndo podera vir a se tornar responsavel tributario com base no art. 135, inc. I,
do CTN, sob pena de aniquilar a discricionariedade a ele atribuida na gestdo da sociedade
limitada.

Outra situacdo ocorreria na hipotese de, em remanescendo inadimplidas determinadas
obrigacdes tributérias, o administrador conscientemente distribui aos socios todos os lucros do
periodo, em detrimento do pagamento do tributo. Neste caso, voluntaria e conscientemente
estara frustrando o adimplemento do tributo e impossibilitando que o Fisco o perceba dentro
do patriménio social, 0 que atraird sua responsabilidade pessoal. Mas houve dolo, houve
consciéncia da ilicitude, e houve a possibilidade de agir de maneira diversa.

Portanto, a presenca do dolo é um dos elementos basilares, e indissociavel da regra
matriz de responsabilidade tributaria do administrador da sociedade limitada. Diante de todo o
exposto, sobretudo do carater subsidiario e fidejussério da responsabilidade do administrador,
0s pressupostos de fato especificos de sua responsabilizacdo giram em torno da capacidade de
agir diferente para influir sobre o adimplemento da obrigacéo tributéria.

A infracdo dolosa ou com culpa grave, por descumprimento de dever de conduta
proprio, cometida pelo responsavel, associada ao dano causado em prejuizo da Fazenda, € o

que fundamenta a obrigacdo garantidora ou indenizatdria do responsavel.

5.2 Excesso de poderes, infracdo a lei, ao estatuto e ao contrato social
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Sabe-se que a averiguacdo da responsabilidade é ato posterior, e subordinado ao
inadimplemento da obrigacdo. Ndo ha a substituicdo de responsabilidades. Portanto, o
pressuposto da responsabilidade do administrador seria a pratica de atos intencionais que,
mediante excesso de poderes, infracdo a lei, ao contrato social ou estatuto, ndo s6 pudessem
dar origem ao fato gerador, mas também inviabilizar o percebimento da obrigacdo da
sociedade. Somente por ato seu que frustre o percebimento do crédito tributario sobre o
patrimoénio social é que poderia se cogitar da sua responsabilizacéo.

Temos aqui duas situagOes distintas, mas com resultados iguais.

A primeira, a hipdtese em que o crédito tributario surge do préprio ato praticado pelo
administrador com excesso de poderes, infracdo a lei ou ao contrato social. Nesta hipotese, a
principio, a responsabilidade seria apenas da sociedade. Se a sociedade ndo conseguir suportar
o adimplemento da obrigacdo do tributo originario com ato praticado com excesso de poderes,
infracdo a lei ou ao contrato social, o administrador poderd ser declarado responsavel
posteriormente.

Por sua vez, a segunda € quando o surgimento do crédito tributario ndo decorreu de ato
ilicito algum. Se, inadimplida a obrigacdo tributaria, constatar-se que mediante ato com
excesso de poderes, infracdo a lei ou ao contrato social pelo administrador, a sociedade restou
insolvente, e destarte, ndo pode adimplir o crédito tributario, o administrador também sera
pessoalmente responsavel. A responsabilidade tributaria estd mais intimamente ligada com a
impossibilidade de adimplemento do tributo pela sociedade, do que propriamente com o
surgimento da obrigacdo tributéria.

Perante a administracdo tributaria ndo ha pressuposto para a averiguacdo da
responsabilidade do terceiro, se houver o adimplemento da obrigacdo tributaria; conquanto
tratem de relagdes distintas. O Fisco so ha de perquirir a responsabilidade do terceiro, se ndo
for cumprida a obrigacdo pelo contribuinte originario, in casu, a sociedade. Afinal, a
sociedade € quem possui relacdo tributaria com o Fisco. Se a sociedade adimple o crédito
tributario perante o Fisco, ndo se falou em responsabilidade tributaria do administrador; e esta
resolvera a eventual ilicitude do ato no ambito interna corporis pela via de regresso. No
entanto, se a sociedade ndo suporta o pagamento do crédito tributario diante do cometimento
de ato ilicito doloso pelo administrador a frustrar o pagamento, entéo estara diante de hipétese
a perquirir sua responsabilidade, que demanda investigacéo e posterior ato declaratério.

A subsidiariedade da responsabilidade do administrador, subordinada ao
inadimplemento da sociedade, como ja demonstrado na analise da jurisprudéncia do STF, ja

restou consagrada por esta mesma Corte, por ocasido do julgamento do RE 562.276/PR:
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Essencial a compreensdo do instituto da responsabilidade tributaria é a nogéo
de que a obrigacdo do terceiro, de responder por divida originariamente do
contribuinte, jamais decorre direta e automaticamente da pura e simples
ocorréncia do fato gerador. Do fato gerador, s6 surge a obrigacdo direta do
contribuinte. Isso porque cada pessoa € sujeito de direitos e obrigacOes
préprios e o dever fundamental de pagar tributos estd associado as
revelagdes de capacidade contributiva a que a lei vincule o surgimento da
obrigacdo do contribuinte. A relagdo contributiva da-se exclusivamente entre
o Estado e o contribuinte em face da revelagdo de capacidade contributiva
deste. N@o é por outra razdo que se destaca repetidamente que o responsavel
ndo pode ser qualquer pessoa, exigindo-se que guarde relagdo com o fato
gerador ou com o contribuinte, ou seja, que tenha possibilidade de influir
para 0 bom pagamento do tributo ou de prestar ao fisco informagdes quanto
ao surgimento da obrigacdo. Efetivamente, o terceiro s6 pode ser chamado a
responder na hipo6tese de descumprimento de deveres de colaboracdo para
com o Fisco, deveres estes seus, préprios, e que tenham repercutido na
ocorréncia do fato gerador, no descumprimento da obrigacdo pelo
contribuinte ou de 6bice a fiscalizacdo pela administracdo tributaria®®®.

Portanto, se a responsabilidade do administrador s6é é perquirida apés a
impossibilidade de receber o tributo sobre o patrimdnio social, e deste ato imbuido com dolo
ou culpa grave ela decorre, inexoravel a conclusdo de que a responsabilidade do
administrador é subordinada ao inadimplemento do tributo por parte da sociedade.

O art. 135, inc. Il do CTN elenca como pressupostos especificos da responsabilidade
do administrador: o excesso de poderes, a infragéo a lei, contrato social ou estatutos.

Esclareca-se que excesso de poderes, infracdo ao contrato social ou estatuto, possuem
uma natureza correlata: atos que transbordam os poderes conferidos ao administrador, e sdo
realizados, geralmente, em contradicdo ao objeto social ou aos designios sociais (tal
raciocinio aplica-se também ao inc. Il do art. 135 do CTN).

O ato que enseja o surgimento da responsabilidade do administrador deve ser aquele
ato com manifesto excesso de poderes em beneficio préprio ou contradi¢do ao objetivo social,
ou alheios ao @mbito de atuagdo da empresa; do qual tenha decorrido determinado fato
gerador de tributo ou pelo qual a sociedade foi levada a insolvéncia e ndo conseguiu honrar o
pagamento. Em ambos 0s casos, é necessario que a sociedade ndo tenha conseguido adimplir
a obrigacdo tributaria. O ato de excesso de poder, em sua esséncia, configura uma infracéo ao

contrato social e também a lei.

356 BRASIL. Supremo Tribunal Federal — STF. Plenario. RE n° 562.276/PR. Relator: Ministra Ellen Gracie.
Julgado em: 03/11/2010. Disponivel em: https://portal.stf.jus.br/jurisprudenciaRepercussao/verAndamentoProces
s0.asp?incidente=2555009&numeroProcesso=562276&classeProcesso=RE&numeroTema=13. Acesso em: 30
Junho 2023.
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O ato ilicito que serve de liame entre a obrigacdo tributaria e a responsabilidade do
administrador, ndo reside na préatica do fato gerador — que é, sempre, uma atitude licita - mas
sim, na decisdo em realiza-lo contrariamente aos designios sociais. Ha de ser obtemperado, no
entanto, que ndo é todo objeto que extrapola o &mbito de atuacdo societério, que sera
classificado como excesso de poderes, infracdo a lei ou ao estatuto.

Muitas vezes, o ato praticado pelo administrador, ainda que refuja ao estrito ambito de
atuacdo outorgado pelo contrato social, 0 vem em beneficio exclusivo da sociedade ou o é
realizado de acordo com a vontade social. Neste plano, se trata de um tipico ato de gestao por
parte da sociedade — em que pese ndo dentro da sua &lea de atuagdo — mas em beneficio e por
intencdo exclusiva daquela.

Se a intengdo em praticar o ato “contrario” foi da vontade social, estava dentro dos
parametros ou do planejamento realizado pela sociedade; o ato ndo se configura como um
ilicito societério; e via reflexa, ndo se enquadra no espeque normativo do caput do art. 135 do
CTN. Neste plano, a sociedade emerge como contribuinte legitima do fato gerador do tributo;
responsavel Unica por seu adimplemento; e a responsabilizacdo ndo poderia ultrapassar o
limite da autonomia patrimonial da sociedade.

No entanto, acaso se trate de um ato manifestamente contrario a vontade social; tal
qual uma operacdo totalmente estranha ao objeto social e ndo intencionada pelos socios; ai
sim, o administrador respondera solidariamente com a sociedade. No entanto, justamente
diante da dificil configuracdo dos atos com excesso de poderes ou infracdo ao contrato social
é que se tem direcionado a andlise da responsabilidade tributéaria sob o enfoque da infracdo a
lei.

A definicdo de infracdo a lei, contudo, pressupde uma maior digressdo sobre sua
amplitude.

Sabemos que ndo é toda e qualquer infracdo a lei — ato ilicito - que servird de
pressuposto apto a amparar a responsabilidade tributéria do administrador. N&o se pode perder
de vista que a autonomia da personalidade juridica e a separacdo patrimonial proporcionadas
pela limitacdo da responsabilidade sdo Obices a responsabilidade indiscriminada dos
administradores no comando da sociedade. Desta forma, ndo é todo e qualquer ato ilicito — tal
qual a ocorréncia de uma multa de transito, ou o inadimplemento de obrigagdes civis — que
implicara a responsabilidade tributéria do administrador.

A tipificacdo do ato ilicito, para fins de responsabilizacdo deste, decorre da infragéo a
legislacdo que imponha deveres de conduta implicitos ao administrador; que acaso

transgredidos, tornam impossivel o adimplemento do tributo sobre o patrimonio da sociedade.
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Pode se tratar de um ilicito societario, civil, tributario, ou até mesmo, penal. O nexo de
causalidade da conduta, nestes casos, deve ser a insuficiéncia patrimonial da sociedade a
cumprir com a obrigacao tributaria inadimplida; precedida, ainda, do devido dolo na conduta
de fraudar o cumprimento da obrigacdo. Seguindo o magistério de Itamar Gaino, “o0 que
importa, para a imputagdo da responsabilidade ao terceiro, é a lesdo ao interesse do fisco, ou
seja, a falta de recolhimento do tributo devido. Essa lesdo pode derivar, entretanto, de infracéo
de lei tributaria ou de infracéo de lei civil ou comercial®’.

A ideia de infracdo a lei deve guardar uma relagdo com atos tomados no comando
societario capazes de reduzir a insolvabilidade o patriménio societario, de maneira a impedir

o adimplemento do tributo por parte do contribuinte:

Parece-nos que, ao ndo recebimento do valor do tributo enquanto dano
passivel de ressarcimento, deve estar adiciona a circunstancia de a conduta
ilicita do administrador ter atuado como causa que impossibilite a
solvabilidade no patriménio da propria empresa. Por isso que se tem
reconhecido, em ambito jurisprudencial, a aplicagdo do preceito para os
casos de dissolucdo irregular da sociedade3®8,

O préprio STF, no julgamento do RE 526.276/PR firmou este entendimento:

O pressuposto de fato ou hip6tese de incidéncia da norma de
responsabilidade, no art. 135, Ill, do CTN, é a pratica de atos, por quem
esteja na gestdo ou representacdo da sociedade, com excesso de poder ou
infracdo a lei, contrato social ou estatutos e que tenham implicado, se ndo no
surgimento, ao menos o inadimplemento de obrigacdes tributérias. A
contrario sensu, extrai-se que o dever formal implicito cujo descumprimento
implica responsabilidade, qual seja o dever de, na dire¢do, geréncia ou
representacdo de pessoas juridicas de direito privado, agir com zelo,
cumprindo a lei e atuando sem extrapolacdo dos poderes legais e contratuais
de gestdo, de modo a ndo cometer ilicitos que acarretem o inadimplemento
de obrigacoes tributarias®®®.

O que ndo se pode perder de vista, € a necesséria correlacdo da responsabilidade
tributaria com os atos dolosos que levaram a insolvabilidade da pessoa juridica, impedindo o
cumprimento das obrigacdes.

Do exposto depreende-se que o inadimplemento do tributo € o pressuposto de fato da

obrigacdo tributéria que d& inicio a persecucdo da responsabilizacdo do administrador. Mas

37 GAINO, Itamar. Responsabilidade dos socios na sociedade limitada. Op. cit., p. 68.

38 PEIXOTO, Daniel Monteiro. Responsabilidade tributaria e os atos de formacdo, administracéo,
reorganizagéo e dissolucéo de sociedades. Sdo Paulo: Saraiva, 2012, p. 332-333.

359 BRASIL. Supremo Tribunal Federal - STF. Recurso Extraordinario n° 526.276/PR. Op. cit.
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nunca o inadimplemento, como ato sozinho, isolado, sera originario da responsabilidade do
administrador. Devera conduzir a impossibilidade de solvabilidade do adimplemento da
obrigacao sobre o patriménio da sociedade.

Durante muito tempo a jurisprudéncia do STJ considerou o0 mero inadimplemento do
tributo como um ato de “infragdo a lei”. Segundo o vetusto raciocinio, se toda obrigacao
tributaria é ex lege, o inadimplemento do tributo se configuraria como uma infracdo a lei
tributaria, e automaticamente atrairia a responsabilidade do administrador, tornando-a
objetiva:

TRIBUTARIO. RESPONSABILIDADE DO SOCIO POR DIVIDA DA
SOCIEDADE LIMITADA. REQUISITOS NECESSARIOS.
PRECEDENTES. O sdcio-gerente de uma sociedade limitada é responsavel,
por substituicdo, pelas obrigacGes fiscais da empresa a que pertencera, desde
que essas obrigacdes tributarias tenham fato gerador contemporaneo ao seu

gerenciamento, pois que age com violacdo a lei o sOcio-gerente que nao
recolhe os tributos devidos. Precedentes da Corte. Recurso Improvido3e°.

No entanto, esta posicdo restou cabalmente superada. Isto porque toda obrigacdo
tributaria decorre de lei, mas ndo é toda infracdo a lei que originara a responsabilidade do
contribuinte; muito menos o inadimplemento da obrigacédo tributéaria por parte da sociedade.
Por se tratar de regras matrizes distintas, sempre que a empresa deixa de recolher o tributo na
data do respectivo vencimento, a impontualidade ou a inadimpléncia é da pessoa juridica®?,
ndo do administrador. Acaso se pretenda responsabilizar o administrador pelo mero
inadimplemento da obrigacdo tributéria, estar-se-4& a responsabilizar este automatica e
indefinidamente, em conjunto com a pessoa juridica, sobre as obrigagdes tributérias; fito que
ndo guarda compatibilidade com a vinculacdo obrigatoria do sujeito passivo com o fato
gerador do tributo, quica com os preceitos do direito societario, ao transferir o risco da

atividade a pessoa do s6cio, e sogobrar os preceitos da separacdo patrimonial.

360 BRASIL. Superior Tribunal de Justiga - STJ. Primeira Turma. REsp. n°® 34.429/SP. Relator: Ministro Cesar
Asfor Rocha. Julgado em: 23/06/1993. Disponivel em: https://processo.stj.jus.br/SCON/GetInteiroTeorDo
Acordao?num_registro=199300113194&dt_publicacao=22/11/1993. Acesso em: 30 Junho 2023.

361 «“Quem est4 obrigado a recolher os tributos devidos pela empresa é a propria pessoa juridica; e, nfio obstante
ela atue por intermédio de seu drgéo, o socio-gerente (ou diretor), a obrigagdo tributaria é daquela, e ndo deste.
Sempre, portanto, que a empresa deixa de recolher o tributo na data do respectivo vencimento, a impontualidade
ou a inadimpléncia é da pessoa juridica, ndo do sdcio-gerente (ou diretor)” (BRASIL. Superior Tribunal de
Justica - STJ. REsp. n° 100.739/SP. Relator: Ministro Ari Pargendler. Julgado em: 19/11/1998. Disponivel em:
https://www.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/stj/ 456279. Acesso em: 30 Junho 2023).
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Seria possivel acrescentar, por elastério exegético da norma, um novo coobrigado a
relacdo tributéria; submisso ao inadimplemento da obrigacdo pelo contribuinte principal;
renegando todo o arquétipo da limitacdo da responsabilidade nas sociedades limitadas.

Valendo-se desta 6tica, Hugo de Brito Machado ensina que “ndo se pode admitir que o
ndo pagamento do tributo configure a infracdo de lei capaz de ensejar tal responsabilidade,
porque isso levaria a suprimir-se a regra, fazendo prevalecer, em todos os casos, a
excecdo? E neste sentido que o STJ firmou a jurisprudéncia, no sentido de que o mero
inadimplemento do tributo, per si e desprovido de dolo ou fraude, configura apenas a mora do
contribuinte®®3,

Tal entendimento restou também consolidado no Verbete n® 430 daquela Corte,
segundo o qual: “O inadimplemento da obrigacdo tributaria pela sociedade ndo gera, por si s0,
a responsabilidade solidéria do s6cio-gerente”34,

E neste ponto, mais uma concluséo se faz inarredavel. O conceito de infragdo a lei
pressupde a ciéncia do ndo adimplemento do tributo — ainda que por fato licito do
administrador, sem qualquer afronta aos ditames sociais — e a consciéncia de ato que importe
na frustracdo do recebimento do tributo sobre o patriménio social, contemporaneo ou ndo ao
surgimento do fato gerador. O ato ilicito que atrai a responsabilidade do administrador é
aquele procedido da consciéncia da ilicitude em frustrar o recebimento da obrigacéo tributaria
sobre o patrimdnio da sociedade, o que pressupde tanto o conhecimento dos débitos
inadimplidos (ou da incapacidade de adimpli-los, quando o proprio ilicito por parte do
administrador faca surgir o tributo), quanto a pratica do ato infrator que inviabilize
dolosamente o adimplemento da obrigagéo.

O STJ, em 2009 consolidou este entendimento, no sentido de que somente se
considera responsavel o administrador que estava a frente da gestdo da sociedade no momento
da inadimpléncia e, posteriormente, deflagrou o ato ilicito doloso que obstou o cumprimento

da obrigacdo sobre patriménio societério. Confira-se o trecho da ementa:

O pedido de redirecionamento da execucdo fiscal, quando fundado na
dissolucéo irregular da sociedade executada, pressupGe a permanéncia de
determinado s6cio na administragdo da empresa no momento da ocorréncia
dessa dissolucdo, que é, afinal, o fato que desencadeia a responsabilidade

%62 MACHADO, Hugo de Brito. Curso de direito tributario. Op. cit., p. 164.

33 BRASIL. Superior Tribunal de Justica - STJ. Segunda Turma. REsp. n° 121.021/PR. Relatora: Ministra
Nancy Andrighi. Julgado em: 15/08/2000. Disponivel em: https://processo.stj.jus.br/SCON/Get
InteiroTeorDoAcordao?num_registro=199700132463&dt_publicacao=11/09/2000. Acesso em: 30 Junho 2023.
364 BRASIL. Superior Tribunal de Justica — STJ. Simula n° 430. 24.03.2010. Disponivel em: https://www.
jusbrasil.com.br/jurisprudencia/stj/sumulas/sumula-n-430-do-stj/1289711009. Acesso em: 28 Junho 2023.
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pessoal do administrador. Ainda, embora seja necessario demonstrar quem
ocupava o posto de gerente no momento da dissolucdo, é necessario, antes,
gue aquele responsavel pela dissolugdo tenha sido também,
simultaneamente, o detentor da geréncia na oportunidade do vencimento do
tributo. E que so6 se dira responsavel o socio que, tendo poderes para tanto,
ndo pagou o tributo (dai exigir-se seja demonstrada a detencdo de geréncia
no momento do vencimento do débito) e que, ademais, conscientemente,
optou pela irregular dissolu¢do da sociedade (por isso, também exigivel a
prova da permanéncia no momento da dissolucéo irregular)2,

Desta feita, o elo entre o inadimplemento e a responsabilidade do administrador, se
configura a partir dos atos dolosos que levaram ao desarranjo patrimonial da sociedade a
impossibilitar o adimplemento do crédito tributario. Pouco importa se 0 ato que atrai sua
responsabilizacdo é concomitante, anterior ou posterior ao surgimento do fato gerador.
Importa que por conta dele, e consciente o administrador da lesdo ao Fisco, a sociedade nédo
tenha adimplido corretamente o crédito tributario.

Neste plano, decompondo a estrutura da norma geral de responsabilidade tributaria,
temos como pressupostos: ocorréncia da pratica do fato juridico tributario e o inadimplemento
deste por parte da sociedade, aliado, inexoravelmente a préatica de fato ilicito por parte do
administrador, consciente na lesdo ao Fisco, que cause o resultado consistente na
impossibilidade de solugcdo do credito no patriménio da sociedade.

A hipotese que melhor esclarece a infragéo a lei diante da insolvéncia patrimonial da
sociedade € a dissolugdo irregular da sociedade. Diante da dificuldade probatéria do Fisco em
configurar o excesso de poderes, a infragdo ao contrato social ou ao estatuto; a vertente
massivamente utilizada pela Fazenda Nacional para pretender a responsabilizacdo do
administrador, é a dissolucdo irregular da pessoa juridica.

A dissolucdo regular da pessoa juridica visa operar a liquidacdo das obrigacGes
sociais, e posteriormente, o0 encerramento da personalidade juridica. Tal dissolucdo é causa e
procedimento em si. Enquanto causa, revela-se como o motivo a fundamentar o inicio do
procedimento, com a liquidagdo do patriménio — com a apuracdo do ativo e do passivo,

pagamento dos credores e rateio do ativo -, e posteriormente, a sua extingéo:

A dissolucdo, entendida como procedimento de terminacdo da personalidade
juridica da sociedade empreséria, abrange trés fases: a dissolucéo (ato ou

35 BRASIL. Superior Tribunal de Justica - STJ. Primeira Turma AgReg REsp. n® 1.034.238/SP. Relatora:
Ministra Denise Arruda. Julgado em: 02 de abril de 2009. Disponivel em: https://www.jusbrasil.com.br/
jurisprudencia/stj/4163118. Acesso em: 30 junho 2023.
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fato desencadeante), a liquidagdo (solucdo das pendéncias obrigacionais da
sociedade) e a partilha (reparticdo do acervo entre 0s s6cios)36.

As causas de dissolucdo da sociedade limitada encontram-se previstas nos arts. 1.033 a
1.035 do CC/2002. Geralmente, as sociedades extinguem-se por consenso unanime dos sécios
(art. 1.033, inc. 1l do CC/2002) ou verificada a irrealizabilidade do objeto social (art. 1.034,
inc. 11 do CC/2002).

Acrescente-se ao rol normativo do CC/2002, a possibilidade da dissolucao societaria
através da faléncia, regulada pela Lei 11.101/2005.

Constatada a causa de dissolugdo, da-se inicio ao procedimento dissolutivo
propriamente dito; o que pode ocorrer tanto em Juizo, como fora dele. Acaso procedido nos
moldes da lei civilista, a dissolucdo impde uma série de formalidades burocraticas a
sociedade.

Em principio, a primeira fase constitui-se na declaragdo da dissolugdo mediante
sentenca judicial ou distrato por parte dos socios devidamente assinado; a ser protocolado na
Junta Comercial, para dar inicio ao procedimento de liquidag&o, nos termos do art. 51, § 1° do
CC/2002.

Realizado o registro do distrato na Junta Comercial, acresce-se a0 nome da pessoa
juridica a expressdo “em liquidagdo™, visando dar publicidade a fase dissolutéria em que se
encontra, consoante recomenda o art. 1.103, § unico do CC/2002.

Cabe aos sécios (ou ao Juizo), nomear o liquidante — que pode ser um socio, ou um
terceiro; ao qual cabera a representacdo da sociedade limitada durante a fase de liquidacéo ate
a extincdo da personalidade juridica. Logicamente, para o exercicio de sua fungdo, o
liquidante deve ser remunerado. Apds nomeado, deve o liquidante:

Art. 1.103. Constituem deveres do liquidante: | - averbar e publicar a ata,
sentenca ou instrumento de dissolucdo da sociedade; Il - arrecadar os bens,
livros e documentos da sociedade, onde quer que estejam; 111 - proceder, nos
quinze dias seguintes ao da sua investidura e com a assisténcia, sempre que
possivel, dos administradores, a elaboracdo do inventario e do balango geral
do ativo e do passivo; IV - ultimar os negdcios da sociedade, realizar o ativo,
pagar o passivo e partilhar o remanescente entre 0s s6cios ou acionistas; V -
exigir dos quotistas, quando insuficiente o ativo a solucdo do passivo, a
integralizagdo de suas quotas e, se for 0 caso, as quantias necessarias, nos
limites da responsabilidade de cada um e proporcionalmente a respectiva
participacdo nas perdas, repartindo-se, entre os sdcios solventes e na mesma
proporc¢do, o devido pelo insolvente; VI - convocar assembléia dos quotistas,

366 COELHO, Sacha Calmon Navarro. Curso de direito tributério brasileiro. Op. cit., p. 409.
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cada seis meses, para apresentar relatorio e balanco do estado da liquidagao,
prestando conta dos atos praticados durante o semestre, ou sempre que
necessario; VIl - confessar a faléncia da sociedade e pedir concordata, de
acordo com as formalidades prescritas para o tipo de sociedade liquidanda;
VIII - finda a liquidacéo, apresentar aos sdcios o relatério da liquidacéo e as
suas contas finais; IX - averbar a ata da reunido ou da assembléia, ou o
instrumento firmado pelos sécios, que considerar encerrada a liquidagéo3®’.

Em termos gerais cabe ao liquidante proceder a arrecadacdo dos bens moveis e
imoveis que integram o patriménio da sociedade, aliena-los pelo valor de mercado, dar
quitacdo aos devedores que efetuarem pagamentos, pagar os credores, rescindir contratos, e,
se for o caso, confessar a faléncia da sociedade.

Desta forma, cumpridas as devidas formalidades do procedimento de liquidacdo, acaso
remanesca ativo societario apds o cumprimento das obrigacgdes, estes serdo repartidos entre 0s
socios; e a dissolucao da sociedade serd considerada regular. Acaso o patriménio social ndo
seja suficiente para o cumprimento de todas as obrigacGes, o liquidante, podera requerer a
faléncia da sociedade. O questionamento que se coloca intrigante é: acaso o administrador ndo
requeira a faléncia da sociedade, na pendéncia de débitos tributarios, serd pessoalmente
responsavel por ndo ter realizado o procedimento regular de dissolucao?

De acordo com a jurisprudéncia unissona do STJ, a sociedade que simplesmente cessa
suas atividades, sem o adimplemento dos créditos tributarios se dissolve irregularmente. A
dissolugdo irregular da sociedade, portanto, se configura um caso classico em que ndo ha
como buscar a satisfacdo do crédito sobre o patriménio da sociedade, conguanto extinta sem o
cumprimento das obrigagdes fiscais. Nesta hipotese, imputa-se a responsabilidade sobre a
dissolucdo irregular ao administrador que nao promoveu as diligéncias de liquidacdo — arts.
1.103 a 1.112 do CC/2002 - ou falimentares necessarias, €, destarte, frustrou o adimplemento

da obrigagdo sobre o patriménio social. Neste sentido:

TRIBUTARIO. AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO ESPECIAL.
EXECUCAO FISCAL. REDIRECIONAMENTO. ART. 135 DO CTN.
DISSOLU(;AO IRREGULAR. REEXAME DE PROVA. INCIDENCIA DA
SUMULA 7/STJ. Esta Corte Superior firmou o entendimento, no REsp
1.101.728/SP, julgado pela sistematica do art. 543-C do CPC, no sentido de
gue o redirecionamento da execucdo fiscal para o sdcio-gerente da empresa
somente é cabivel quando comprovado que ele agiu com excesso de poderes,

367 BRASIL. Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Cédigo Civil. Disponivel em: https://www.planalto.gov.
br/ ccivil_03/LEIS/2002/L.10406compilada.htm. Acesso em: 30 Junho 2023.
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infracdo & lei ou contra o estatuto, ou na hipdtese de dissolugdo irregular da
empresa. Agravo regimental ndo provido3¢®,

A titulo de esclarecimento, para a jurisprudéncia do STJ, pleito de autofaléncia da
sociedade constitui-se forma legitima de dissolugdo da sociedade, pouco importa se requerida
antes de iniciado o procedimento de liquidag&o, ou no seu curso®°.

Assim, ainda que na faléncia permanecam créditos insatisfeitos, a dissolucdo da
sociedade o sera de forma regular. A subsisténcia de credores sociais ap0s 0 encerramento da
dissolugéo ndo é trago indicativo de dissolucéo irregular®™.

A irregularidade na dissolucdo se configuraria pela auséncia de observancia as
formalidades legais. Presume-se que houve a dissipa¢do dos bens da sociedade sem o devido
adimplemento dos credores, e desta forma, considera-se responsavel o administrador da
sociedade ao tempo da dissolugdo irregular, desde que seja, também, o responsavel pelo
inadimplemento do tributo.

O debate travado na doutrina e na jurisprudéncia, ultrapassa, no nosso entender, a
determinacdo prevista na lei de faléncias acerca da obrigatoriedade de o administrador
requerer a faléncia. A disposicdo falimentar, embora imponha gramaticalmente um dever ao
administrador, ndo perquire dolo ou culpa grave na conducdo dos negocios para lhe impor a
obrigacdo de requerer a faléncia, elementos basilares da responsabilidade do administrador. A
analise da responsabilidade tributéria vai além de analisar pura e objetivamente se, frustrada a
liquidacao pela existéncia de debitos tributarios, o administrador ndo requereu faléncia. Isto
porque, conforme ja estudado, ha entre o administrador, o Estado e o ordenamento juridico,
uma relacdo de capacidade de colaboracdo, donde decorre a analise acerca da sua capacidade
de agir para que a sociedade conseguisse adimplir o tributo. Portanto, a discusséo ultrapassa o
guestionamento acerca da obrigacdo de requerer faléncia, e se circunscreve a analisar se por
ato proprio do administrador, imbuido de dolo ou culpa grave, houve a frustracdo do

pagamento do tributo sobre o patrimonio social.

5.3 Aspectos procedimentais

368 BRASIL. Superior Tribunal de Justica - STJ. Primeira Turma. AgrReg no REsp. n° 1.306.785/BA. Relator:
Ministro Benedito Gongalves. Julgado em: 19/03/2013. Disponivel em: https://www.jusbrasil.com.br/jurispruden
cia/stj/890367607. Acesso em: 30 de Junho de 2023.

369 «“A faléncia configura forma regular de dissolugdo da sociedade e ndo enseja, por si s0, 0 redirecionamento da
execucdo. Agravo regimental improvido” (BRASIL. Superior Tribunal de Justica - STJ. Segunda Turma.
AgrReg Agr n° 767.383/RS. Relator: Ministro Castro Meira. Julgado em: 15.07.2006. Disponivel em:
https://www.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/stj/39013. Acesso em: 30 de Junho de 2023).

370 PEIXOTO, Daniel Monteiro. Op. cit., p. 506.
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A partir da realizacdo no mundo dos fatos, de alguma das hipdteses elencadas na regra
matriz de um tributo, surge ao Fisco o direito de promover o seu lancamento, e via reflexa, a
sua exigéncia do contribuinte. O langcamento é o ato administrativo que modifica a obrigacdo
tributaria, ainda iliquida, incerta e ndo exigivel, em crédito tributario, autbnomo enquanto
realidade formal, porém substancialmente decorrente da obrigacao que Ihe originou.

Neste sentido, o art. 142 do CTN definiu o langamento como “o procedimento
administrativo tendente a verificar a ocorréncia do fato gerador da obrigacdo correspondente,
determinar a matéria tributavel, calcular o montante do tributo devido, identificar o sujeito
passivo, e, sendo o caso, propor a aplicacio da penalidade cabivel”3'.

Dito de outra forma, o lancamento aperfeicoa a relacdo tributaria preexistente,
auferindo-lhe efeitos juridicos em grau maximo, fazendo-a liquida, certa e exigivel. Desde
entdo, a obrigacdo tributaria passa a ser denominada de crédito tributario. De acordo com o

conceito de Paulo de Barros Carvalho:

Lancamento tributario é o ato juridico administrativo, da categoria dos
simples, constitutivos e vinculados, mediante o qual se insere na ordem
juridica brasileira, uma norma individual e concreta, que tem como
antecedente o fato juridico tributario, e como consequente, a formalizag&o do
vinculo obrigacional, pela individualizacdo dos sujeitos ativo e passivo, a
determinacdo do objeto da prestacdo, formado pela base de célculo e
correspondente aliquota, bem como pelo estabelecimento dos termos espaco-
temporais em que o crédito ha de ser exigido®’2.

Em linguagem competente, o ato de langamento reproduz a ocorréncia do fato gerador,
como procedimento de individualizagdo da norma geral e abstrata. Dai que possui um
conteddo de linguagem com indissociavel carga declaratorio-constitutiva a transmudar a
norma abstrata em concreta e individual de acordo com os fatos apreendidos.

Posterior ao langcamento, e ultrapassadas as fases recursais, o crédito tributario, acaso
ndo adimplido pelo sujeito passivo, é inscrito em divida ativa. Na inscricdo em divida ativa
apenas é reduzido a termo o conteudo do langcamento, para posterior extracdo da CDA, que é
o titulo executivo extrajudicial do Fisco.

Observe-se a prerrogativa de apuracdo e langcamento unilateral do crédito — e do titulo
executivo — reservada ao Fisco. Em que pese o langamento perpasse pela possibilidade de

371 BRASIL. Lei n°5.172, de 25 de outubro de 1966. Op. cit.
872 CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de direito tributario. Op. cit., p. 356.
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discussdo administrativa do crédito, & justamente nesta possibilidade de exercicio do
contraditério que residem as bases de sua legalidade e validade.

O Fisco pode constituir o crédito tributario validamente, mas desde que observe os
principios e regras do procedimento. Uma vez expedida a certiddo de divida ativa, esta goza
de presuncdo de certeza e liquidez, cujo 6nus de sua desconstituicdo cabe ao contribuinte, a
rogo do art. 204%™ do CTN e art. 3°%* da Lei n.° 6.830/80. Dai que emerge a suma
importancia da devida limpidez do procedimento administrativo, com todas as faculdades de
contraditorio e producgdo de provas que lhe sdo inerentes.

O lancamento interessa estudo da responsabilidade tributaria, pois seja ele realizado
pelo Fisco, como no lancamento de oficio, seja pelo contribuinte nos lancamentos por
homologacéo e declaracdo, apuram-se as dimensdes da obrigacéo tributaria individualizada,
tal como a base de calculo, aliquota, espaco, tempo, €, 0 que interessa ao feito, o0 sujeito
passivo.

Independentemente do sujeito que promova o ato de langcamento, um apontamento é
certo: a responsabilidade tributaria prevista no art. 135, inc. Ill do CTN provoca uma
modificacdo andmala no polo passivo da obrigacéo tributaria, com a inclusdo de um sujeito
passivo ndo previsto na regra matriz do tributo. A responsabilidade tributaria provém de regra
matriz diferente, e de pressuposto de fato do responsavel diferente do surgimento do tributo, o
que pressupbe a constatacdo de ilicitos praticados pelo administrador ou pelo sécio (no
gerenciamento ilegal da sociedade) no comando da sociedade.

Assim, para a prévia inclusdo do administrador no polo passivo da obrigacdo
tributéria, e sua responsabilizacdo como sujeito passivo ja na CDA, faz-se necessaria a
realizacdo de procedimento prévio que venha apurar os fatos ali capitulados. Afinal, estar-se-a
imputando a terceiro ndo ordinariamente deflagrado como contribuinte, a responsabilizacdo
pessoal por determinado ato. E ndo € s6. Como a responsabilizacdo do terceiro decorre de
regra matriz diferente, impende o indispensavel procedimento de apuracdo desta regra matriz.
Para que se realize o lancamento do crédito em face do administrador, é preciso que haja um

procedimento prévio — e documentado — de apuracao de sua responsabilidade.

373 Art. 204 do CTN. “A divida regularmente inscrita goza da presuncio de certeza e liquidez e tem o efeito de
prova pré-constituida. Paragrafo Unico. A presuncao a que se refere este artigo é relativa e pode ser ilidida por
prova inequivoca, a cargo do sujeito passivo ou do terceiro a que aproveite”.

374 Art. 3° Lei n.° 6.830/80 — “A Divida Ativa regularmente inscrita goza da presungio de certeza e liquidez.
Paragrafo Unico. A presuncio a que se refere este artigo ¢ relativa e pode ser ilidida por prova inequivoca, a
cargo do executado ou de terceiro, a quem aproveite”.



178

Pode-se, portanto, afirmar que a responsabilidade do administrador depende de ato de
declaracdo. N&o emerge clara e prontamente do ato juridico que atrai sua responsabilidade. O
responsavel s6 pode ser definitivamente considerado como tal através de procedimento para a

apuracgéo e declaracéo da responsabilidade. Neste sentido, Paulsen perfilha que:

[...] em geral, o lancamento envolve somente a verificagdo do fato
imponivel, com a notificacdo do contribuinte para fazer o pagamento em
periodo voluntario ou para impugnar. Por isso que o desvio da cobranga para
0 responsavel depende do ato de declaracdo de responsabilidade e seu
respectivo procedimento de derivacdo®’.

A modificacdo no polo passivo da obrigacdo, por ato ilicito do administrador,
pressupde que lhe seja oportunizado o direito de defesa. Até porque, como sanc¢do por ato
ilicito, emergirad sua corresponsabilidade em adimplir o crédito tributario. Sua alocagdo no
polo passivo da obrigacdo, ndo pode decorrer ao bel prazer do Fisco, nem mesmo do
Judiciario. Depende de ato motivado, de contraditorio e de ampla defesa, inclusive na esfera
administrativa, se for a intencéo do Fisco inclui-lo como responsével diretamente na certidao
de divida ativa.

No entanto, sabe-se que na pratica ndo é bem assim que ocorre. A principio, é
despicienda a inclusdo do responsavel na CDA pelo Fisco. O procedimento de
redirecionamento da execucdo para o0 administrador pode ocorrer no curso desta. Basta que o
Fisco demonstre, nos préprios autos de execucdo — independentemente de incidente
processual — provas que denotem a existéncia do ato ilicito por parte do administrador a atrair
sua responsabilizacdo. Compulsados os indicios da pratica dos pressupostos de fato da
responsabilizacdo do administrador, 0 Magistrado podera tomar a atitude de inclui-lo polo
passivo da execucdo, com efeitos imediatos sobre seu patrimonio e, sobretudo, regularidade
fiscal.

De outro lado, € possivel que o Fisco promova a prévia inclusdo do responsavel ja na
CDA, hipotese na qual sera, de plano, coexecutado e responderd com seus bens particulares
em conjunto com a sociedade na execucdo, e também se sujeitard aos 6nus processuais
decorrentes da sua imputacdo de corresponsavel. A prévia inclusdo na CDA pressuporia
procedimento prévio de apuragdo da responsabilidade dentro do procedimento de langamento;
e ainda assim, embora gozasse da presuncdo de certeza e liquidez inerente ao ato

administrativo fiscal, ndo teria o carater de definitividade no Judiciario. O que ndo se pode

375 PAULSEN, Leandro. Responsabilidade e substituicéo tributarias. Op. cit., p. 235.
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admitir que € o Fisco inclua arbitrariamente o responsavel ao seu bel prazer na CDA, e partir
de entdo o sujeite as consequéncias inerentes.

A legitimidade passiva ordinaria na execucdo é sempre da sociedade, em cujo nome
foi originariamente constituido o crédito tributario e expedida a certiddo de divida ativa.
Iniciada a execucdo atraves da citacdo, o Fisco ha de perquirir pelo patriménio da sociedade.

Na possibilidade de garantia do Juizo, por apresentacdo voluntéaria do contribuinte ou
acaso o Fisco logre éxito na penhora de algum bem, abrir-se-a a via para a defesa via
embargos a execucdo, 0s quais s6 podem ser manejados depois da garantia do Juizo. No
entanto, ndo encontrados bens em nome da sociedade, efeito natural e reflexo é que o Fisco
analise a responsabilizacdo do administrador com base na insolvabilidade patrimonial,
fulcrado no art. 135, inc. 111 do CTN.

A auséncia de bens no patrimbnio da sociedade é pressuposto inicial para a
responsabilizacdo do administrador, dada a natureza subsidiaria da sua responsabilidade.
Desta forma, cabe ao Fisco a producdo da prova, pelo menos indiciaria, de que a sociedade
inadimpliu o crédito tributario em decorréncia da pratica de ato, pelo administrador, com
excesso de poder, infracdo da lei ou contrato social.

O juiz, por seu turno, teré trés possibilidades: a) determinar a apresentacdo de outras
provas, e até mesmo indeferir o pleito com base no cartel documental apresentado; b)
determinar a intimacdo do administrador para que, previamente, se manifeste em relacdo aos
fatos a ele imputados; ou, ¢) baseado num juizo de verossimilhanca, inclui-lo desde ja no polo
passivo da execucdo e submeté-lo aos efeitos da expropriacdo forcada, e todo o arcabouco
processual dai decorrente®®,

As trés hipoteses possuem consequéncias juridicas distintas. O indeferimento por
insuficiéncia de provas que demonstrem o pressuposto de fato da responsabilidade do
administrador poderd ser revisto posteriormente acaso apresentadas novas provas.
Aparentemente ndo h4 muita discusséo a este respeito.

Ja as duas outras possibilidades demandam uma digressdo maior, conforme passa-se a
expor.

A decisdo de redirecionar a execucao para o responsavel baseada somente no juizo de
verossimilhanga das provas apresentadas pelo Fisco ultraja o contraditério do administrador a

despeito dos fatos Ihe imputados. Simplesmente lhe atribui a responsabilidade, mesmo diante

376 RELVAS, Marcos. Direito tributario: criticas e praticas. S&o Paulo: Dialética, 2022, p. 207-208.
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do complexo arcabougo dos pressupostos de sua responsabilizagdo ja demonstrados. Ndo ha o
respeito ao contraditério, nem a ampla defesa.

Mesmo que a titulo provisério, uma vez declarada, como é o caso deste despacho
embasado num juizo de verossimilhanca, em cogni¢do ndo exauriente, o administrador passa
a ser coexecutado e a sofrer todos os 6nus da execucdo. Paralelamente, é obrigado a se
defender mediante embargos a execucdo, e demonstrar ndo ter agido com excesso de poderes,
infracdo a lei ou ao contrato social, em ato que importe na insolvabilidade da sociedade. E os
embargos a execucdo s6 podem ser manejados depois de garantido o Juizo (art. 16 da Lei n®
6.830/1980 — Lei de ExecucBes Fiscais). Ou seja, primeiro é alvo da constricdo patrimonial
com todo seu arcabougo coercitivo, para somente depois, poder promover a sua defesa.

Posterior a inclusdo do administrador na execucdo fiscal, o Fisco possui uma série de
medidas administrativas de coacdo indireta ao adimplemento do crédito tributario.

Importa observar, entretanto, que hd um processo de expropriacdo precipitado em
desacordo com a garantia do contraditério e da ampla defesa. Este equivoco procedimental,
apos inlmeras criticas, tende a ser corrigido com a entrada em vigor do CPC/2015. Na trilha
dos arts. 97 ¢ 1038 do CPC/2015, o Magistrado devera facultar, antes ao administrador, a
sua breve oitiva acerca dos fatos imputados pelo fisco como pressupostos de sua
responsabilidade. Na mesma trilha, segue o incidente de desconsideracdo da personalidade
juridica, regido pelos arts. 133 a 137 do CPC/2015, aplicavel por analogia a pretensdo de
responsabilizacdo do administrador, ja que ambos visam responsabilizar um terceiro por atos
praticados na sociedade.

Apos solicitado o redirecionamento da execucao para o administrador, seria crucial, na
trilha do novel art. 135°”° do CPC/2015, a intimag3o deste para manifestar-se e apresentar a
defesa que entender cabivel. Somente ap0s a sua defesa, € que poderia ser considerado
indiciar A presungdo fazendaria é um pilar fundamental no Direito Tributério e
Administrativo, sendo geralmente admitida como um indicio da veracidade dos atos da

fazenda publica até que se prove o contrério. Essa presuncdo, contudo, tem sido alvo de

877 Art. 9° do CPC/2015. “Nao se proferira decisdo contra uma das partes sem que ela seja previamente ouvida”.
378 Art. 10 do CPC/2015. “O juiz ndo pode decidir, em grau algum de jurisdigdo, com base em fundamento a
respeito do qual ndo se tenha dado as partes oportunidade de se manifestar, ainda que se trate de matéria obre a
qual deva decidir de oficio”.

379 Art. 135 do CPC/2015. Instaurado o incidente, o socio ou a pessoa juridica sera citado para manifestar-se e
requerer as provas cabiveis no prazo de 15 (quinze) dias.
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debates juridicos intensos, sobretudo quando se considera a amplitude de seu alcance e seus
possiveis impactos sobre o direito de defesa dos cidadaos®°.

Apenas ap6s a manifestacdo do executado € que o Juiz tera um maior Juizo de
verossimilhanga para poder proferir a decisdo. Esta primeira etapa consiste num contraditorio
diferido, ndo exercido em sua plenitude. Trata-se de um juizo de prelibacdo acerca do
redirecionamento da execucdo para o patrimonio do socio. A resolucédo definitiva do mérito s6

emerge apos o franqueamento amplo da discusséo através dos embargos a execucao.

5.3.1 A presuncdo fazendaria e a contraprova de fato negativo

Aqui, é importante atentar para a previsdo do art. 5°, incs. XXXV6, LIV7 e LV8 da
CF/88. Ao prever que “a lei ndo excluird da apreciacdo do Poder Judiciario lesdo ou ameaca a
direito”, bem como que “ninguém sera privado da liberdade ou de seus bens sem o devido
processo legal” 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”, a CF/88 garante expressamente o direito de acesso a justica, ao contraditorio e a
ampla defesa, dos quais se extrai o direito a prova. Resta claro, entdo, a garantia
constitucional do direito a producdo probatéria como verdadeiro direito fundamental,
decorrente de interpretacdo sistemética da CF/88. Em outras palavras, pode-se dizer que
existe um direito inafastavel a prova necessaria a solucdo justa do litigio e que constitui
“projecdo prética do direito fundamental a ampla defesa e a0 contraditério”®

A presuncdo fazendaria, por outro lado, € um pilar fundamental no Direito Tributério e
Administrativo, sendo admitida como um indicio da veracidade dos atos da fazenda publica
até que se prove o contrario. Essa presuncgdo, contudo, tem sido alvo de debates juridicos
intensos, sobretudo quando se considera a amplitude de seu alcance e seus possiveis impactos
sobre o direito de defesa dos cidaddos®®.

A presungdo de legitimidade da fazenda publica, embora seja uma ferramenta

relevante na otimizacdo dos processos judiciais e administrativos, ndo pode ser compreendida

%0 DEL COL, Alessandro. Teoria geral do processo tributario sancionador: principios constitucionais.
Revista Tributaria e de Finangas Publicas, v. 150, p. 31-56, 2022.

%81 TAVARES, Fernando Horta; CUNHA, Mauricio Ferreira. O direito fundamental a prova e a legitimidade
dos provimentos sob a perspectiva do direito democréatico. — S&o Paulo: Revista de Processos, n. 195, maio
2011, p. 129.

32 DEL COL, Alessandro. Teoria geral do processo tributario sancionador: principios constitucionais.
Revista Tributaria e de Financas Publicas, v. 150, p. 31-56, 2022.
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como absoluta. Sua origem se da no principio da eficiéncia administrativa e na busca pela
celeridade processual. No entanto, é imperativo que os limites dessa presuncdo sejam
claramente definidos para evitar possiveis violacGes ao direito de defesa e ao devido processo
legal®®,

Logo, as presungdes ndo exoneram o Fisco do seu 6nus probatério, ainda que ndo
devam ser ignoradas, ndo podem ser utilizados isoladamente, pois se assim fosse seria admitir
nascer uma obrigacdo tributaria apenas com um inicio de prova, mera desconfianca da
ocorréncia do fato gerador.

Por outro lado, surge a complexidade da contraprova de fato negativo, isto é, a
demonstracdo da auséncia de um fato ou situacdo alegada pela fazenda publica. Em muitos
casos, essa contraprova se mostra desafiadora, sendo dificil para o cidadao desconstituir uma
alegacdo feita com base na presuncgéo de legitimidade. Portanto, torna-se essencial que o juiz,
ao apreciar tais casos, esteja munido de critérios claros e busque angariar, minimamente,
elementos comprobatorios que reafirmem ou refutem o contetido presuntivo3,

A importéncia de se delinear a extensdo da presuncdo fazendaria se torna ainda mais
evidente quando se trata da aplicacdo de normas sancionadoras. A imposicdo de sancoes,
muitas vezes severas, com base apenas em presuncles, sem a devida analise critica e
probatoria, pode levar a injusticas e penaliza¢6es indevidas. Assim, é crucial que a deciséo do
magistrado ndo seja meramente vinculada a presuncdo, mas fundamentada em provas robustas
e em uma analise equilibrada dos fatos®®°. Nesse cenario, o problema de pesquisa é: "Até que
ponto a presuncdo de legitimidade da fazenda publica pode ser considerada como absoluta e
vinculante na decisdo judicial, e qual é a importancia da contraprova de fato negativo e dos
elementos comprobatorios minimos na reafirmacdo ou refutacdo do conteddo presuntivo,
especialmente quando se trata da aplicacdo de normas sancionadoras?"

Precisamos entender a extensdo e os limites da presuncdo de legitimidade da fazenda
publica, investigando sua interagdo com a decisdo judicial e a necessidade de elementos
comprobatdrios minimos, com especial enfoque na contraprova de fato negativo e na
aplicacdo de normas sancionadoras, visando compreender sua influéncia e impacto na

garantia dos direitos fundamentais e no exercicio equitativo da justica.

383 1pidem

%4 KARLINE, P. A. I E Improbidade Administrativa e Presungdo de Enriquecimento llicito. ETIC-
ENCONTRO DE INICIACAO CIENTIFICA-ISSN 21-76-8498, v. 7, n. 7, 2011.
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183

A presuncéo de legitimidade da fazenda publica ocupa uma posicdo central no Direito
Tributario e Administrativo, proporcionando celeridade e eficiéncia aos processos. Contudo,
sua amplitude e os possiveis reflexos no direito de defesa dos cidaddos tornam-se alvo de
inquietacdes e reflexdes criticas. Em uma democracia, € fundamental que os cidadaos confiem
nas instituicbes e que as mesmas operem sob um manto de transparéncia e justica. A
compreensdo profunda dos contornos dessa presunc¢do, assim como dos desafios relacionados
a contraprova de fato negativo, é vital para assegurar o equilibrio entre a eficiéncia
administrativa e a garantia dos direitos fundamentais=¢®.

Adicionalmente, em um ambiente juridico onde a busca pela verdade material é
essencial, entender como a presuncdo fazendaria interage com a necessidade de elementos
comprobatdérios minimos na decisdo judicial é crucial. A aplicacdo de normas sancionadoras
baseadas meramente em presunc@es, sem a devida fundamentacdo, pode levar a possiveis
injusticas, penalizagGes indevidas e desequilibrios no sistema juridico®’.

A doutrina mais moderna®®®

entende a prova diabdlica como aquela em que se procura
formar a conviccdo do magistrado com referéncia a fatos impossiveis, ou seja, fatos que
comportam um enorme excesso de dificuldade em serem provados. Estas provas tem a
particularidade de deterem um elevado grau de dificuldade na sua producéo, pois pretende-se
provar um facto que dificilmente ou jamais conseguira ser demonstrado.

Diante de um cenario global de crescente questionamento sobre a legitimidade das
decisbes publicas e suas implica¢Bes na vida dos cidadaos, esta pesquisa se apresenta como
uma oportunidade de elucidar e aprofundar o debate juridico. Ao explorar os limites da
presuncdo de legitimidade e a importancia da contraprova, este estudo busca contribuir para
um arcabouco tedrico mais solido e para a consolidacdo de praticas judiciais mais justas e
fundamentadas.

Diversas obras e artigos, ao longo dos anos, dedicaram-se a analisar a natureza deste

conceito. Muitos juristas defendem que a presuncdo de legitimidade é fundamental para

36 CORREA, Claudia Franco; BATISTA, Barbara Gomes Lupetti. A usucapido extrajudicial: entre
expectativas tedricas e possibilidades empiricas. Revista Interdisciplinar do Direito-Faculdade de Direito de
Valenca, v. 13, n. 1, 2016.

%7 MALAN, Diogo. Notas sobre a investigagdo e prova da criminalidade econdmico-financeira organizada.
Revista Brasileira de Direito Processual Penal, v. 2, n. 1, p. 213-238, 2016.

388 A respeito do tema, Alexandre Freitas CAmara afirma que: “(...) é expressdo que se encontra na doutrina para
fazer referéncia aqueles casos em que a

prova da veracidade da alegacdo a respeito de um fato é extremamente dificil, nenhum meio de prova sendo
capaz de permitir tal demonstra¢do.” -

CAMARA, Alexandre Freitas. Doencas preexistentes e o 6nus da prova: o problema da prova diabglica e
uma possivel solucdo. Revista Dialética de Direito Processual, So Paulo, n. 31, 2005. p. 12
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garantir a continuidade e a eficacia da administragdo publica, enquanto outros alegam que
essa presuncdo ndo pode ser um entrave a justica ou um obstaculo intransponivel aos direitos
dos cidaddos. No ambito contemporaneo, a doutrina juridica tem se debrugado sobre a
necessidade de equilibrar a presungdo de legitimidade da Fazenda Publica com os direitos e
garantias individuais. Torna-se claro que a presungdo ndo pode ser absoluta, sendo necessario
estabelecer limites claros e justos para sua aplicacao>°.

Os debates recentes também tém destacado a distingdo entre a presuncdo de
legitimidade como uma ferramenta procedimental e sua manifestacdo substancial no direito
material. Enquanto, procedimentalmente, a presungdo simplifica o processo administrativo, no
direito material, ela ndo pode ser usada para violar direitos fundamentais ou servir como um
escudo contra a responsabilizacdo estatal. Outra corrente de pensamento, respaldada por
varias decisfes judiciais, defende que a presuncao de legitimidade ndo deve ser vista como
uma caracteristica inerente da Fazenda Pdblica, mas sim como uma ferramenta que pode ser
refutada mediante prova em contrario. Essa perspectiva ressalta a necessidade de
transparéncia e justica na atuacdo estatal, garantindo um equilibrio entre a autoridade
administrativa e os direitos do cidad&o®®.

Por outro lado, ainda existem vozes que argumentam em favor de uma presungéo
robusta, principalmente em contextos onde a estabilidade administrativa e a autoridade do
Estado séo vistas como pilares essenciais para a governanca e o bem-estar social. A busca por
um equilibrio entre a autoridade estatal e suas func¢des essenciais ao bem-estar da maioria e 0s
direitos individuais continua a ser um desafio central para juristas e académicos, exigindo
uma continua reflexdo e revisdo dos principios e praticas associados a esse conceito®®:.

Por outro lado, a contraprova de fato negativo emerge como um dos desafios
metodoldgicos mais complexos. Se provar um fato afirmativo ja impGe obstaculos, evidenciar
a auséncia de um fato ou evento eleva essa complexidade a um patamar superior. O cerne
dessa problematica reside na dificuldade intrinseca de demonstrar a inexisténcia de um
evento, ao invés de sua ocorréncia. Este desafio se torna ainda mais evidente quando
confrontado com a presuncdo fazendaria. No contexto onde a Fazenda Publica goza de uma

presuncao de legitimidade em suas acdes e decisdes, a contraprova de fato negativo torna-se

39 MARICATO, Andreia. A prova emprestada no direito tributdrio com as mudangas no dever
instrumental-speed fiscal. Revista Ciéncias Juridicas e Cidadania, v. 1, n. 1, p. 1-16, 2018.

30 MARICATO, Andreia. A prova emprestada no direito tributario com as mudangas no dever
instrumental-speed fiscal. Revista Ciéncias Juridicas e Cidadania, v. 1, n. 1, p. 1-16, 2018.

391 MALAN, Diogo. Notas sobre a investigagéo e prova da criminalidade econémico-financeira organizada.
Revista Brasileira de Direito Processual Penal, v. 2, n. 1, p. 213-238, 2016.



185

uma ferramenta vital para aqueles que buscam refutar tal presuncéo. A literatura juridica e os
debates académicos tém, ao longo dos anos, reconhecido os desafios inerentes a este
processo®®,

No entanto, apesar de sua complexidade, a contraprova de fato negativo desempenha
um papel crucial no equilibrio dos sistemas juridicos. Ela serve como um contraponto
necessario a presuncdo fazendaria, assegurando que a Fazenda Publica ndo opere em um
vacuo incontestavel*®,

As cortes judiciais, por sua vez, frequentemente se veem diante do dilema de avaliar a
suficiéncia e a validade de uma contraprova apresentada. Esse exercicio exige uma analise
critica e detalhada, ponderando a presuncdo de legitimidade da Fazenda Publica contra os
direitos e garantias individuais. Esse equilibrio, muitas vezes, torna-se um exercicio sutil de
justica e equidade®®.

Historicamente, alguns criticos argumentam que a énfase excessiva na necessidade de
contraprova de fato negativo pode ser uma barreira para a justica, especialmente em casos
onde o dnus da prova € quase insuperavel. Esta perspectiva ressalta a necessidade de revisitar
e, possivelmente, reconfigurar a forma como o sistema juridico aborda a contraprova. Por
outro lado, defensores da contraprova de fato negativo enfatizam sua importancia como um
instrumento de transparéncia e responsabilidade. Eles argumentam que, em uma sociedade
democratica, é imperativo que haja mecanismos para contestar e refutar aces estatais,
garantindo assim a protecdo dos direitos individuais contra possiveis abusos®®.

Os debates académicos sobre o tema tém sido profundos e multifacetados. Enquanto
alguns estudiosos exploram os aspectos filoséficos e tedricos da contraprova, outros se
debrucam sobre abordagens praticas e metodologicas, buscando solucdes inovadoras para
superar os desafios associados. Os desafios da contraprova de fato negativo no contexto da
presuncdo fazendaria sdo vastos e complexos. A necessidade de refutar uma presuncédo
estabelecida, combinada com a dificuldade intrinseca de provar a inexisténcia de um fato,

gera debates profundos e continuos. No entanto, € essa mesma complexidade que reforga a

392 BAPTISTA, Barbara Gomes Lupetti et al. A usucapido extrajudicial: entre expectativas tedricas e
possibilidades empiricas. Revista Interdisciplinar de Direito, v. 1, p. 27-46, 2016., 2016.

393 MICHELS, Gilson Wessler; HOLANDA, Rodrigo Schwartz. A controversa evolugdo da presuncgdo de
omissao de receitas associada a ingressos bancérios de origem ndo comprovada—-natureza e limites de sua
aplicacdo nos ambitos interno e internacional. Temas atuais em direito tributario internacional, p. 102, 2021.
394 BAPTISTA, Barbara Gomes Lupetti et al. A usucapido extrajudicial: entre expectativas tedricas e
possibilidades empiricas. Revista Interdisciplinar de Direito, v. 1, p. 27-46, 2016., 2016.

3% MALAN, Diogo. Processo penal aplicado a criminalidade econdmico-financeira. Revista Brasileira de
Ciéncias Criminais, v. 114, n. 2015, p. 279-320, 2015.
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importancia da contraprova como instrumento de justica, equidade e responsabilidade no
cenario juridico®®.

E importante também abordar, neste contexto, que a fundamentacéo judicial, ao longo
dos anos, tem sido amplamente reconhecida como pilar central da justica, garantindo que as
decisdes tomadas pelos magistrados sejam transparentes, coerentes e baseadas em evidéncias
concretas. A necessidade de um embasamento sélido nas sentencas ndo € apenas um
imperativo processual, mas também um principio democratico, assegurando que as
determinac®es judiciais sejam ndo apenas justas, mas percebidas como tal. No contexto da
presuncdo fazendéria, a presenca de elementos comprobatorios torna-se ainda mais essencial.
Quando a Fazenda Publica goza de uma presuncéo de legitimidade, é imperativo que qualquer
decisdo que va contra essa presunc¢do esteja robustamente fundamentada. Isto assegura ndo s6
a correcéo da decisdo, mas também fortalece a confianga do publico no sistema judicial®®’.

A literatura juridica tem, repetidamente, enfatizado a importancia dos elementos
comprobatérios na tomada de decisdes judiciais. Doutrinas classicas e contemporaneas
ressaltam que a qualidade da evidéncia é tdo crucial quanto a quantidade, e que mesmo um
unico elemento comprobatorio robusto pode ser suficiente para refutar uma presuncédo, desde
que seja relevante e conclusivo. Casos emblematicos em diversos sistemas judiciais ilustram o
poder e a relevancia dos elementos comprobat6rios. Em muitas jurisprudéncias, observa-se
que decisBes que inicialmente favoreciam a presuncdo fazendaria foram revertidas quando
confrontadas com evidéncias solidas. Estes casos servem como lembretes vividos da
necessidade de um escrutinio cuidadoso e de uma avaliacdo meticulosa das provas
apresentadas®®.

Além disso, a pratica juridica tem evoluido no sentido de dar cada vez mais peso aos
elementos comprobatorios. Esta evolugdo reflete uma crescente conscientizagdo sobre a
importancia da objetividade e da verificabilidade na tomada de decisdes judiciais. A era da
informacdo também desempenhou um papel, com a disponibilidade crescente de dados e
evidéncias tornando o escrutinio mais acessivel e mais rigoroso. A doutrina tem se debrugado

sobre essa questdo, produzindo vasta literatura que destaca a interacdo entre a presuncédo

3% MICHELS, Gilson Wessler; HOLANDA, Rodrigo Schwartz. A controversa evolugdo da presuncdo de
omissdo de receitas associada a ingressos bancarios de origem nao comprovada—natureza e limites de sua
aplicagdo nos ambitos interno e internacional. Temas atuais em direito tributério internacional, p. 102, 2021.
397 CORREIA, Natiele Pereira. Os Créditos Tributarios na Legislacdo Falimentar. Intertem@ s ISSN 1677-
1281, v. 24, n. 24, 2012.

3% DA SILVA, Brenno Birckholz. A conformagcéo constitucional do novo regime brasileiro de tributacéo
offshore: um estudo da Lei n. 12.973/2014. Revista da Faculdade de Direito, Universidade de S&o Paulo, v.
111, p. 615-651, 2016.
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fazendaria e a necessidade de prova. Esses estudos muitas vezes se concentram na tensdo
entre o direito de um individuo de refutar uma presuncédo e a responsabilidade do sistema
judicial de garantir decisdes justas e equitativas®®°.

Outro aspecto crucial que emerge é a natureza dindmica da evidéncia. Em um mundo
em constante mudanga, o que € considerado um elemento comprobatério robusto pode evoluir
com o tempo. Assim, os tribunais e os juristas devem estar sempre atentos as mudancas nas
normas de evidéncia e adaptar-se conforme necessario. Os elementos comprobatorios e sua
relacdo com a fundamentacdo judicial ocupam um lugar central no discurso juridico. Eles sdo
vitais para garantir que as decisdes judiciais, especialmente aquelas que desafiam a presuncéo
fazendaria, estejam bem fundamentadas e sejam percebidas como justas e equitativas*®.

A interseccdo entre a presuncdo de legitimidade da Fazenda Publica e a aplicacdo de
normas sancionadoras revela-se de grande importancia. Essa conjuncao apresenta implicacfes
significativas na forma como a justica € administrada e percebida, moldando, em grande
parte, a confianca dos cidaddos no sistema judicial. A presuncdo de legitimidade
tradicionalmente concedida a Fazenda Publica implica uma aceitacdo inicial de que suas
acoes e decisdes sdo feitas de boa-fé e em conformidade com a lei. Porém, quando essa
presungdo se encontra com normas sancionadoras, surgem complexidades que exigem um
cuidado meticuloso. A possibilidade de impor sang6es com base em presuncdes, sem a devida
consideracdo das evidéncias concretas, pode levar a consequéncias indesejadas e, em alguns
casos, injustas®®,

Historicamente, observa-se que a imposicdo de san¢des sem o devido equilibrio entre
a presuncéo de legitimidade e a necessidade de prova concreta tem gerado controvérsias. Em
diversas jurisdicdes, houve casos em que sangfes foram impostas com base em presuncoes
que, posteriormente, foram refutadas por evidéncias. Tal situacdo ndo apenas prejudica 0s
cidaddos afetados, mas também mina a confianca na integridade do sistema judicial. Além
disso, do ponto de vista dos direitos dos cidaddos, um equilibrio inadequado entre a presuncéao
de legitimidade e a aplicagdo de normas sancionadoras pode ameagar principios

fundamentais, como o direito a defesa e o principio da presuncdo de inocéncia. A aplicacao

39 DE MELLO GUIMARAES, Danubia; HOLZKAMP, Mauricio. A responsabilidade tributaria dos sécios
das sociedades limitadas a luz do artigo 135, iii do cddigo tributario nacional. JUSFARESC-Revista Juridica
Santa Cruz, v. 1, n. 1, 2012.

400 CORREIA, Natiele Pereira. Os Créditos Tributarios na Legislacdo Falimentar. Intertem@ s ISSN 1677-
1281, v. 24, n. 24, 2012

401 DA SILVA, Brenno Birckholz. A conformagcéo constitucional do novo regime brasileiro de tributacéo
offshore: um estudo da Lei n. 12.973/2014. Revista da Faculdade de Direito, Universidade de S&o Paulo, v.
111, p. 615-651, 2016.
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precipitada de sangfes com base em presungdes ndo corroboradas pode resultar em
penalizagBes injustas, desproporcionais ou infundadas*®?.

A literatura juridica contemporanea tem explorado amplamente essas implicacdes.
Estudiosos tém debatido sobre como assegurar que a presuncao de legitimidade ndo se torne
um instrumento de justica apressada ou automaética, especialmente quando direitos
fundamentais dos cidaddos estdo em jogo. A necessidade de cautela e equilibrio nesse
contexto € reforcada por muitos, dada a gravidade das consequéncias potenciais. Por outro
lado, é inegavel que a presuncdo de legitimidade tem seu lugar no sistema juridico. Ela serve
como um meio de agilizar processos e reduzir o 6nus probatorio em determinadas situacdes.
No entanto, essa facilidade processual ndo pode, de forma alguma, comprometer a entrega de
justica imparcial e fundamentada“®.

Adicionalmente, uma consideracdo critica das implicacdes desses dois conceitos nos
leva a reflexdo sobre a formacéo e capacitacdo de magistrados e profissionais do direito. A
habilidade de discernir quando e como aplicar a presuncdo de legitimidade, especialmente em
face de normas sancionadoras, é essencial para garantir a justica e proteger os direitos dos
cidaddos. A interseccdo entre a presuncdo de legitimidade e a aplicacdo de normas
sancionadoras requer uma profunda introspeccdo e compreensdo. O desafio estd em garantir
que, mesmo diante da presuncdo, cada caso seja tratado com o rigor, a atencao e o equilibrio
que merece, assegurando assim os principios fundamentais de justica®®*.

Ao analisarmos a complexidade do tema, fica evidente que a presuncéo fazendaria nao
deve funcionar como um elemento vinculante nas decisfes judiciais, sobretudo quando o que
estd em jogo, no caso da responsabilidade tributéaria por infracGes, sdo normas sancionadoras
que podem ter repercussdes profundas na vida dos cidaddos. Tal presuncdo, quando néo
contrabalancada por evidéncias substanciais, pode levar a julgamentos precipitados,

comprometendo a justica e os direitos fundamentais dos envolvidos.

5.4 A prova de fato negativo em si

402 BECHO, RENATO LOPES. Consideracdes sobre dados extrajuridicos que podem influenciar os
julgamentos tributéarios considerations of extra-law data that may be influencing tax judgments.
Plenum,a.15, n.86, p. 105, 2019.

403 PINHO, Humberto Dalla Bernardina; QUEIROZ, Pedro Gomes. As Garantias Fundamentais do Processo e
o0 Instituto da mediacao judicial: Pontos de Tensao e de Acomodacao. Revista Juridica Luso-Brasileira, ano,
v. 3, p. 903-904, 2021.

404 DE MELLO GUIMARAES, Danubia; HOLZKAMP, Mauricio. A responsabilidade tributaria dos sécios
das sociedades limitadas & luz do artigo 135, 11l do cddigo tributario nacional. JUSFARESC-Revista
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A prova de fato negativo desempenha um papel crucial no processo tributario, onde a
demonstracdo da inexisténcia de determinados eventos ou condi¢des pode ser tdo importante
quanto a comprovacdo de fatos positivos. Essa forma de prova refere-se a evidéncia
necessaria para mostrar que algo ndo ocorreu, o que pode ser desafiador devido a sua natureza
intrinsecamente dificil de ser demonstrada de forma conclusiva.*%®

No contexto tributario, a prova de fato negativo influencia diretamente a distribuicao
do 6nus da prova entre o contribuinte e o Fisco. Enquanto o contribuinte é geralmente
responsavel por comprovar fatos positivos que justifiguem sua posi¢cdo, como despesas
dedutiveis ou operacdes isentas, o Fisco muitas vezes busca a evidéncia da ndo ocorréncia de
certos eventos que poderiam favorecer o contribuinte.*%

Contudo, a obtengdo dessa prova pode ser extremamente desafiadora, uma vez que
frequentemente envolve a demonstracdo da ndo existéncia de transacOes, operacdes ou
condicdes que ndo deixam rastros claros ou evidéncias tangiveis.*®” Além disso, o processo de
producdo da prova de fato negativo pode ser ainda mais complicado devido as limitacGes de
recursos e informaces disponiveis ao contribuinte, especialmente quando confrontado com a
capacidade de investigacéo e fiscalizaco do Fisco.*%®

Nesse sentido, a carga probatéria recai sobre a pessoa fisica, exigindo que este
apresente evidéncias suficientes para sustentar sua posicdo e refutar as alegagcdes do Fisco, o
que pode ser especialmente dificil quando se trata de provar a inexisténcia de determinados
fatos.*® Ademais, a jurisprudéncia e a doutrina tributaria tém enfrentado desafios ao lidar
com a questdo da prova de fato negativo, buscando estabelecer critérios e parametros para a
sua producéo e avaliacdo no contexto especifico do direito tributario.*'°

Em muitos casos, a falta de clareza e uniformidade na abordagem desse tema tem
levado a decisdes judiciais divergentes e incertezas juridicas, 0 que pode gerar inseguranca
juridica para os contribuintes e dificuldades na aplicacdo consistente da legislagdo

tributaria.** Portanto, a analise da prova de fato negativo e suas implicagdes no processo
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tributario é de suma importancia para compreender os desafios enfrentados pelos
contribuintes na defesa de seus direitos e interesses perante o Fisco.

No ambito do direito tributario, a prova é um elemento essencial para resolver disputas
entre o Fisco e o0s contribuintes, ja que é por meio dela que se estabelece a veracidade de fatos
relacionados a tributagdo.*? Essa importancia decorre diretamente da relagdo intrinseca entre
0 pagamento de tributos e a comprovacéo dos eventos que geram essa obrigacao fiscal.*** No
entanto, compreender o conceito de prova no direito tributario vai além da simples
apresentacdo de documentos ou testemunhos; requer uma analise detalhada das diversas
categorias de provas admitidas e suas implicaces especificas.**

Dentro do contexto tributario, a prova documental desempenha um papel significativo,
constituindo-se de registros escritos ou materiais que confirmam a ocorréncia de fatos
relevantes para a incidéncia fiscal. Contratos, faturas, recibos e notas fiscais sdo exemplos
comuns de documentos utilizados para comprovar operagfes comerciais, transacoes
financeiras e outras atividades relevantes para a tributacdo. No entanto, € importante ressaltar
que a veracidade desses documentos deve ser cuidadosamente avaliada para evitar fraudes ou
manipulagdes.*'®

Paralelamente as provas documentais, encontram-se as provas testemunhais, que
consistem nos depoimentos de pessoas que presenciaram os fatos ou eventos em quest&o.*
Embora admitidas no direito tributario, as provas testemunhais sdo frequentemente
consideradas menos confidveis do que as provas documentais, devido a sua suscetibilidade a
interpretacOes subjetivas e influéncias externas. Portanto, é necessaria cautela ao avaliar esse
tipo de prova, considerando sua possivel fragilidade em determinadas situacdes.*!’

Outra categoria importante de prova no direito tributario é a prova pericial, que
envolve a analise de questdes técnicas ou complexas por especialistas em determinadas areas
do conhecimento. Essas provas sdo frequentemente utilizadas em casos que demandam

conhecimentos especificos, como a avaliagdo de bens ou o célculo de tributos devidos. A
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expertise dos peritos é fundamental para esclarecer questdes técnicas e fornecer subsidios para
a tomada de decisio por parte das autoridades competentes.*'8

Dessa forma, o conceito de prova no direito tributario abrange um conjunto
diversificado de elementos e técnicas utilizadas para estabelecer a veracidade de fatos
relevantes para a tributagdo. A producdo e andlise dessas provas sdo essenciais para a
aplicacdo da legislacdo fiscal e a resolucdo de disputas entre o Fisco e o0s contribuintes,
refletindo a complexidade e a importancia do processo tributario como um todo.*°

A prova de fato negativo é uma questdo crucial no campo tributéario, onde a auséncia
de certos eventos ou transacOes pode ser tdo relevante quanto a confirmagdo de fatos
positivos.*? Esse tipo de prova implica na demonstracio da inexisténcia de algo, uma tarefa
intrinsecamente complexa e desafiadora. No contexto tributario, essa dificuldade € acentuada
pela frequente necessidade dos contribuintes de justificar a ndo ocorréncia de eventos ou
transagGes que poderiam acarretar em obrigacdes fiscais adicionais.*?!

Os desafios enfrentados na comprovacao de fatos negativos no ambiente tributario sdo
variados e multifacetados. Um dos principais obstaculos é a escassez de evidéncias tangiveis
que confirmem a auséncia desses eventos. Enquanto as provas positivas podem ser
corroboradas por documentos ou registros contabeis, a falta desses registros especificos deixa
os contribuintes em posicdo vulneravel diante das exigéncias do Fisco.*??

Além da dificuldade em encontrar evidéncias concretas, os contribuintes também
precisam lidar com um sistema juridico muitas vezes desfavoravel. O 6nus da prova recai
sobre eles, o que significa que devem apresentar evidéncias suficientes para refutar as
alegacdes do Fisco. Essa pressdo aumenta o0 peso sobre os contribuintes, que correm o risco de
sofrer consequéncias fiscais caso ndo consigam contestar as informacdes fornecidas pelo
6rgdo arrecadador.*?®
Outro desafio significativo € a assimetria de poder e informac@es entre contribuinte e

Fisco. Enquanto o ultimo possui amplos recursos e poderes de fiscalizagdo, os contribuintes
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muitas vezes se veem em desvantagem, lutando para obter acesso a informagoes relevantes ou
para contestar as alegagdes do 6rgao arrecadador. Essa disparidade pode complicar ainda mais
a producédo de uma prova sélida de fato negativo, colocando os contribuintes em uma posicéo
ainda mais fragil.#?*

Em termos praticos, a dificuldade em comprovar fatos negativos pode resultar em
consequéncias severas para 0s contribuintes. A rejeicdo de deducBes fiscais legitimas, a
imposicdo de multas injustas e até mesmo a desqualificacdo de regimes especiais de
tributacio sdo apenas algumas das possiveis ramificagdes.

A prova de fato negativo tem repercussdes significativas no processo tributario,
especialmente no que diz respeito a distribuicdo do 6nus da prova entre o Fisco e 0
contribuinte.

Essa inversao do Onus probatério coloca o0s contribuintes em uma posicao
desfavoravel, j& que muitas vezes enfrentam dificuldades para produzir evidéncias que
confirmem a auséncia de determinados fatos. A falta de documentos ou registros especificos
pode tornar ainda mais desafiadora a tarefa de refutar as alegacdes do Fisco e sustentar a sua
POsi¢&0 no processo tributéario.*?®

A dificuldade em produzir uma prova de fato negativo pode ter reflexos significativos
nas decisdes judiciais e administrativas. Em muitos casos, a auséncia de evidéncias concretas
pode levar a desqualificacdo de deducdes fiscais legitimas, a imposicdo de multas injustas e
até mesmo a rejeicéo de recursos apresentados pelos contribuintes.*?’

Diante desse cenério desafiador, os contribuintes muitas vezes recorrem a medidas ou
estratégias especificas para suprir a dificuldade probatéria associada a prova de fato negativo.
Uma abordagem comum € a adocdo de praticas de documentacdo mais rigorosas, que visam
registrar detalhadamente todas as transagdes e operagdes relevantes para a tributagao. *?

Além disso, os contribuintes também podem buscar o auxilio de profissionais
especializados, como contadores e advogados tributaristas, para ajuda-los na coleta e analise

de evidéncias, na elaboracdo de argumentos juridicos e na apresentacdo de recursos perante as
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autoridades competentes. Essa assessoria especializada pode ser crucial para aumentar as
chances de sucesso dos contribuintes no processo tributario e para mitigar os impactos

adversos da prova de fato negativo em suas operacdes comerciais.*?

5.5 A prévia inclusdo do administrador na CDA

Na execucdo fiscal o titulo executivo é extrajudicial. O Fisco, no uso das atribuigdes
legalmente lhe estabelecidas, tem a faculdade de elaborar a CDA de acordo com o relato do
processo administrativo que lhe deu origem.

A inscricdo em divida ativa constitui ato de controle administrativo da legalidade,
regularidade e certeza do crédito tributario pela Procuradoria da Fazenda Nacional, nos
termos do art. 2°, § 3%, da Lei n® 6.830/1980. O ato de inscricdo € meramente declaratorio:
relata o processo administrativo ja apurado que deu origem o crédito tributario que ora se

inscreve. Adverte Paulsen que:

N&o é possivel inovar no ato de inscricdo, devendo esta recair sobre divida ja
apurada, ou seja, sobre crédito devidamente constituido, o que pressupde tanto a
verificagdo do montante devido como dos devedores, sempre em face dos
pressgpostos de fato e dos dispositivos legais que justifiquem a obrigacdo de cada
qual®3,

O art. 204 do CTN prescreve que “a divida regularmente inscrita goza da presuncao de
certeza e liquidez e tem o efeito de prova pré-constituida™®. E o § unico do referido artigo
reza que “a presuncao a que se refere este artigo ¢ relativa e pode ser elidida por prova
inequivoca, a cargo do sujeito passivo ou do terceiro que a aproveite”**2,

Referida presuncdo de certeza e liquidez, porém, ndo autoriza o Fisco incluir o
administrador sem qualquer procedimento prévio de apuracdo da responsabilidade, ao seu
desejo, e executa-lo na execucdo, impondo-lhe 6nus de ilidir a presuncédo de certeza e liquidez

da sua responsabilidade. A CDA sé pode descrever o que previamente ja foi constatado no
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processo administrativo. Ndo pode ir além para incluir um terceiro no polo passivo da
obrigacdo ao arbitrio do Fisco. Isto porque o procedimento de lancamento pressupde a devida
verificacdo dos pressupostos de responsabilizacdo do sujeito passivo. O Fisco ndo pode
eleger, a contrassenso da norma, o sujeito passivo que mais Ihe interessar. Esta adstrito, pelo
principio da legalidade, aquele descrito no critério pessoal da regra matriz.

Com razdo ainda maior impende a averiguacdo da legitimidade passiva para a
obrigacdo na hipoOtese da responsabilidade tributaria do terceiro, hipétese em que ha
pressupostos de fato a serem demonstrados, analisados, e, para validade, dependentes de um
ato de apuracéo e declaragéo.

Paulsen**4, alerta que no direito alem3o, portugués e espanhol, os proprios codigos
tributarios especificam a existéncia de um procedimento administrativo de declaracdo —
chamado de procedimento de derivacédo -, no interregno do lancamento, em que é propiciado
o contraditorio e a ampla defesa ao pretenso responsavel.

No ordenamento juridico brasileiro, existem apenas as portarias PGFN 180/2010 e
RFB 2.284/2010, aplicaveis somente aos créditos tributarios de ordem federal sob
administracdo dos referidos 6rgdos que visam regulamentar, de forma deficiente, o
procedimento de apuracdo e derivacdo da responsabilizacdo do administrador na esfera
administrativa. Porém, a portaria PFGN 180/2010 n&o disciplina qualquer notificagdo sobre o
direito de defesa do administrador. J4 a RFB 2284/2010, em que pese determine previamente
a imputacdo de direito de defesa, vincula apenas os auditores da Receita Federal do Brasil,
ndo se aplicando aos procuradores da fazenda nacional, que acaso verifiguem, no ato de
inscricdo em divida ativa, quaisquer das hipéteses do art. 135, inc. Il do CTN, poderdo fazé-
lo a revelia de qualquer procedimento de defesa.

As aludidas normativas ndo sdo aplicaveis aos débitos administrados pelos fiscos
estaduais e municipais. Ha, portanto, um verdadeiro vazio legislativo no ordenamento juridico
brasileiro sobre o procedimento administrativo — e também judicial — a respeito da
responsabilizacdo do terceiro com fulcro no art. 135, inc. 111 do CTN. Neste sentido, Paulsen,

mais uma vez, alerta:

Se pode e se deve inferir que, se a responsabilidade tributaria do terceiro ndo
decorre diretamente da norma tributéria impositiva e do fato gerador do
tributo, e sim de uma norma especifica de responsabilidade incidindo sobre o

434 |bidem
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seu pressuposto de fato proprio, a inscricdo do nome do responséavel depende
da indicacdo dos elementos que lhe dizem particularmente respeito*3.

E mais adiante, conclui o referido doutrinador pela necessidade de procedimento
exclusivo de verificacdo da responsabilidade do administrador previamente a inscricdo em

divida ativa:

Vale destacar que a exigéncia de um ato administrativo que declare,
fundamentadamente, a ocorréncia do pressuposto de fato especifico da
responsabilidade, seja ele qual for, impde sua efetiva verificacdo. Assim é
gue a autoridade terd que analisar os fatos, determinar a ilicitude que tenha
contribuido para o surgimento da obrigacéo ou para o seu inadimplemento e
enquadra-la dentre as hipéteses legais de responsabilizacdo dos gerentes.
Estaremos, pois, lidando com a regra matriz de responsabilidade tributaria e
com seu pressuposto de fato proprio, reconhecendo sua autonomia ante o
simples surgimento da obrigacéo do contribuinte. [...] A existéncia ou ndo de
responsabilidade é questdo autdbnoma que exige apuragdo especifica*®.

Embora o procedimento de inscricdo em divida ativa apenas reproduza a linguagem
previamente apurada no procedimento de lancamento — ou no processo administrativo — ha
um vazio legislativo a determinar um procedimento prévio de apuracdo da responsabilidade
do administrador em fase prévia. Isso ndo significa, entretanto, que seja autorizada sua
inclusdo como sujeito passivo da CDA sem qualquer verificagdo prévia dos pressupostos de
sua responsabilidade. Até porque o processo administrativo deve assegurar o contraditorio, a
ampla defesa, e franquear ampla producdo probatoria ao processado a fim de apurar a
realidade material.

Referente a este tema, vale lembrar o escolio de Maria Rita Ferragut:

O processo administrativo € inquisitorio e, por isso, revela-se no campo
adequado para a contestacdo da responsabilidade tributéaria, sempre que o
processo tiver cabimento e o Fisco tomar conhecimento de fatos que
conduzam ao convencimento de que o administrador praticou o ilicito que
Ihe gerou a responsabilidade pessoal pela divida. [...] Portanto, sempre que
houver provas diretas ou indicios de que o administrador agiu com dolo, o
langamento indicard seu nome, devendo o administrador ser intimado para
impugnar o auto de infragdo e apresentar todas as provas admitidas em
direito, que demonstrem a improcedéncia do ilicito, de sua autoria, ou
mesmo da divida*¥’.
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Nesses termos, é necessaria a prévia apuracdo da responsabilidade, para que apenas
apos, seja possivel sujeitar o administrador aos nefastos efeitos de ser qualificado como
coexecutado.

Porém, a realidade tem revelado exatamente o contrario. E prética corriqueira nos
Fiscos — Federal, Estaduais e Municipais — a prévia inclusdo do administrador na CDA a
mingua de qualquer procedimento prévio de apuracdo e declaracdo da responsabilidade.
Chega-se ao absurdo de inscrever socios que sequer detinham poderes de administracdo pelo
simples fato de figurarem no contrato social da sociedade.

Desde entdo, o socio e o administrador passam a ser responsaveis solidarios e
coexecutados no processo de execucdo fiscal. Desta forma, uma vez incluido o s6cio ou 0
administrador como coobrigados na CDA, assumem a qualidade de coexecutados em
conjunto com a sociedade. Forte na presuncédo de certeza e liquidez da CDA, o STJ passou a
adotar o entendimento de presuncdo de responsabilidade do sécio e do administrador, e
inverteu o 6nus da prova para que estes demonstrem, apds citados, que ndo promoveram atos
com excesso de poderes, infracdo a lei, ao contrato social ou estatutos, ou, ainda, que nédo
agiram com dolo ou culpa no comando da sociedade.

Tal orientacdo jurisprudencial foi firmada no REsp. 1.104.800/ES, julgado sob a
sistematica do art. 543-C do CPC/2015, e irradia efeitos como precedente perante o STJ e as

instancias inferiores:

A orientacdo da Primeira Secdo desta Corte firmou-se no sentido de que, se a
execucdo foi ajuizada apenas contra a pessoa juridica, mas o nome do sécio
consta da CDA, a ele incumbe o 06nus da prova de que ndo ficou
caracterizada nenhuma das circunstancias previstas no art. 135 do CTN, ou
seja, ndo houve a pratica de atos "com excesso de poderes ou infracdo de lei,
contrato social ou estatutos*.

Em um primeiro momento, vale reputar que é inadmissivel que se execute 0
responsavel sem que haja procedimento previo de apuracdo de sua responsabilidade, além,
ainda, de respeitado o seu direito ao contraditério e ampla defesa j& na esfera administrativa.
O quadro é lamentavel. De todas as facetas que se pretenda a analisar, hd maculacdo das
garantias de defesa do administrador, e do proprio sécio, de terem a limitacdo da

responsabilidade ultrajada sem procedimento prévio de apuracdo de suas condutas. Sem

438 BRASIL. Superior Tribunal de Justica - STJ. Primeira Turma. Recurso Especial n°. 1.104.900 — ES.
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qualquer procedimento prévio séo incluidos na execucdo e obrigados — por um entendimento
jurisprudencial equivocado — a se submeter aos efeitos judiciais e administrativos de
coercibilidade fiscal.

O 6nus da prova de demonstrar que restaram caracterizados 0s pressupostos de fato do
art. 135 do CTN, a atrair a responsabilidade do administrador é da autoridade fiscal
interessada na sua responsabilizacéo.

N&o se pode admitir que a mingua de qualquer procedimento prévio de apuracéo e
declaracdo da responsabilidade o Fisco, no abuso da sua faculdade de confeccionar o seu
proprio titulo extrajudicial, inclua arbitrariamente o administrador e o socio da sociedade, que
sequer é alcancado pela norma do art. 135 do CTN, no polo passivo da obrigacéo tributéria.

Se ndo ocorreu uma apuragdo prévia da responsabilidade, cuja apuracdo e declaracéo
sdo indispensaveis, ndo é no ato de inscricdo em divida ativa que podera se dessumir a
responsabilidade e sujeita-los aos efeitos nefastos da execucdo. Neste sentido, percuciente a

critica de Maria Rita Ferragut:

Nada mais equivocado. Compete sempre a quem alega provar. A
responsabilidade do administrador, oriunda de atos de ma gestdo
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 langcamentos contébeis, tempo e forma de integralizacdo de
capital, localizacdo de bens do ativo circulante, depdsitos bancérios ndo
contabilizados, etc., poderd, igualmente, intima-lo para identificar a autoria
de um ato de méa gestdo empresarial. [...] Por outro lado, é absolutamente
reprovével dispensar a producdo probatoria por parte do Fisco, quando o
nome do administrador constar da CDA, se a pratica do ilicito é condicéo de
validade da aplicagdo da norma de responsabilidade pessoal ou por
infragdes. O ilicito deve existir, mas “ndo precisa ser provado”. Em ultima
instancia, é o mesmo que afirmar que a jurisprudéncia considera irrelevante
sua ocorréncia fenoménica, ja que a Unica condi¢cdo necessaria para sua
validacdo é a mera alegacéo*®.

N&o h& que se olvidar, ainda, que ndo bastasse a inclusdo na CDA submeta o0 socio e 0
administrador aos efeitos da execucdo, ainda inverte o 6nus da prova para que estes
demonstrem nao terem incorrido em nenhuma dos pressupostos responsabilizadores do art.
135 do CTN. Impde-se a prova de um fato negativo — na pendéncia do qual se processam as
medidas executivos — para que aqueles desmontem um énus que, a principio, competia ao

Fisco.

439 FERRAGUT, Maria Rita. Responsabilidade Tributaria e o Cédigo Civil de 2002. Op. cit., p. 195.
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Esté-se a referir a uma medida de praticabilidade de aplicacdo da norma, mas que vem
em beneficio exclusivo do Fisco e ultraja inUmeras garantias do sécio, e sobretudo do
administrador. Neste sentido, conforme lembra Salama, atribui-se um 06nus pesado em

demasia para o socio e o0 administrador:

Essa inversdo do 6nus probatorio é relevante ndo sé porque provar um fato
negativo é sabidamente dificil, mas também porque as medidas praticas de
constricdo patrimonial postas em pratica pelo fisco e por outros érgaos
estatais tipicamente se iniciam antes do transito em julgado das arrastadas e
longas execugBes fiscais. Isso na prética tem muitas vezes permitido a
Fazenda Publica incluir todos os sécios e administradores indistintamente no
polo passivo das execugBes mesmo que se trate apenas de auséncia de
pagamento por falta de recursos da empresa®4°.

Porém, ha vozes dentro do proprio STJ que discordam da orientagdo adotada. No
julgamento do Agravo Regimental no REsp. n® 1.137.565/MG, o Relator Min. Napoledo Maia
Nunes ressalvou sua posicdo pessoal contraria a orientacdo adotada, em que pese tenha se
curvado ao entendimento ja consolidado na Corte. A posi¢cdo, no entanto, € relevante para o

estudo da matéria. Colhe-se do voto:

O fundamento da responsabilidade do socio/administrador em matéria
tributéria depende da verificacdo de uma das hipdteses do art. 135, 111
do CPC, razdo pela qual essa prova deve ser prévia, mas admitindo,
que, no minimo, seja feita por meio de incidente processual em que
garantido o exercicio do direito de defesa; isso porque, nem sempre na
CDA, que é o titulo executivo especifico do processo executivo fiscal,
consta 0 nome do sOcio, 0 que traria consequéncia extravagante: a
responsabilizagdo sem titulo. O s¢ fato de constar o nome do socio na
CDA, nos casos em que o lancamento é feito pelo Fisco, ndo o
legitima automaticamente para a execugdo tributaria sob um dos
fundamentos do art. 135, Il1 do CTN, se este fundamento ndo veio
especificado quando de sua inclusdo como coobrigado no titulo
executivo, isto é, quando ndo houve procedimento administrativo
prévio tendente a apuracdo dessas circunstancias ou quando ndo
indicado, no curso do processo, os fatos autorizativos da transferéncia
de responsabilidade. A presuncdo de liquidez e certeza da CDA,
nesses casos, deve ser relativizada, competindo também ao Fisco o
onus da prova de que o socio ou administrador da pessoa juridica agiu
com infracdo a lei ou ao contrato ou que houve a dissolucdo irregular

440 SALAMA, Bruno Mayerhof. O fim da responsabilidade limitada no Brasil. Sdo Paulo: Malheiros, 2014, p.
181.
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da sociedade; isso porque, nessa hipétese, ele ndo participa da

formacao do titulo executivo®!.

Concomitantemente, o STF, em recurso relatado pelo Min. Joaquim Barbosa, ja
externou por unanimidade entendimento contrario a inclusdo do administrador na CDA sem

qualquer procedimento prévio:

Os principios do contraditério e da ampla defesa aplicam-se plenamente a
constituicdo do crédito tributario em desfavor de qualquer espécie de sujeito
passivo, irrelevante sua nomenclatura legal (contribuintes, responsaveis,
substitutos, devedores solidarios etc). Por outro lado, a decisdo
administrativa que atribui sujeicdo passiva por responsabilidade ou por
substituicdo também deve ser adequadamente motivada e fundamentada,
sem depender de presuncdes e ficcdes legais inadmissiveis no ambito do
Direito Publico e do Direito Administrativo. Considera-se presungdo
inadmissivel aquela que imple ao sujeito passivo deveres probatorios
ontologicamente impossiveis, irrazoaveis ou desproporcionais, bem como
aquelas desprovidas de motivacao id6nea, isto é, que ndo revelem o esforco
do aparato fiscal para identificar as circunstancias legais que permitem a
extensdo da relacdo da relagdo juridica tributaria®?.

Apesar do posicionamento do STF, a orientacdo que massivamente prevalece,
praticamente sem nenhum questionamento nas instancias inferiores, é a do STJ. Fragiliza-se a
esfera administrativa em detrimento da maior praticabilidade da norma, impondo ao
administrador — e ao socio, que sequer é elencado como responsavel pela norma — a obrigagéo
de produzir a prova negativa, também chamada prova diabdlica, via embargos a execucéo e
depois de garantido o juizo — de que ndo é responsavel pela reunido dos pressupostos de fato
exigidos pelo art. 135 do CTN; imbréglio processual que significa dificil barreira para o
exercicio do direito de defesa.

O sdcio e o administrador inscritos em divida ativa, ndo bastasse serem alvos da futura
constricdo judicial, ainda sdo sujeitados a série de medidas administrativas de restricdo de
direitos: a configuracao de fraude a execugdo quando aliena bens apds sua inscri¢cdo em divida

ativa (art. 185*2 do CTN); o protesto da CDA, a divulgacdo de lista de devedores e a

441 BRASIL. Superior Tribunal de Justica - STJ. Primeira Turma. AgRg REsp. n° 1137565/MG. Relator:
Ministro Napoleao Nunes Maia Filho. Julgado em: 03.09.2013. Disponivel em: https://www.jusbrasil.com.br
/jurisprudencia/stj/24224980. Acesso em: 30 Junho 2023.

442 BRASIL. Supremo Tribunal Federal - STF. Segunda Turma. RE n°. 608.426. Relator: Ministro Joaquim
Barbosa. Julgado em: 04/10/2011. Disponivel em: https://www.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/stf/20760285.
Acesso em: 30 Junho 2023.

443 Art. 185 do CTN. “Presume-se fraudulenta a alienacdo ou oneracio de bens ou rendas, ou seu comego, por
sujeito passivo em débito para com a Fazenda Publica, por crédito tributario regularmente inscrito como divida
ativa”.
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possibilidade de inscricdo nos cadastros de protecdo ao crédito (SCPC, SERASA*4) pela
divida tributaria, e a inscricdo no CADIN.

O Fisco exerce a pressdo sobre os socios e administradores, independentemente da
posicdo judiciaria, por meios de coacdo extrajudicial. Dai a relevancia em previamente incluir
0 sécio e o administrador em divida ativa — e consequentemente, na CDA -, e pretender, a
todo custo, o redirecionamento da execucdo na hipotese de dissolucdo irregular. As medidas
de coercdo extrajudicial possuem relevante papel no percebimento do crédito tributario.

Bruno Mayerhof Salama descreve o efeito perverso da atual dindmica de

responsabilizacdo do administrador:

Permite-se a administracdo fazendaria extrapolar os limites e constranger os
contribuintes, mas garante-se ao devedor o direito de ter certos direitos
preservados — mas s6 apds longos anos de intermindveis disputas judiciais,
apds as acdes serem apreciadas nas cortes superiores*45,

Na mesma linha de pensamento, Maria Rita Ferragut aponta as consequéncias:

A execucgdo forcada traz consequéncias muito graves ao patriménio do
devedor, tais como necessidade de garantia do débito exeqliendo, como preé-
requisito para a oposicdo de embargos a execucgdo fiscal; restricdes com
certiddo negativa; inclusdo de seu nome no Serasa ou no Cadin; restricbes na
obtencdo de créditos pessoais; e todas as demais implicacBes legais e
emocionais — por que ndo? — existentes nas penhoras e nas execucdes fiscais.
Por isso o Judiciario deve preocupar-se em impedir qualquer forma de abuso
por parte do Fisco, de modo que a execugdo seja promovida apenas em
beneficio dos direitos do credor provavelmente existentes. Entenda-se por
“provavelmente existentes” a subordinagdo da execugdo a rigorosas
condicdes de admissibilidade que fornecam, se ndo a certeza absoluta — fato
a que somente se ha de chegar ao final do processo judicial, momento em
gue a verdade juridica estard estabelecida — a0 menos a garantia de uma
grande probabilidade de existéncia do direito do credor#4.

Portanto, observa-se uma ambiéncia de coacdo judicial e extrajudicial do
administrador em detrimento da limitacdo de sua responsabilidade inicialmente consagrada
pelas normas de direito societario.

444 «“Ambas as Turmas de Direito Ptblico desta Corte j se posicionaram no sentido da legalidade da divulgagéo
das informacdes concernentes a inscrigdes na Divida Ativa da Fazenda Publica nos cadastros de protecdo ao
crédito. Precedentes” (BRASIL. Superior Tribunal de Justiga - STJ. Segunda Turma. Recurso em Mandado de
Seguranca n° 33.381/GO. Relator: Ministro Mauro Campbell. Julgado em: 07/06/2011. Disponivel em:
https://www.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/stj/21666750. Acesso em: 30 Junho 2023).

445 SALAMA, Bruno Mayerhof. O fim da responsabilidade limitada no Brasil. Op. cit., p. 185.

446 FERRAGUT, Maria Rita. Responsabilidade Tributaria e o Codigo Civil de 2002. Op. cit., p. 222-223.
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5.6 A instituicdo da presuncdo da dissolugdo irregular da sociedade através de provas

indiciarias

O Direito age em contextos de realidade. A prova judicial, embora traduzida em
linguagem, é viabilizada no campo da possibilidade.

Sabe-se que atualmente, a jurisprudéncia tem vertido preceitos e criado presun¢des em
prol da praticabilidade das normas juridicas, para dar solugfes préaticas a casos massificados.
A complexidade das relagdes juridicas implica na interpretacdo de normas juridicas abstratas
de forma a padronizar os procedimentos a serem observados pelos graus inferiores de
jurisdi¢cdo com o maior grau de praticabilidade possivel.

A dissolucdo irregular da sociedade ¢ um exemplo claro de praticabilidade da norma
tributaria. O STJ consolidou sua jurisprudéncia no sentido de promover a aplicacdo do
preceito com eficacia nas instancias inferiores através da instituicdo da presuncdo da
dissolucdo irregular da sociedade através de provas indicidrias.

De acordo com a jurisprudéncia daquela Corte, o indicio exigido para instaurar a
presuncao juris tantum de dissolucdo irregular, seria a ndo localizacdo da empresa no seu
domicilio fiscal. Conforme o argumento basilar da jurisprudéncia, a sociedade tem o dever de
comunicar ao Fisco eventual mudanca de domicilio; em ndo o fazendo, presume-se que ou
descumpriu o dever de informacéo e deixou de comunicar o Fisco, ou encerrou irregularmente
suas atividades, tendo omitindo-se no cumprimento do procedimento legal de dissolucéo.

Tal conclusdo restou sedimentada através da Sumula n°. 435 do STJ, ja citada em
momento anterior nesta dissertacao.

Referida constatacdo é erigida pela simples certiddo do Oficial de Justica atestando de
que a empresa ndo funciona mais no seu domicilio fiscal, autorizando o redirecionamento da
execucdo para o patriménio do administrador; ao qual imp&e-se, agora a presuncdo de

dissolucéo irregular conforme acordédos a seguir expostos:

TRIBUTARIO. AGRAVO REGIMENTAL NO AGRAVO EM RECURSO
ESPECIAL. EXECUCAO FISCAL. REDIRECIONAMENTO.
POSSIBILIDADE. INDICIOS DE DISSOLUCAO IRREGULAR.
SUMULA 435/STJ. 1. A Primeira Se¢do do STJ, no julgamento do REsp
1.101.728/SP, sob o rito dos recursos repetitivos, consolidou o entendimento
segundo o qual o redirecionamento da execucdo fiscal para o sécio-gerente
da empresa € cabivel apenas quando demonstrado que este agiu com excesso
de poderes, infracdo a lei ou ao estatuto, ou no caso de dissolucao irregular
da empresa. 2. Hip6tese em que héa certiddo do Oficial de Justica atestando
gue a empresa ndo foi encontrada no endereco indicado. Essa certiddo é
indicio de dissolucdo irregular, apta a ensejar o redirecionamento da
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execugdo para o socio-gerente. Incidéncia da Sumula 435/STJ. 3. Agravo
regimental ndo provido*#'.

AGRAVO REGIMENTAL NO AGRAVO DE INSTRUMENTO.
EXECUCAO FISCAL. REDIRECIONAMENTO. SOCIO-GERENTE.
INDICIOS DE DISSOLUCAO IRREGULAR. PRECEDENTES. 1. A
jurisprudéncia do STJ é firme no sentido de que a certiddo do oficial de
justica de que a empresa ndo funciona mais no endereco indicado €é indicio
suficiente de dissolucdo irregular de suas atividades, o que autoriza o
redirecionamento da execucao ao sdcio-gerente, a este competindo, se for de
sua vontade, comprovar nao ter agido com dolo, culpa, fraude ou excesso de
poder, ou ainda, ndo ter havido dissolucéo irregular da empresa. 2. Agravo
regimental improvido*.

Desta forma, presume-se a dissolucdo irregular da pessoa juridica, e em face desta, a
dissipacdo patrimonial dos bens em prejuizo dos credores; dentre eles, a Fazenda Publica, o
que ensejaria a responsabilizacdo patrimonial do administrador com fulcro no art. 135, inc.
I1l, do CTN. Despreza-se, ab initio, a persecu¢éo do dolo ou da culpa; para prestigiar uma
prova indiciaria em prol da Fazenda Publica.

Em termos mais nitidos: ndo localizada a pessoa juridica no seu domicilio fiscal,
independentemente do motivo, redireciona-se a execugdo imediatamente contra o patrimoénio
pessoal do administrador, e este serda compelido a s6 poder apresentar sua defesa via embargos
a execucdo (leia-se, somente depois de efetuada a penhora de algum bem) e somente a partir
dai, podera exercer o contraditorio e a ampla defesa a fim de demonstrar que ndo agiu com
dolo, fraude ou excesso de poderes.

Né&o existiria problema na utilizagdo da presuncgédo de dissolugéo irregular pautada em
prova indiciaria, se ndo fossem dois fatores: a) o primeiro, é de que, na pendéncia de créditos
tributarios, as sociedades limitadas ndo conseguem promover o destrato perante a Junta
Comercial, e toda dissolucdo, mesmo que ndo tenha havido dolo, qualquer tipo de fraude ou
dissipacdo patrimonial, sera considerada irregular se ndo houver o pleito falimentar; b) a
segunda, é de que mesmo na hipdtese de a prova indiciaria ser minimamente contraposta por

prova em contrario de que ndo houve dolo ou qualquer ato ilicito a atrair a responsabilidade

447 BRASIL. Superior Tribunal de Justica - STJ. Primeira turma. AgRg AgREsp. n° 223.780/BA. Relator:
Ministro Benedito Gongalves. Julgado em: 06/11/2012. Disponivel em: https://www.jusbrasil.com.br/
jurisprudencia/stj/896822027. Acesso em: 30 Junho 2023.

448 BRASIL. Superior Tribunal de Justica - STJ. Segunda Turma. AgRg Ag n° 1.365.062/PR. Relator: Ministro
Cesar Asfor Rocha. Julgado em: 21/06/2011. Disponivel em: https://www.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/stj/
21100398. Acesso em: 30 Junho 2023.
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do administrador, as instancias inferiores continuam a declarar a responsabilidade com base
em indicios para possibilitar o adimplemento do crédito tributario**°.

Atualmente, nada se perquire sobre o dolo ou sobre a intencdo do socio-gerente em
fraudar os credores. Referido entendimento acaba por imputar a responsabilidade objetiva do
administrador; embora acalentado sob a falsa ilusdo de dissolugéo irregular.

No que concerne as consequéncias do uso da prova indiciaria e o afastamento do
redirecionamento da execucdo na hipOtese de prova minima em contrario. Segundo
entendimento jurisprudencial patrio, o administrador responsabilizado acaso a pessoa juridica
ndo seja encontrada pelo Oficial de Justica em seu domicilio fiscal, a rigor da Simula 435 do
STJ.

Desta forma, terd contra si 0 6nus da prova invertido, e tera sob seu encargo, via
embargos a execucao — um processo autdnomo e viavel somente depois de garantido o juizo —
de fazer a prova de fato negativo, ou seja, de que ndo agiu com dolo, excesso de poderes,
infracdo a lei, contrato social ou estatuto; ou, que ainda, ndo promoveu a dissolucao irregular
da pessoa juridica.

Imputar ao administrador a prova de que ndo atuou com dolo ou néo teve a intencao de
fraudar o Fisco, é praticamente consagrar a sua responsabilidade. Uma facilidade é o Fisco
provar que o administrador agiu com dolo. Outra, totalmente prejudicial, e que reduz em
muito o campo de producdo da prova, € imputar ao administrador a prova do fato negativo de
que ndo agiu com dolo, ndo houve ma-fe, nem dilapidacdo patrimonial.

Aproximando a questdo para o plano subjetivo, se a esséncia da liquidacdo regulada
pelo CC/2002 é evitar a dissipacdo patrimonial e a fraude aos credores - faceta que se busca
coibir também através da Sumula 435/STJ — o administrador que buscou regularizar a
inatividade perante os 60rgdos competentes e preservou os bens que utilizava na atividade para
salvaguardar o direito de crédito do Fisco, inclusive comunicando-lhe sua inatividade
conforme o proprio lhe faculta, deveria ter o 6nus da prova contra si invertido ou tornar-se, de
plano, pessoalmente responsabilizado pela obrigacdo contraida pela pessoa juridica?

Importa destacar que as dividas e a insolvéncia sdo um risco inerente a toda e qualquer

atividade, ora protegida pela separacdo patrimonial da pessoa juridica em prestigio ao

449 MELLO, Raissa Andrade de. Responsabilidade Tributaria de Terceiros e a aplicagdo do Acidente de
Desconsideracgéo da Personalidade Juridica no Processo Tributario, em especial nas execugdes fiscais. In:
RODRIGUES, Tereza Cristina Tarrago Souza; OLIVEIRA NETO, Pedro Dias de. (Orgs.). Embates
contemporaneos do Direito Processual Tributario. Sdo Paulo: Dialética, 2022, p. 1074.
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fomento econdmico, de maneira que ndo podem ser taxados como uma decorréncia natural da
méa-administracao, quicéa, do dolo.

Destaque-se que ndo é por este motivo que o administrador deva obrigatoriamente ser
pessoalmente responsabilizado pelas dividas sociais. Logicamente, ndo se estd aqui a
prestigiar o administrador que, dolosamente, dissipa o patrimdnio societario em favor dos
socios; fraudando a possibilidade de adimplemento da obrigacdo ou persecucdo do patriménio
da pessoa juridica pelo Fisco. A estes administradores, na hipdtese de a pessoa juridica ndo
mais exercer sua atividade no local, e inexista manifestacdo do administrador ou da sociedade,
acaso citados, torna-se cabivel — e recomendavel - o redirecionamento da execugdo; face a
suficiéncia probatdria do indicio de dissolu¢do. No entanto, quando puderem ser verificados
atos de boa-fé tal como a preservacdo de determinados bens da sociedade, a comunicacao
parcial aos 6rgdos competentes acerca da baixa ou da inatividade da atividade, aliada a uma
postura ativa do administrador da pessoa juridica em resolver a obrigacdo crediticia
remanescente, ndo se revela proporcional — face as garantias da limitacdo da responsabilidade
e a socobra do direito de defesa — redirecionar a execucdo contra o0 seu patriménio baseado
num mero indicio, para s6 depois, inverter o dnus da prova para averiguar a existéncia dos
elementos autorizadores da norma.

Na regra processual, o indicio*° s6 pode ser utilizado excepcionalmente, quando as
alegacdes forem verossimeis, ou quando nao ha outros meios de prova habeis ou mais praticos
para se provar o alegado a disposicdo daquele a quem compete o 6nus da prova. Maria Rita

Ferragut adverte que:

Tratando-se de responsabilidade de terceiros, a regra que contém uma
presuncdo legal relativa sera constitucional e legal se (i) o ilicito for
tipificado segundo os termos do artigo 135 do CTN; (ii) inexistirem provas
em sentido contrério e (iii) todas as condi¢des para admissibilidade das
presunces tiverem sido cumpridas (observancia dos principios da seguranca
juridica, legalidade, tipicidade, igualdade, razoabilidade, e ampla defesa,
bem como a subsidiariedade na aplicacdo da regra e que os indicios da
pratica do ilicito sejam graves, precisos e concordantes)*°?.

450 Segundo Fredie Didier Jr., “na prova indicidria, o indicio ndo é o fato probando principal - embora se tenha de
prova o indicio, o objeto principal da prova é o fato que o indicio aponta; o fato ao qual se liga o indicio. O
indicio é o fato conhecido que, por via de raciocinio, sugere a existéncia/inexisténcia do fato probando principal.
Entre o indicio e o fato probando principal ha uma relagéo légica de causalidade, que autoriza a atividade do juiz
(presuncao judicial) de concluir existente o fato probando principal. Na prova indiciaria, ha uma relagao ldgica
entre o fato conhecido (indicio) e o fato que se quer provar. Essa relacdo permite que se faga um silogismo”
(DIDIER JR., Fredie. Curso de direito processual civil: teoria da prova. 12. ed. Salvador: JusPodivm. 2017, v.
I, p. 58-72).

41 FERRAGUT, Maria Rita. Responsabilidade Tributaria e o Cédigo Civil de 2002. Op. cit., p. 156.
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Porém, se os indicios de dissolugdo — apurados através da Certiddo do Oficial de
Justica — forem contrapostos por prova nos autos de que houve a salvaguarda de bens por
parte do administrador, ndo ha como se aplicar puramente a Sumula 435 do STJ, calcado
puramente no indicio de dissolucdo irregular, sem que seja perquirido o elemento subjetivo na
conduta pelo Fisco. Afinal, o elemento subjetivo, at¢é mesmo na hipotese de dissolugdo
irregular, é pressuposto sine qua non da responsabilidade do socio-gerente*?.

Tal qual como preconizado pela Simula 435 do STJ, o indicio sO deve prevalecer na
auséncia de qualquer prova ou indicio em contrario. Ndo se pode tentar transformar um
indicio em uma presuncdo absoluta quando, na verdade, a norma do art. 135 do CTN, impde
justamente o contrario: cognicdo suficiente acerca dos atos dolosos e infracionais. Tais

criticas ja foram alvo de manifestacdes isoladas no &mbito do STJ:

AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO ESPECIAL. TRIBUTARIO E
PROCESSUAL CIVIL. EXECUQAO FISCAL. REDIRECIONAMENTO
DA EXECUCAO CONTRA O SOCIO, SOB A ALEGACAO DE
INFRINGENCIA AO ART. 135 DO CTN OU DE DISSOLU(}AO
IRREGULAR DA SOCIEDADE. RECURSO REPRESENTATIVO DE
CONTROVERSIA: RESP. 1.101.728/SP, REL. MIN. TEORI ALBINO
ZAVASCKI (DJe 23.03.2009). AUSENCIA DE COMPROVACAO
BASTANTE DE DISSOLUCAO IRREGULAR DA SOCIEDADE.
CERTIFICAQAO DO OFICIAL DE JUSTICA DE QUE A EMPRESA
NAO FUNCIONA NO LOCAL INDICADO NOS REGISTROS FISCAIS,
QUE, A MINGUA DE OUTROS ELEMENTOS INDICIARIOS, E
INSUFICIENTE PARA O PRONTO REDIRECIONAMENTO.
INADMISSIBILIDADE DA INVERSAO DO ONUS PROBATORIO.
SUMULA 7/STJ. AGRAVO REGIMENTAL DA FAZENDA NACIONAL
DESPROVIDO. 1. A Simula 435 do STJ diz que presume-se dissolvida
irregularmente a empresa que deixar de funcionar no seu domicilio fiscal,
sem comunicacao aos 6rgaos competentes, legitimando o redirecionamento
da execucdo fiscal para o sécio-gerente; todavia, a inteligéncia que se deve
ter desse enunciado é de que a ndo localizagdo da empresa no endereco fiscal
é indicio de sua dissolucdo irregular, mas, por si s6 e independente de
qualquer outro elemento, é insuficiente para o pronto redirecionamento, que
depende de prévia apuracdo das razbes pelas quais tal fato ocorreu, bem
como da comprovagdo do elemento subjetivo na conduta ilicita do sécio. 2.
Ao meu sentir, como a declaracdo de dissolucdo irregular importa no
reconhecimento de uma infracdo, é inadmissivel essa conclusdo sem prévio

452 Segundo Fabio Canazaro, “a dissolugdo irregular que reclama a responsabilizagdo direta do administrador,
por ofensa a lei, é aquela na qual restar por totalmente comprovada a ocorréncia fatica do pressuposto subjetiva
associada diretamente ao nascimento da obrigacdo. O simples fato de a sociedade ndo possuir bens para arcar
com 0 seu passivo tributério, ainda que nesse caso tenha ela fechado suas portas, ndo se configura dissolugdo ou
encerramento irregular, que possa ser definido como hipétese de infragcdo a lei nos termos do art. 135 do CTN.
Essa modalidade de responsabilizagdo, em face de sua carga sancionatéria, ndo pode ser presumida, ou seja, ira
sempre depender da comprovagdo prévia do ilicito — de que os dirigentes, agindo com dolo, dilapidaram o
patriménio da sociedade, resultando tal conduta em determinada obrigacéo tributaria” (CANAZARO, Fabio. A
responsabilidade tributaria dos socios e dos dirigentes em relagdo ao passivo tributario da sociedade cooperativa.
Revista dialética de Direito tributario, Sdo Paulo, n®.145, p. 23-35, out., 2007, p. 23).
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procedimento. A prova do ato infracional compete a quem alega a sua
ocorréncia, no caso, ao credor (Fazenda Publica) que requer o
redirecionamento. A inversdo do 6nus probandi a favor da parte menos
favorecida s6 deve ser feita nos casos em que a lei a admite expressamente e,
ainda assim, excepcionalmente. 3. Registre-se, ainda, que existem julgados
da Primeira Secdo afirmando que a mera devolucdo do Aviso de
Recebimento (AR-Postal) sem cumprimento ndo basta a caracterizacdo de
dissolucéo irregular. Esse entendimento pode ser estendido para outros tipos
de certificagdo, inclusive aquela feita pelo Meirinho. Precedentes. 4. Agravo
regimental desprovido®3.

Ademais, a aplicacdo da Sumula 435 do STJ deve ser ponderada de acordo com as
particularidades do caso concreto. Neste mesmo plano, a aplicacdo de indicios como meio de
prova suficiente a responsabilizar o administrador da sociedade limitada deve ser procedida
de manifesta ponderacdo das contraprovas que se revelam do caso em concreto, sob pena de
subverter a normatividade e a regra de distribuicdo probatoria do art. 135 do CTN; e mais a
fundo, responsabilizar indevidamente o administrador que, sem dolo, e na impossibilidade de
promover a liquidagdo e extin¢do da pessoa juridica perante a Junta Comercial diante da
propria incongruéncia normativa; salvaguardou bens para o posterior adimplemento da
obrigacdo nos moldes em que a legislacdo e 0 bom senso lhe permitem.

Acrescente-se que o interesse do Fisco ndo pode ser tamanho a ponto de sobrepujar —
com a anuéncia e interveniéncia do Judiciario — os direitos subjetivos da sociedade e de seus
socios, em prol do semblante da justica fiscal. A fim de evitar socobras as garantias
patrimoniais, o STJ, na aplicacdo da regra matriz de responsabilidade tributaria, deve
incorporar ao seu bojo decisorio a cultura juridica do direito societéario, suplantando a
adequacdo de suas decisdes a realidade juridica das empresas.

A ser preservado este quadro de aplicagdo da norma tributéaria de responsabilizagéo do
administrador, a qual decorre puramente da interpretacdo pelo judiciario, do art. 135, inc. IlI
do CTN — ja que a norma é geral, abstrata e incompleta, a sua formacdo demanda a
conjugacdo com os demais enunciados do sistema juridico — ultraja-se a separagdo
patrimonial e a limitacdo da responsabilidade dos socios instituida pelo direito privado, para
imprimir contornos de praticabilidade da norma tributaria em prol do interesse fiscal.

Aqui evidencia-se a desconsideracdo dos conceitos e formas originariamente previstos
e tutelados pelo direito privado, a fim de possibilitar meios de alcance do patriménio do
administrador no direito tributario, ainda que ultraje o espectro da limitacdo da

453 BRASIL. Superior Tribunal de Justica - STJ. Primeira Turma. AgRg REsp. n°. 1.268.993/DF. Relator:
Ministro Napoledo Nunes Maia Filho. Julgado em: 08/05/2012. Disponivel em: https://www.jusbrasil.com.br/
jurispruden cia/stj/23285990/relatorio-e-voto-23285992. Acesso em: 02 de Julho de 2023.
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responsabilidade e da protecdo patrimonial tutelados pelas normas de direito societario e
comercial. Por regras de aplicacdo pratica formadas pela jurisprudéncia, o administrador por
vezes é responsabilizado sem qualquer analise do dolo ou da culpa grave na apuracdo do
ilicito, e por vezes, sem que lhe seja possibilitado o exercicio prévio do direito de defesa,
renegando as garantias que a legislacéo de direito privado Ihe outorga.

E abundante a protecdo prevista pelo direito ao administrador e lhe impde a confianca
legitima nas normas privadas de que sua responsabilidade, e seu patrimonio, serdo
preservados acaso proceda com boa-fé e sem abuso da personalidade juridica no comando da
sociedade.

O emprego do art. 135, inc. Ill do CTN, no entanto, renega esta nocao, para
responsabilizar o administrador por intermédio de técnicas processuais de inversdao do énus
probatorio, e de desconsideracdo da estrutura da responsabilidade limitada originariamente
prevista pelo direito privado.

S&o desrespeitadas: a autonomia privada, a limitacdo da responsabilidade, as normas
gerais das sociedades limitadas, o instituto da separacdo patrimonial, motim de grande
inseguranga juridica e quebra das expectativas legitimas. Destarte, a sistematica de
responsabilizacdo do administrador atualmente trilhada pelo Judiciario, tanto no ambito
processual, como no ambito administrativo de formagdo da CDA, afronta ndo sé os
postulados constitucionais de protecdo a livre iniciativa e a propriedade privada, mas também
0 espectro interpretativo do art. 109 do CTN que visa manter a higidez dos institutos de
direito privado no ato de aplicacdo das normas tributarias.

Se o proprio CTN prevé limites a atuacao do intérprete no ato de conjugacéo da norma
tributaria com os institutos, formas e conceitos de direito privado, ndo os pode alterar ao seu
bel prazer a fim de imprimir contornos de praticabilidade ao instituto de direito tributario, eis
que ha vedacgdo expressa neste sentido. Assim, é necessario criar um mecanismo, inserto na
propria legislagdo ou de nova interpretacdo do art. 135, inc. Il do CTN, que concilie a
aplicacdo da norma tributéria de responsabilidade do administrador com os preceitos de

limitacdo da responsabilidade originariamente previstos.
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6. A RESPONSABILIDADE DO FISCO PELA CORRESPONSABILIZACAO SEM O
ATENDIMENTO A UM PROCEDIMENTO PREVIO DE APURACAO E
PREENCHIMENTO DOS REQUISITOS SANCIONATORIOS

A Administracdo Publica exerce uma relevante funcdo no Estado Democratico de
Direito, envolvendo a gestdo dos recursos e servicos publicos de forma a atender as
necessidades coletivas e promover o bem-estar social. Dentro desse contexto, os operadores
da Fazenda Publica desempenham um papel de suma importancia, pois auxiliam na
concretizagdo dos fins do Estado. Contudo, nad raras vezes sao Vvistos tdo somente como
guardides dos cofres pablicos. Nesse contexto € que se questiona: tais profissionais sao
protetores dos cofres pablicos ou do interesse publico?

Esta questdo levanta debates sobre o verdadeiro propoésito do trabalho dos operadores
da Fazenda Publica e o impacto de suas agdes na sociedade. Por um lado, é inegavel a
importancia da arrecadacdo para o financiamento de politicas publicas essenciais, visando o
bem-estar social e a protecdo dos direitos fundamentais dos cidaddos. Por outro lado, é
fundamental reconhecer que a arrecadacéo tributaria ndo deve ser um fim em si mesma, mas
sim um meio para alcancar objetivos maiores de interesse publico.

N&o bastasse isso, € preciso considerar a importancia de politicas que visem proteger
0s contribuintes, garantindo que o processo de arrecadacdo seja justo e transparente. Nesse
sentido, as procuradorias, a Receita Federal e as Secretarias da Fazenda devem atuar para a
aplicacdo e fiscalizacdo das leis tributarias, buscando um equilibrio entre a necessidade de
arrecadacao e a protecédo dos direitos dos contribuintes.

Na Constituicdo Federal de 1988 consta um tdépico especifico para tratar das
LimitacOes ao Poder de Tributar (arts.150 a 152), tendo sido prevista a responsabilidade do
Estado pelos atos praticados por seus agentes no 86 do art.37 da mesma Lei Maxima. Como
consequéncia do descumprimento dos principios do caput, dentre os quais o de legalidade
(principio norteador do Direito Tributario), bem como dos demais principios constitucionais
que vinculam o exercicio das demais atividades publicas, no que esta inserta a imposicdo de
tributos.

Uma réapida reflexdo sobre a jurisprudéncia existente acerca do tema no Brasil indica
que o objeto da maior parte das acGes judiciais promovidas pelos contribuintes é o
ressarcimento do dano resultante da conduta ilicita do agente pablico que decorre do descuido
no desempenho da funcéo fiscal. No REsp n.773.470/PR, de relatoria da Ministra Eliana
Calmon, ficou decidido que o ajuizamento indevido de execucdo fiscal pode justificar o
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ressarcimento de danos morais se ficar comprovada a ocorréncia do abalo moral, sendo
possivel, inclusive, utilizar o mecanismo da presuncao, ou seja, reconhecendo o dano in re
ipsa. Esse entendimento, desde entdo, tem sido reproduzido em casos semelhantes, ndo s
pelo proprio STJ, mas também pelos Tribunais Regionais brasileiros.**”

Foram concedidos ao Fisco prerrogativas que, se mal aplicadas, em alguns casos
concretos, excedem o que pode ser considerado razoavel. Como resultado, muitas vezes sdo
negligenciados os procedimentos administrativos adequados, previstos em lei. 1sso pode levar
a situacdes em que os sécios administradores, administradores empregados, bem como ex-
socios, que ndo tém envolvimento em infracBes ou na mé& gestdo que cause inadimpléncia
injustamente sejam rotulados como sujeitos passivos, tendo seus nomes apostos em Certidoes
da Divida Ativa e seus patrimonios sujeitados as Execuges Fiscais.

As Autoridades Fiscais, por vezes, ndo se preocupam em investigar se as acdes dos
administradores das empresas foram devidas a negligéncia ou fraude ou mesmo como se daria
a distribuicdo de poder dentro da empresa antes de buscarem o0s bens pessoais desses
administradores. O atual estado constitui uma clara violacdo dos direitos bésicos. E
imperativo, nesses casos de falta de apuracdo prévia da responsabilidade tributaria, que o
Judiciario assuma uma posi¢do mais proeminente nesta questdo. A base dos demais ramos do
direito deriva do texto da Constituicdo Federal de 1988*° (CF/88) e dele devem ser buscados
0s principios que regem a matéria tributaria. A CF/88 é rica em principios de natureza
tributaria e impde observancia e adequacdo extremamente rigorosas a legislacdo
constitucional, resultando em um sistema tributario igualmente rigoroso.

Neste Norte, o principio constitucional da tributacdo, além de nortear a atuagdo das
funcdes tributérias do Estado, também funcionou como freio e delineou limites. Se o Estado
tem o poder de criar e cobrar impostos para satisfazer as necessidades publicas, entdo também
tem a obrigacdo de obedecer aos seus principios constitucionais, que enfatizam o principio da
legalidade que liga as obrigacdes fiscais a observancia da lei.

Segundo Cleide Previtalli Cais**®, o respeito aos principios discutidos no tema do
contencioso tributario garante que os titulares de direitos que foram violados, ou que estdo
prestes a ser violados devido ao tratamento desigual, possam recorrer aos tribunais para obter

protecao juridica.

454 STJ. Recurso Especial n.773.470/PR. Rel. Min. Eliana Calmon. Brasilia. J. 02/03/2007.
4% BRASIL. Constituigdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Brasilia: Senado Federal, 1988.
456 CAIS, Cleide Previtalli. O processo tributario. 8.ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais,2021, p. 66.
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Além do art. 5°, também esta incluido um capitulo da Constituicdo conhecido pelos
estudiosos como “estatuto do contribuinte”, cujas regras enfocam as limitagcdes ao poder de
tributar no artigo 150, Il, vedando aos governos federal, estadual, municipal e do Distrito
Federal “a desigualdade de tratamento entre contribuintes que se encontrem na mesma
situacdo e veda qualquer distingdo em razdo da ocupacdo profissional ou funcdo que exercam,
independentemente de sua designacao legal, renda, propriedade ou direitos".

O Artigo 5° afirma que “ninguém ¢ obrigado a fazer ou deixar de fazer qualquer coisa
exceto de acordo com a lei”. Na atual Constituicdo, o principio da legalidade em matéria
fiscal estd consagrado no artigo 150, I, vedando os governos: federal, estadual, Distrital
Federal e municipal de exigir ou aumentar tributos sem previsao legal.

A ressalva absoluta de que a matéria tributaria esta sujeita a lei foi incorporada a
Constituicao Federal, estad no cerne de todo o ordenamento juridico e foi inserida no art. 97 do
Codigo Tributario Nacional*’, que estabelece que a Unido tem o poder de estabelecer normas
gerais de Direito Tributario e que essas normas devem ser comunicadas através de legislacdo
complementar.

Portanto, deve-se observar a Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, cujo
artigo 5° inciso XXXV, alerta que esta lei ndo exclui danos ou ameacas a direitos da
avaliacdo dos 6rgdos judiciais e prevé que nenhuma pessoa Ou Seu Ou seus entes queridos
serdo privados de liberdade devido a processos judiciais.

Em materia fiscal, o principio do devido processo legal tem contornos especificos,
dada a relacdo tributo/contribuinte, tendo em conta as limitagdes patrimoniais criadas pelo
exercicio dos poderes administrativos na atividade fiscal, obrigando o cumprimento dos seus
limites e permitindo ao Chefe do Executivo respeitar os direitos garantidos pela Constituicao.

Os principios discutidos estdo contidos no art. 5°, item LV. O artigo 5° da Constitui¢do
Federal dispde que “As partes em processos judiciais ou administrativos, bem como os réus
em geral, terdo direito ao contraditorio e a defesa adequada com a utilizacdo dos meios e
recursos a ela inerentes”, completado pelas regras do item LIV, que “uma pessoa ndo sera
privada de sua liberdade ou propriedade sem o devido processo legal”.

Segundo Roque Antdnio Carraza®®, devido ao principio do devido processo legal,

aplica-se o principio do contraditério. O devido processo legal proporciona aos individuos

457 BRASIL. Lei n° 5.172, de 25 de outubro de 1966. Codigo Tributario Nacional. Brasilia: Senado Federal,
1966.

48 CARRAZZA, Roque Antdénio. Curso de Direito Constitucional Tributario. 21.ed. Sé&o Paulo:
Malheiros, 2019, p. 306.
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uma dupla protegdo, tanto no dominio material da protecdo dos direitos a liberdade e a
propriedade, como no dominio formal, garantindo plena igualdade de condicGes e defesa
adequada contra o Estado perseguidor.

Tal alcance é tdo 6bvio que alguns estudiosos comentaram que € inutil para a Carta
Magna elencar especificamente uma série de enormes garantias quando a garantia do devido
processo legal ja estd subjacente a todas essas garantias, como menciona Fabio Ulhoa
Coelho™®.

Segundo a doutrina em geral, termo “Administragdo Publica” engloba dois sentidos,
quais sejam, o formal e o material. No primeiro sentido, formal, também denominado de
organico, a expressao refere-se as entidades juridicas, 6rgaos e agentes publicos encarregados
de executar a funcdo administrativa do Estado. Portanto, a énfase recai sobre as estruturas
organizacionais e as pessoas responsaveis pela gestdo dos assuntos publicos.

Por outro lado, no sentido material ou funcional, a Administracdo Publica é
compreendida como as préprias atividades desempenhadas por esses entes. Portanto, a
Administracdo Publica ndo se limita apenas a sua estrutura institucional, mas também engloba
a execucdo das politicas governamentais, a prestacdo de servigcos publicos e a gestdo dos
recursos estatais.

Nessa perspectiva, a Administracdo Publica é entendida como a propria funcédo
administrativa atribuida, principalmente, ao Poder Executivo. Essa distincdo ressalta a
complexidade e a abrangéncia das atividades administrativas realizadas pelo Estado em prol
da sociedade.

A Administracdo Publica abrange a prestacao de servigos e sua execug¢do, mas também
engloba atividades de direcdo, governo e realizacdo de acdes com o objetivo de alcancar
resultados Uteis. Em uma perspectiva mais ampla, administrar implica em tragar programas de
acdo e colocéa-los em préatica. Dessa forma, a Administracdo Publica ndo se limita apenas a
gestdo burocratica e operacional, pois também envolve o planejamento estratégico, a tomada
de decisdes e a implementacdo de politicas publicas.

A partir dos conceitos acima, tem-se que administrar € servir a outrem; gerir 0s
recursos de outrem. Nesse cenario é que ganha relevo a funcdo arrecadatoria do Estado.

Antes, porém, € preciso conceituar a expressao “Fazenda Publica”.

459 COELHO, Fabio Ulhoa. Manual de Direito Comercial: Direito de Empresa. 23. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2014, p. 97.
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Ndo é demais ressaltar que o conceito de Fazenda Publica remete a esfera
administrativa responsavel pela gestdo dos recursos financeiros e patrimoniais do Estado. Em
linhas gerais, a Fazenda Publica engloba todas as receitas, despesas e bens publicos sob a
responsabilidade do Poder Executivo, bem como as atividades relacionadas a arrecadacéo de
tributos, & gestdo orcamentaria e financeira, e a administragdo dos interesses fazendarios do
Estado.

De igual forma, a Fazenda Publica exerce relevante funcdo na execucdo das politicas
publicas, na prestacdo de servigos a sociedade e no cumprimento das obrigacdes estatais,
refletindo a dimensdo financeira e patrimonial do Estado, sendo responsavel por garantir a

adequada utilizacdo dos recursos publicos em prol do interesse coletivo e do bem comum.

6.1 A finalidade do processo administrativo e o Cédigo Tributério Nacional

Seguindo os ensinamentos de Mello*®, por interesse plblico entende-se que “[...] deve
ser conceituado como o interesse resultante do conjunto dos interesses que os individuos
pessoalmente tém quando considerados em sua qualidade de membros da Sociedade e pelo
simples fato de o serem”. Assim, o interesse publico estd diretamente ligado aos interesses de
cada um dos membros da Sociedade, haja vista que estes formam o primeiro. Logo, 0
interesse publico deve ser identificado como o bem geral da sociedade e ndo como o interesse
do Estado.

Portanto, o Estado tem como finalidades primordiais a promogéo do interesse publico
e 0 bem-estar comum da coletividade. O interesse publico, por sua vez, € inalienavel pela
Administracdo Publica, uma vez que pertence a sociedade como um todo e ndo ao poder
publico. Assim, a Administracdo Publica tem o dever de proteger, administrar e efetivar o
interesse publico, mas ndo pode dispor dele livremente.

No entanto, é importante destacar que nem todos os direitos patrimoniais no &mbito do
direito pablico sdo indisponiveis, havendo situagdes em que a disponibilidade de um
patrimonio publico pode ser mais benéfica para a coletividade do que sua preservagdo®®. Um
exemplo disso € o direito do contrato a recomposi¢do do equilibrio econémico-financeiro, que

visa garantir a continuidade dos contratos administrativos em prol do interesse publico.

460 MELLO, Celso Antdnio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 36. ed. Belo Horizonte: Férum,
2023.

461 CUNHA, Leonardo José Carneiro da. A Fazenda Publica em Juizo. 20. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2023.
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Portanto, somente é possivel falar em disponibilidade ou ndo do interesse publico a luz da
analise dos beneficios para a coletividade.

Nesse contexto é possivel tecer algumas consideracdes preliminares. O Estado é uma
entidade complexa que engloba a nogdo de Administracdo Publica e a Fazenda Publica, com o
objetivo principal de promover o interesse publico e o bem-estar coletivo. A Administracdo
Publica é responsavel pela gestdo dos assuntos publicos e pela execugdo das politicas estatais,
enquanto a Fazenda Publica se refere a gestdo dos recursos financeiros e patrimoniais do
Estado. Atuam com base na promogdo do interesse publico, que € inalienavel e representa as
necessidades e aspiracdes da sociedade como um todo. Portanto, pode-se dizer que o bem-
estar coletivo € o objetivo primordial do Estado, que busca garantir a satisfacdo das
necessidades béasicas e o desenvolvimento social, econdmico e cultural de seus cidad&os.

Para atender as demandas e necessidades da sociedade, o Estado depende da
arrecadagdo de tributos, fundamentais para financiar as diversas atividades estatais, como a
prestacdo de servicos publicos, investimentos em infraestrutura, saude, educacdo, seguranca e
programas sociais, dentre outros. Logo, € por meio da arrecadacdo tributaria que o Estado
obtém 0s recursos necessarios para promover o bem-estar coletivo e garantir o funcionamento
adequado das institui¢des publicas.

A funcéo do Estado em relagdo a arrecadacdo tributaria vai além da simples cobranca
de tributos. Envolve também a fiscalizacdo das obrigacbes acessorias, como a identificacdo
adequada das operacdes sujeitas a diferentes regimes fiscais e a verificagdo dos requisitos para
beneficios tributarios, dentre outras questdes. Esse processo de fiscalizacdo ndo se confunde
com o exercicio do poder de policia, mas representa uma atuacdo concreta do Estado com
base na legislacdo tributaria. A conclusdo desses procedimentos, que determina se um
contribuinte recebera tratamento fiscal mais favoravel ou ndo, ndo implica restricdo de
direitos, mas sim uma avaliacdo declaratéria sobre o enquadramento do agente econémico
dentro das normas estabelecidas. Em verdade, auxilia na concretizagdo dos direitos dos
contribuintes.

Portanto, a efetividade dessa funcdo de fiscalizacdo é fundamental, sendo os
operadores da Fazenda Publica, ou seja, aqueles servidores e/ou empregados publicos, que
lidam diuturnamente com a questdo tributaria, responsaveis por concretizar a arrecadagdo
tributéria, com vistas a assegurar o bem-estar comum, ou seja, pautando-se no interesse
publico. No entanto, a atuacdo dos operadores da Fazenda Publica muitas vezes parece estar
desconectada dessa finalidade, priorizando a maximizagdo da arrecadacdo em detrimento dos

direitos dos contribuintes.
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Apenas para ilustrar, um dos principais problemas decorrentes dessa postura é a
adocdo de préaticas abusivas na cobranca de tributos. Por vezes, os operadores da Fazenda
Publica recorrem a medidas coercitivas excessivas, como a aplicacdo de multas elevadas e a
execucdo fiscal sem o devido respeito aos principios do contraditdrio e da ampla defesa“®?.

Como observa Cunha, a atuacdo da Fazenda Publica em juizo, por exemplo, na
cobranca da divida ativa, deve ser pautada em principios constitucionais expressos e
implicitos que regem a Administracdo Pablica como um todo. Dentre os principios expressos,
destacam-se a legalidade, a impessoalidade, a moralidade, a publicidade e a eficiéncia,
conforme estabelecido no caput do artigo 37 da Constituicdo Federal. Logo, conclui o autor
que os principios orientam a conduta dos agentes publicos e visam garantir uma gestdo
transparente, ética e voltada para o interesse publico, ou seja, ao bem-estar da coletividade.

Ha também principios implicitos que também devem nortear a atuacdo da Fazenda
Publica, em juizo ou fora dele, como o principio da razoabilidade, da proporcionalidade, da
seguranca juridica e da dignidade da pessoa humana.

De fato, para que isso ocorra, deve-se ter consciéncia de que os contribuintes tém
direitos que devem ser respeitados durante todo o processo de arrecadacdo e fiscalizacéo
tributéria. Portanto, a implementacdo de politicas de protecdo do contribuinte pode incluir
medidas como a simplificacdo do sistema tributrio, a garantia de acesso a informacdo e
orientacdo sobre suas obrigac@es fiscais, a criacdo de canais de comunicacao eficientes para
esclarecimento de duvidas e resolucao de problemas, a promoc¢édo de programas de educacéo
fiscal para aumentar a consciéncia e a compreensdo dos contribuintes sobre seus direitos e
deveres tributérios, além da criacdo de mecanismos de controle e fiscalizacdo interna para
garantir a correcao e a transparéncia na atuacdo dos 6rgaos responsaveis pela arrecadacéao.

N&o obstante, para que isso ocorra, € preciso que 0s operadores da Fazenda Publica
tenham consciéncia de que sua atividade é voltada a assegurar que os fins do Estado sejam
cumpridos, contribuindo para a melhoria da gestdo tributdria e a modernizacdo dos
procedimentos de arrecadacéo.

No ambito fiscalizatério, as Procuradorias exercem uma funcdo importante, seja
atuando como 0Orgédos responsaveis pela representacdo judicial da Fazenda Publica em
questdes relacionadas aos tributos, seja no acompanhamento das politicas publicas voltadas a

arrecadacao de tributos.

462 CUNHA, Leonardo José Carneiro da. A Fazenda Publica em Juizo. 20. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2023.
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E preciso ter consciéncia de que a Advocacia de Estado, incluindo as Procuradorias de
todos os entes da Federacdo, ndo tem como finalidade a defesa dos governantes e meramente
dos fins econdmicos. No exercicio das suas atribuicdes devem fomentar sobretudo a
efetividade dos direitos fundamentais, agindo em prol do interesse comum, do bem-estar
coletivo.

Portanto, no &mbito de suas atribuicdes, as Procuradorias devem defender os interesses
do Estado na esfera judicial, buscando garantir a efetividade da cobranca dos creditos
tributérios e a legalidade dos procedimentos adotados pela administracdo tributéria, sendo
responsaveis, pela promocdo da execugdo fiscal dos débitos tributarios, utilizando os meios
legais disponiveis para recuperar os valores devidos aos cofres publicos. Contribuem,
portanto, para assegurar a regularidade e a transparéncia na arrecadacéo dos tributos.

Tem-se, ainda, a atuacdo das Secretarias da Fazenda, também fundamental na
fiscalizacdo da arrecadacdo de tributos, sendo responsaveis por supervisionar e controlar o
cumprimento das obrigacdes fiscais por parte dos contribuintes. Suas atribui¢des incluem a
analise e auditoria das declaracdes e documentos fiscais, a verificacdo da regularidade
tributaria das empresas e contribuintes individuais, a identificacdo e correcdo de possiveis
irregularidades ou sonegagdes de impostos, dentre outras*®®

Tem-se, de igual forma, a atuacdo da Receita Federal do Brasil, instituigéo que exerce
grande relevo na arrecadacdo e fiscalizacdo tributaria do pais, sendo o 6rgdo responsavel pela
administracdo dos principais tributos federais, como o Imposto de Renda (IR), o Imposto
sobre Produtos Industrializados (IP1) e o Programa de Integracdo Social (PIS) e da
Contribuicdo para o Financiamento da Seguridade Social (COFINS).

Suas atribuicdes, em apertada sintese, incluem a gestdo e controle do Cadastro
Nacional da Pessoa Juridica (CNPJ) e do Cadastro de Pessoas Fisicas (CPF), a analise e
auditoria das declaracdes de impostos, a fiscalizacdo das empresas e individuos quanto ao
cumprimento de suas obrigacdes tributarias e a aplicacdo de penalidades em caso de
irregularidades.

E, ainda, o 6rgdo responsavel por combater a sonegacéo fiscal, por meio de acdes de
inteligéncia fiscal, cruzamento de dados e investigacbes sobre atividades suspeitas,
contribuindo para que a sociedade como um todo ndo seja prejudicada pela acdo de alguns

contribuintes.

463 MORAIS, Juarez Andrade; CATAPAN, Anderson. Procedimentos de fiscalizacdo tributaria para o
incremento da receita publica. Revista Politicas Pdblicas & Cidades, v. 12, n. 1, p. 16-31, 2023.
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Diante do acima exposto, percebe-se que as Procuradorias, Secretarias da Fazenda e
Receita Federal, seja atuando individualmente, seja de forma conjunta e coordenada, devem
empreender esforgos para promover medidas que visem a protecdo dos contribuintes, partindo
da premissa de que a arrecadacdo tributaria, embora seja uma fonte vital de recursos para o
Estado, ndo deve ser vista como um fim em si mesma, mas sim como um meio para garantir o
funcionamento adequado das politicas publicas e o bem-estar da sociedade como um todo,
como apontado anteriormente.

Nesse cenario, é fundamental que os 6rgdos responsaveis pela administracdo e
fiscalizacdo dos tributos adotem praticas que assegurem o respeito aos direitos dos
contribuintes, como a transparéncia nos processos de fiscalizacdo, a oferta de orientacdo e
assisténcia técnica, a simplificacdo dos procedimentos fiscais e a prevencdo de abusos e
arbitrariedades por parte do Estado, dentre outras medidas.

Destarte, tem-se que 0 0s operadores da Fazenda Publica tém o dever de atuar como
guardides ndo apenas dos cofres publicos, mas também dos direitos e interesses dos
contribuintes, equilibrando os interesses e, assim, promovendo o bem-estar de todos.

Tanto é que os procedimentos administrativos nascem com o Estado Democratico de
Direito e as garantias individuais devem ser observadas porque constituem direitos
fundamentais. Portanto, os procedimentos administrativos sdo um meio de controlar a tomada
de decisbes administrativas, tornando as relacdes processuais mais seguras e coordenadas,
obtendo decisOes eficazes e legitimas, atendendo as contradi¢es e amplas defesas e aplicando
corretamente 0s principios legais e constitucionais aos procedimentos. fatos discutidos e
provados na relagao®®,

Os créditos tributarios constituidos por autuacdes sao emitidos por Orgdos
administrativos. Com ele inicia-se o procedimento administrativo que tem por objetivo
verificar a ocorréncia de fatos geradores de responsabilidade tributaria. Esta é a definicdo do
art. 142 do CTN®.

Segundo Fabio Ulhoa Coelho®®, ap6s a autuacdo, caso haja impugnagio ao valor
apurado, ou caso ndo tenha sido constatado o pagamento de determinado tributo, ou ainda se
houver contestacdo ao valor arrecadado, o contribuinte e o fisco poderdo recorrer a

procedimentos administrativos para resolver.

464 MORAES, Alexandre. Direito Constitucional. 26. Ed. Sdo Paulo: Atlas, 2020, p. 208.
465 COELHO, Fabio Ulhoa. Manual de Direito Comercial: Direito de Empresa. 23. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2014, p. 56.
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Em todas as areas da administracdo publica, tributos com as mais diversas
denominacdes geram inumeros conflitos de interesses entre pessoas fisicas, juridicas e o

466 o contribuinte autuado tem o direito de protestar contra a

erario publico. Por outro lado
autuacédo e, para tanto, apresentar defesa perante a autoridade competente, que em algumas
areas do governo pode ser um tribunal especializado ou conselho de contribuintes

incompetente, considerando que ainda pode ser discutido em tribunal.

6.2 A ampla defesa no processo tributario administrativo

O principio da ampla defesa é uma garantia concedido pela Constituicdo aos cidaddos
e ao proprio governo para garantir o cumprimento coletivo das disposi¢des legais até a pratica
administrativa final, quando parte de determinada relacdo processual afetar a liberdade ou o
patrimonio dos interessados, como ensina Humberto Theodoro Janior®®”.

A prioridade da defesa, por ser uma das consequéncias da defesa geral, tem o ambito
dos direitos a defender antes da tomada de decisdo. O procedimento a ser seguido devera ser
previamente determinado (se previsto em lei especifica ou, se for o caso, de acordo com o
disposto na Lei n° 9.784/99, em razdo da aplicabilidade subsidiaria de seu artigo 69) e as
san¢Oes que podem ser impostas.

Segundo Roque Antonio Carraza®®® o principio da motivacdo é indispensavel e
obrigatorio face ao bom processo administrativo e inclui a obrigacdo de explicar a base
factual e normativa da decisdo. Os cidaddos poderdo, portanto, refutar ou concordar ou
discordar das acusagOes e argumentos dos administradores publicos, tal como refletidos nas
acoes de tomada de deciséo.

Maria Helena Diniz*®°

orienta que, o objetivo dos principios agora discutidos é dar aos
cidaddos o direito de serem defendidos, se necessario, perante procedimentos administrativos
ou judiciais apropriados. Dessa forma, as a¢cdes dos 6rgdos administrativos sdo controladas
diante de possiveis exigéncias legais, destacando que as a¢fes administrativas ndo possuem

transito em julgado.

466 MORAES, Alexandre. Direito Constitucional. 26. Ed. Sdo Paulo: Atlas, 2020, p. 213.

47 THEODORO JUNIOR, Humberto. Lei de Execucdo Fiscal: Comentarios e Jurisprudéncia. 13.ed. Sio
Paulo: Saraiva, 2022, p. 205.

468 CARRAZZA, Roque Antonio. Curso de Direito Constitucional Tributario. 2l.ed. S&o Paulo:
Malheiros, 2019, p. 303.

469 DINIZ, Maria Helena. Cddigo civil anotado. 19.ed. S&o Paulo: Saraiva, 2018, p. 138.
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O verdadeiro alcance do adjetivo “legitimo” deriva do art. 5. Artigo II da Constitui¢do
Federal® e fazer cumprir o disposto na Lei n® 9.784/99. Em segundo lugar, o paragrafo tinico
vincula as atividades processuais administrativas as agdes praticadas nos termos da lei. Uma
liberdade ou um bem ndo pode ser legitimamente suprimido simplesmente porque a lei prevé
uma limitacdo da liberdade ou do bem, embora a mera acdo governamental ndo seja um meio
apropriado de limitar os direitos dos governados. Tal comportamento sé é legal se a lei for
fielmente aplicada.

Ressalte-se que a propria Lei n® 9.784/99 prevé isso em seus dispositivos. Em segundo
lugar, aderir aos principios da contradi¢do e da ampla defesa, e regular a observancia do art.
5° da Constituicdo Federal®. Item 5, LIV, pois o devido processo sera esclarecido caso seja
violado o contraditério e ampla defesa.

A formacdo do CDA baseia-se nos devidos procedimentos juridicos administrativos,
nos quais sera apurado o quantum debeatur e o sujeito passivo. Quando solicitado pelo juiz,
pela parte ou pelo Ministério Publico, serd fornecida cdpia e anexada ao auto de execucao,
nos termos do art. 41 do Cddigo de Execucdo Tributaria, Lei n° 6.830, de 22 de setembro de
1980470,

O artigo 201 do CTN prevé a concessdo de crédito ao erario publico (isto é, ao erério
regularmente inscrito na autoridade administrativa competente) apds decorrido o prazo de
pagamento prescrito, nos termos da lei ou de decisdo definitiva proferida pelo 6rgdo regular.
autoridades administrativas. em andamento.

Os artigos 2°, 5° e 6° da Lei n° 6.830, que estabelece os requisitos formais para as
disposi¢des de registro ativo de divida, reproduzem o teor do art. 202 do CTN, em que, 0
objetivo é garantir que o devedor compreenda a origem da divida. Caso essas formalidades
legais ndo sejam cumpridas, o registro da divida ficara incorreto e, portanto, a certiddo que
orienta a execucao sera invalidada.

O artigo 5° da legislagdo prevé que deve conter o nome do devedor, dos devedores
solidarios e o domicilio e domicilio de um ou outro deles (na medida em que seja conhecido);
o valor original da divida, bem como o prazo inicial e a forma de célculo dos juros de mora e
demais encargos previstos em lei ou contrato; a origem, a natureza e a base legal ou contratual
da divida; a indicacdo se a divida carece de atualizacdo monetaria, bem como a respectiva

base legal e prazo inicial apurado; a data e nimero de inscri¢do no cadastro de divida ativa; O

470 BRASIL. Lei n° 6.830, de 22 de setembro de 1980. Cddigo de Execucdo Tributéria. Brasilia: Senado
Federal, 1980.



220

numero do processo administrativo ou do auto de infracdo (se nele estiver apurado o valor da
divida).

Como registrado no art. 135 inc. Ill, do CTN, pode-se deduzir que a regra é que 0S
ativos sociais sejam responsaveis pelos créditos tributarios constituidos pela pessoa juridica,
mas na forma da Ultima parte do artigo, os créditos decorrentes das dividas sejam
extravagantes ou contrarias a lei, ao contrato social que resultem em responsabilidade para o
socio-gerente, administrador ou representante.

Para Fabio Ulhoa Coelho*’t, nos termos do artigo 135, inciso IIl, do CTN, é a
condicdo do administrador do patrimonio que da origem a responsabilidade. Por isso a lei fala
em conselheiros, administradores ou representantes e ndo sécio. Portanto, se 0 socio ndo
praticar os atos gerenciais da empresa, ndo responde pelos débitos tributarios da empresa. O
crédito tributario envolvido deve decorrer de abuso de poder ou violagdo de lei, contrato
social ou regulamento.

Ressalte-se que os atos intencionais praticados pelas pessoas elencadas no art.135 do
CTN devem ser claramente comprovados nos autos do caso para obter autoridade para
responsabilizar os individuos. Neste sentido, é necessario tirar tal conclusdo com base na
analise do artigo de lei. De acordo com o art.135 do CTN, é certo que o gestor que aderir aos
padrdes sociais de diligéncia e ética ndo pode ser responsabilizado, pois tal ato seria um ato de
pessoa juridica e o gestor so sera responsabilizado se excede os poderes que a dialética social

lhe conferiu.

6.3 A responsabilidade civil da fazenda publica pela execucdo indevida de supostos

corresponsaveis sem o preenchimento dos requisitos do CTN art. 135, 111

Segundo Maria Helena Diniz*’?, o excesso de poder, a violagdo de leis, contratos
sociais ou regulamentos pressupfe a existéncia de elementos subjetivos: intencionalidade ou
culpa, que devem ser comprovados pelo fisco, a quem cabe o 6nus da prova. No entanto, ndo
€ isso que vemos na pratica forense.

Por outras palavras, as autoridades fiscais, agindo apenas para fins de angariacdo de
fundos e ignorando as garantias da Constituicdo sobre o devido processo, as contradi¢cfes e a

capacidade de contribuir, estdo a interpretar mal o art. 135 do CTN: torna ilegal o simples

471 COELHO, Fabio Ulhoa. Manual de Direito Comercial: Direito de Empresa. 23. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2014, p. 55.
472 DINIZ, Maria Helena. Cddigo civil anotado. 19.ed. S&o Paulo: Saraiva, 2018, p. 103.
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descumprimento contratual da sociedade comercial, bem como a inexisténcia de bens
passiveis de penhora e a dissolucdo irregular da sociedade, responsabilizando pessoalmente o
socio-gerente pelas dividas contraidas em nome da sociedade.

Quando a execugdo fiscal recorrer aos socios de uma pessoa juridica por
responsabilidade solidaria, e as pessoas que nao constem da correspondente certiddo de débito
valida ndo possam comparecer na acdo de execucdo fiscal, a Fazenda Publica executora
assume a responsabilidade de poder comprovar a sua participacdo na acao de execucao fiscal:
a prova de eventuais irregularidades constatadas no decurso da atividade da empresa nos
termos do art. 135 do CTN.

Nesta etapa, quando ndo estd comprovada nos autos a responsabilidade pelos tributos
ndo recolhidos, os socios, principalmente os ex-sécios, ndo sdo partes juridicas como réus na
execucdo. Cleide Previtalli*” orienta que, além disso, ocorreria uma ilegalidade processual se
a execucao fiscal fosse realizada apenas contra uma pessoa juridica e, posteriormente, contra
um sécio-gerente que ndo constasse da certiddo de divida valida, uma vez que o objeto do
processo era, afinal, o objeto mencionado na peticéo original.

Alexandre de Moraes*™ ressalta que, se a execucdo for proposta contra um sujeito
especifico e outros assuntos estiverem incluidos no polo passivo durante o procedimento e
ndo fizerem parte do titulo administrativo, seria uma anomalia juridica. Ndo existe tal
disposicao em nosso ordenamento juridico.

Além da substituicdo tributaria, a atribuicdo de responsabilidade indireta (art. 135
CTN) a socios, ex-socios, diretores ou gerentes antes da constatacdo do ato ilicito, como se
ndo fossem responsaveis tributarios, constitui ilusdo fiscal. A empresa tem uma divida com o
socio-gerente, que transfere as suas a¢es para um terceiro que continua a dirigir a empresa.

Nos termos do artigo 1.052 do Codigo Civil Brasileiro*

, a responsabilidade dos
socios e administradores de sociedade limitada é limitada ao valor das acdes, mas todas as
pessoas contribuem solidariamente para o capital. Portanto, este é o limite de responsabilidade
do socio ndo administrador pelas dividas tributarias da empresa. Isto porque o artigo 7° do
artigo 134 da Cadigo Tributario Nacional estipula a responsabilidade dos socios em caso de

liquidacdo da sociedade. Este artigo ndo se aplica as sociedades por cotas porque a ampla
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jurisprudéncia dos nossos tribunais ndo considera que a sociedade por cotas se torne
sociedade empresa composta por pessoas.

Numa sociedade por cotas, a responsabilidade de cada sdcio €, em principio, limitada
ao valor das suas a¢Bes, mas todos sdo solidariamente responsaveis pela integralizagdo do
capital. Portanto, se ap6s a saida da sociedade o capital social ndo tiver sido integralmente
realizado, o ex-socio permanece responsavel na medida do capital faltante, observado o prazo
de dois anos previsto no paragrafo dnico do art. 1.003 do Caddigo Civil.

Humberto Theodoro Junior*’® ressalta que, quando um negdcio é vendido ou
transferido na sua totalidade, as obrigacfes do adquirente do negdcio sdo observadas e o
adquirente herdara as dividas do cedente e serd, portanto, responsavel pelo pagamento das
dividas pendentes associadas ao negocio antes da transferéncia.

A Lei n° 6.830, conhecida como “Lei de Execugdo Fiscal” (LEF)*"7, ¢ uma cerimonia
especifica para cobranca de créditos da Fazenda Publica, pois somente ela tem competéncia
para constituir unilateralmente titulos administrativos que amparem a execucao tributaria, por
meio de créditos tributarios, de que esta registada como Divida Ativa goza de relativa liquidez
e presuncao de certeza desde o inicio.

De acordo com o artigo 2° da Lei n° 6.830, a divida ativa € definida pela Lei n° 4.320,
de 17 de marco de 1964 (artigo 39), alterada pelo Decreto n° 1.735, de 20 de dezembro de
1979. O paréagrafo 2° do artigo 39 citado define dividas tributarias ativas como créditos as
financas publicas desta natureza, decorrentes de obrigacdes legais relativas a impostos e
correspondentes sobretaxas e penalidades, bem como dividas ativas ndo tributérias, outros
créditos as finangas publicas do Fazenda do Estado, decorrentes, por exemplo, de
empréstimos compulsérios, contribui¢bes exigidas por lei, penalidades de qualquer origem ou
natureza (exceto impostos, taxas, incentivos, aluguéis ou taxas de ocupacdo), custas
processuais, precos de servigos prestados por érgdos publicos, indenizagGes , substituicao,
reembolsos Fundos, 0 &mbito de pessoas responsaveis claramente julgadas, e reivindicacoes
decorrentes de dividas em moeda estrangeira, sub-rogacfes hipotecarias, contratos gerais ou

outras obrigacdes legais.
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Quanto & discussédo sobre a aplicagdo das alteracdes introduzidas no CPC, é importante
ressaltar que a Lei n° 11.382/06*"® ndo altera a Lei de Execucéo Fiscal que sempre orientou os
julgamentos administrativos, uma vez que a lei de etiqueta apenas aplica auxiliares aos
procedimentos tributarios Execucao fiscal, legislacéo especifica ndo existe conflito.

O Cadigo de Processo Civil*”® aplica-se a execucdo fiscal de forma complementar, ou
seja, sO se aplica quando leis especificas ndo o preveem e precisam ser aprimoradas, ndo
havendo omisséo no efeito suspensivo dos embargos. Primeiro, verifica-se os artigos 17 e 18,
segundo os quais, caso exista embargo, o Tesouro serd intimado para contesta-lo. Se ndo for
fornecido, o Tesouro serd intimado a comentar sobre as garantias de execugdo. Isto significa
que qualquer discussdo em torno de garantias (e, portanto, a utilizacdo de garantias para pagar
dividas) sera paralisada por objecdes ao embargo e adiada até ao julgamento final.

A Lei n° 6.830/80 nédo prevé expressamente o efeito suspensivo do embargo. Contudo,

0s seus artigos 18, 19, 24, no seu inciso | e art. 32 ilustram muito claramente a ocorréncia
deste importante papel do embargo, o que nos permite dizer que no &mbito da aplicacéo fiscal
no periodo, o embargo do réu teve o efeito de uma suspensao automatica.
O presente trabalho objetivou discutir a responsabilidade da Fazenda Pdblica na atividade de
fiscalizacdo tributaria, tendo como foco a anélise da responsabilidade da administracéo
publica por erro na confecgdo da Certiddo da Divida Ativa (CDA) ou pela falta de apuragéo
dos requisitos do artigo 135, inciso 111 do Codigo Tributario Nacional (CTN).

Na ocorréncia de infracdo a lei, o inadimplemento do tributo ndo configura uma
infracdo a lei capaz de imputar ao administrador sua responsabilidade tributaria. Apenas a
insolvabilidade da pessoa juridica, consistente na impossibilidade de se alcangar patrimdnio
penhoravel da pessoa juridica, acaso decorrente de ato doloso — aqui vale ressaltar tanto o
dolo quanto a culpa grave — aliada ao inadimplemento das obrigages tributarias durante a
gestdo do administrador, é que reverberara na responsabilidade perante o Fisco*.

Desta feita, 0 elo entre o inadimplemento e a responsabilidade do administrador, se
configura a partir dos atos dolosos que levaram a sogobra patrimonial da sociedade a
impossibilitar o adimplemento do crédito tributario®!. Pouco importa se o ato que atrai sua

responsabilizacdo & concomitante, anterior ou posterior ao surgimento do fato gerador.
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Importa que por conta dele, e consciente o administrador da lesdo ao Fisco, a sociedade nédo
tenha adimplido corretamente o crédito tributario.

No que concerne a possibilidade de responsabilizacdo da Administragdo Publica,
inicialmente é importante salientar que a teoria do risco administrativo, amplamente adotada
no direito brasileiro, dispde sobre a responsabilidade objetiva do Estado. Melhor dizendo,
obriga o Estado a responder na esfera civil, independentemente de haver dolo ou culpa“®.

Especificamente a respeito da responsabilidade das pessoas juridicas de direito
publico, o art. 37, § 6°, da Constituicdo Federal (CRFB/1988), dispde que:

Art. 37. A administracdo publica direta e indireta de qualquer dos Poderes
da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios obedecera aos
principios de legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e
eficiéncia e, também, ao seguinte: [...] § 6° - As pessoas juridicas de
direito publico e as de direito privado prestadoras de servi¢os publicos
responderdo pelos danos que seus agentes, nessa qualidade, causarem a
terceiros, assegurado o direito de regresso contra o responsavel nos casos
de dolo ou culpa®:,

Desse modo, todos os entes da federacéo, isto é, a Unido, os estados, 0s municipios e 0
Distrito Federal, respondem por atos de acdo ou omissdo, no caso de a pessoa lesada
demonstrar o dano e 0 nexo causal entre a acdo e o dano, sem a necessidade da demonstracéo
ilicita da conduta.

E importante ressaltar que s6 havera o dever de indenizar se comprovado 0 nexo
causal entre o ato que fora praticado pelo agente publico e os danos que o cidadao alega ter
experimentado, ndo logrando o ente publico demonstrar a existéncia de qualquer uma das
causas que afastam a sua responsabilidade, como, por exemplo, caso fortuito, forca maior ou a
culpa exclusiva da vitima.

Para fins de responsabilizacdo do Estado, o termo agente publico deve ser
compreendido em sentido amplo, englobando os agentes politicos, os servidores, 0s
empregados publicos e temporarios, os militares e os particulares em colaboracdo com o ente
publico®*. Assim, se o agente publico ao lesionar o particular o faca no exercicio de suas

atribuicOes ou a pretexto de exercé-las deve o Estado indenizar.
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A Unido, os estados, os municipios e o Distrito Federal respondem pelos atos
arbitrarios dos agentes, tais como o uso indevido das informagdes ou abuso da autoridade
fiscal na requisicio de informacOes*®. Esses atos sdo transgressores das normas
constitucionais e infraconstitucionais que regem a fiscalizacdo, a instituigdo e a cobrancga do
crédito tributario, podendo o Estado ser responsabilizado pelos danos materiais e morais que
venham a ser sofridos pelos contribuintes.

Por isso, na atividade fiscalizatoria, caso o0 agente publico pratique atos em flagrante
extrapolacgéo da lei, quando do exercicio do direito de fiscalizacdo do contribuinte, esse agente
pode responder administrativamente por seus atos se comprovado dolo ou culpa. Todavia,
perante o contribuinte quem responde € o Estado, sem a necessidade de demonstrar culpa ou
dolo do agente, ja que sobre essas questBes somente o Estado tem interesse para o
ajuizamento da acao de regresso.

Isto posto, ndo obstante seja possivel a responsabilizacdo do Estado, esta
responsabilizacdo € dificil, o que leva ao consequencialismo das decisdes, ou seja, a

priorizacdo do foco nos resultados ou efeitos que uma decisdo pode ter.

485 CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de direito tributario. Op. cit., p. 528-529.
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CONCLUSAO

A presente dissertacdo tem como tema a responsabilidade tributaria, delimitando-se a
responsabilizacdo tributaria dos administradores, o que foi feito agregando-se uma anélise
l6gico-sistematica da divergéncia jurisprudencial entre o STF e 0 STJ.

Vimos que a responsabilidade tributaria, em regras gerais (art. 128, CTN), serve para
nominar o terceiro que guarda relacdo com o fato gerador ou com o contribuinte, mas néo faz
parte, a principio, da relacdo juridico tributaria que da origem ao tributo (art. 121, CTN).
Contribuinte e responsavel sdo alocados nestas posi¢des por fatos juridicos distintos. O tributo
surge de uma regra matriz, a responsabilidade tributaria de outra. Sdo originados por
pressupostos de fatos distintos, praticados por sujeitos distintos, cada qual com o seu dever
proprio.

Também, observamos que tanto o art. 134 quanto o art. 135 do CTN consagram
hipdteses de responsabilidade subsidiaria de terceiros. Trata-se de modalidades diferentes, que
encartam a responsabilidade subjetiva; erigidas pela necessaria comprovacao da culpa (art.
134) ou do dolo (art. 135) face, no ambito da sociedade limitada, & indissociavel autonomia
patrimonial entre sociedade e socios resguardada pelo direito empresarial.

O inc. VIl do art. 134 do CTN, por se referir a sociedade de pessoas, € inaplicavel as
sociedades limitadas. Remanesce, portanto, apenas a regra do art. 135 do CTN para
responsabilizar o socio ou o terceiro que detinha poderes de gestdo na sociedade limitada e
podia influir sobre o adimplemento do tributo.

J& o enunciado prescritivo do art. 135 do CTN elenca como pressupostos de fato a
atuacdo do administrador com poderes em excesso, infracdo a norma legal, contrato social ou
estatutos. Em todas as hipoteses, ndo basta a mera infracdo a norma legal, ao contrato social
ou aos poderes conferidos ao administrador. E necessario que o ato praticado pelo
administrador tenha impossibilitado o adimplemento da obrigacdo sobre o patrimonio da
sociedade, contribuinte de jure do tributo.

A natureza da responsabilidade do administrador ¢é fidejussoria e ressarcitoria. Garante
a obrigacao tributaria do contribuinte pela sua posicao de influir no adimplemento do tributo,
e acaso cometa ilicitos que o impossibilitem, é colocado na posicdo de responsavel para
ressarcir o Fisco pelos danos causados. Adimplida a obrigacdo pelo contribuinte, extingue-se
a responsabilidade do administrador, que apds deflagrado o ato ilicito, permanece como mera
poténcia na relacdo obrigacional até que reste configurado o inadimplemento por parte do

contribuinte, e posteriormente, a apuracédo e declaragdo de sua responsabilidade.
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Destarte, na regra matriz de responsabilidade tributéria, a responsabilizacao tributéaria
do administrador dar-se-a quando no antecedente verificar-se: a ocorréncia da préatica do fato
juridico tributario e o inadimplemento deste por parte da sociedade; ou a préatica de infracao
administrativa e o inadimplemento da multa; aliado, inexoravelmente, & pratica de fato ilicito
por parte do administrador, em descumprimento de dever proprio, que cause o resultado
consistente na impossibilidade de solucdo do crédito no patriménio da sociedade.

A hipotese que melhor esclarece esta situacdo, e atualmente é a que mais se verifica
nos bancos do Judiciario, é a dissolucdo irregular da pessoa juridica; que ocorre quando o
administrador encerra a sociedade sem observar as formalidades legais consistentes na
liquidacao do ativo e do passivo e a promocdo da baixa do destrato perante a Junta Comercial.

Acontece que a dissolucdo da pessoa juridica, por seu turno, decorre da
inoperabilidade econdmica da empresa, e pode ser deflagrada por diversos fatores, tal como
oscilacdo de mercado ou cambial, impraticabilidade do objeto social, ou até mesmo o fracasso
da atividade mesmo que seja gerida por um administrador diligente e probo. O encerramento
das atividades sociais ndo necessariamente encarta o dolo do administrador em fraudar
credores ou a sua intengdo em simplesmente abaixar as portas. Na maioria das vezes ndo ha
outra saida. Neste plano, o administrador que busca promover o distrato ou a baixa da
sociedade perante a Junta Comercial encontra Obice instransponivel: se houver débitos
tributarios federais, ndo conseguira promover a baixa da sociedade, conquanto é exigida a
certiddo negativa de débitos tributarios expedida pela Receita Federal do Brasil.

A jurisprudéncia do STJ, porém, tem aplicado — e norteado a aplicagdo dos Tribunais
Inferiores — de forma irrestrita, a responsabilizacdo dos s6cios com base em meros indicios de
dissolucéo irregular, verificados, atualmente, pela certiddo do Oficial de Justica declarando
gue a empresa nao mais exerce suas atividades em seu domicilio fiscal. Neste plano, emerge
indistintamente a responsabilidade do administrador, que fica impossibilitado de dar a baixa
enquanto pendentes obrigagdes de ordem tributaria; de forma que a dissolucdo serd sempre
declarada irregular.

Em nitidos termos, a empresa inadimplente perante a administracdo tributaria federal
fica impossibilitada de promover a liquidacdo judicial e a averbacdo do distrato na Junta
Comercial enquanto ndao promover o pagamento das respectivas obrigagdes, ou requerer
faléncia, o que revela um contraponto dantesco entre 0 motivo acatado pelo judiciario como
pressuposto de responsabilizacdo do administrador — a “dissolugdo irregular consistente na
auséncia de baixa da sociedade na Junta Comercial” — e a impossibilidade de o administrador

de o fazé-lo ordinariamente.
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Atualmente, nada se perquire referente ao dolo, ou sobre a possibilidade efetiva de se
promover a dissolucdo da pessoa juridica, com base nas regras atualmente vigentes. Aquele
administrador que, diligente, salvaguarda os bens da pessoa juridica para adimplir o Fisco,
demonstra probidade e boa-fé, contrapontos que afastam de plano a presenca do dolo e
obstam a utilizacdo da prova indicidria como vetor da responsabilizacdo imediata do
administrador.

Ndo fosse suficiente, por motivos de praticabilidade e praticidade judiciais, a
jurisprudéncia do STJ tem determinado a inversdo do Onus da prova em desfavor do
administrador, e inclusive do sécio — ndo abrangido pela norma do art. 135 do CTN — quando
seus nomes forem inscritos na CDA pelo Fisco, mesmo a mingua de qualquer procedimento
prévio que apure e declare a ocorréncia do ilicito responsabilizador destes.

Novamente a presuncdo é utilizada para efeitos de corresponsabilizar o administrador,
invertendo-se 0 6nus da prova para que demonstre — e aqui a prova € de fato negativo — que
ndo agiu com excesso de poderes, infracdo a norma legal ou ao contrato social.

Acontece que no interim entre a presuncdo e a demonstracdo — pela via da defesa dos
embargos a execu¢do — hd um lapso temporal consideravel, em que o administrador &
submetido ndo s6 as medidas judiciais executivas inerentes a execucao fiscal, mas também a
uma série de restricdes administrativas crediticias, como o protesto da CDA, inclusdo no
cadastro de protecdo ao crédito e no CADIN, a coagi-lo de forma indireta a adimplir a
obrigacdo tributaria pela qual sequer pode ser responsabilizado.

Esta dinamica processual de responsabilizacdo do administrador atenta contra a
limitacdo da responsabilidade prometida ao empreendedor pelo direito societério, além de
tolher as garantias do contraditério e da ampla defesa no processo administrativo e judicial.
Mas ndo é s6. Os limites interpretativos impostos pelo proprio CTN sdo cabalmente
desrespeitados para possibilitar a responsabilizacdo do administrador, mesmo em ultraje aos
institutos, formas e conceitos de direito privado, em especial aqueles concebidos e pensados
para as sociedades limitadas.

O que observamos é que nao mais ha o respeito a autonomia patrimonial, a limitacéo
da responsabilidade, quica ao proceder de boa-fé, sem dolo, sem fraude, sem ardil, e em
respeito aos ditames sociais. Praticamente nada atualmente se perquire sobre o abuso da
personalidade juridica como pressuposto para responsabilizagdo do administrador.

Desta feita, prevalece a prética e praticabilidade do direito, a presuncéo e a inversdo do
onus probatorio em desfavor do sécio e do administrador, em detrimento de todo o arcabouco

da limitacdo patrimonial e da responsabilidade previstos e garantidos pelo direito societario.
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E existe um preco a ser pago por esta responsabilizacdo ilegitima. Este pregco ndo €
apenas a injustica com os cidaddos, mas também o do estimulo ao uso de subterflgios
perversos para a economia, tais como laranjas, empresas interpostas, paraisos fiscais, etc.,
para fazer o uso da limitacdo da responsabilidade, que, a principio, era garantida pela
legislacdo. A frustracdo das expectativas legitimas de socios e administradores cria uma
ambiéncia de extrema inseguranca juridica e imprevisibilidade, que ndo s6 afeta o particular,
mas também toda a sociedade num mantra invisivel de aumento de custos e utilizacdo de
subterflgios perversos a propria tributacdo e ao desenvolvimento econdmico.

Portanto, é indispenséavel o repensar do trato com a limitacdo da responsabilidade,
sobretudo pelas Cortes Superiores. E preciso recolocar em evidéncia a funcfo econémica e
social da personalidade juridica e a limitacdo da responsabilidade dos socios — e a confianca
legitima ali depositada por aqueles que confiaram na legislacdo — ja que a responsabilizacéo
do administrador se mostra como instrumento de coacdo para a satisfacdo da obrigacdo da
sociedade. E preciso respeito ao vetor interpretativo dos arts. 109 e 110 do CTN, que
expressamente consagram a preservacdo dos conceitos e multiplos institutos de direito
privado.

A limitacdo da responsabilidade n&o foi um artificio criado pelo legislador incauto. E
fruto de uma demanda histérica da sociedade, e do proprio risco de empreender. Ndo é uma
regra vazia de sentido. Somente nos casos em que hd a constatacdo de fraude contra o
patrimoénio, dolo, excesso de poderes, infracdo a lei ou ao estatuto, é que se pode
responsabilizar pessoalmente o administrador.

H& mecanismos suficientes na legislacdo para combater o engodo, a ma-fé, e punir os
responsaveis. O que ndo se pode admitir é que se instaurem presunc¢des a todo momento em
prol da justica fiscal, a punir aqueles que confiaram legitimamente na limitacdo da
responsabilidade, atuaram de boa-fé, probidade e diligéncia em conformidade com o
ordenamento.

Pelos julgados colacionados das Cortes Superiores selecionadas foi possivel observar
nitida divergéncia nas teses juridicas firmadas, percebendo-se as decisbes do STJ
recorrentemente beneficiando a autoridade fiscal, ainda que para tanto tenha que vilipendiar
principios constitucionais fundamentais; e de outro o STF, que combina uma abordagem
legalista com uma mais garantista e, assim, prima pela legalidade, devido processo legal,

contraditério e ampla defesa.
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