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XXVII ENCONTRO NACIONAL DO CONPEDI SALVADOR —-BA
DIREITO TRIBUTARIO E FINANCEIRO ||

Apresentacdo

Discutir e refletir o direito tributério sempre ser4 uma tarefa ardua e incessante. Percebe-se,
sobretudo, em momento de crise econdmica com concomitante crise fiscal - revelando uma
efetiva crise estrutural do Estado brasileiro - a responsabilidade de todos nds que pensamos o
tributo e seu papel o que de fato podemos contribuir na busca de um sistema mais
transparente, inteligivel e justo. Quando nos deparamos, neste encontro do CONPEDI, em
terras baianas, berco de nossa histéria, que nos fascinam e nos inspiram por sua beleza e
alegria, com os trabalhos que foram apresentados neste Grupo de Trabalho, elaborado por
mentes jovens, ainda enriquecidas e revoltas com a esperanca e 0 destemor de propor
solugBes ou alternativas numa seara onde se imagina que tudo ja foi escrito, pensado e
apresentado, regozija-nos aferir que ainda temos um grupo de pesquisadores do tributo que
denotam objetividade e pragmatismo em sua pesquisa cientifica.

Deparamo-nos com as mais diversas perspectivas na matéria, abrangendo ndo apenas 0s
tributos em espécie, o sistema tributério constitucional, a sujei¢do passiva tendo como
referencial tedrico principios angulares e estruturantes como o da igualdade, capacidade
contributiva e progressividade, sem olvidar as bases do direito financeiro e o direito
processual tributério.

Num contexto econémico complicado, inserido num quadro politico instavel e circundados
de propostas de reformas tributérias de variados matizes, nos foi permitido discorrer sobre o
tema, com uma visdo realista; porém, como ndo poderia faltar a nés brasileiros, independente
de sermos pesguisadores, imbuidos num espirito de otimismo para nosso futuro.

O desafio esta posto. Como contribuir para nosso pais no que nos € possivel agir. Os
trabal hos propostos perseguem este escopo; e, temos certeza, nos aertam e nos ensinam pelo
parte do que poderia ser uma relagdo mais justa e equilibrada entre a sociedade civil e a
administracdo publicaja que sdo partes indissociaveis do que chamamos Brasil.

Boa Leitura

Jonathan Barros Vita Universidade de Marilia

Antdnio Carlos Diniz Murta Universidade FUMEC



Paulo Roberto Lyrio Pimenta Universidade Federal da Bahia

Nota Técnica: Os artigos que ndo constam nestes Anais foram selecionados para publicagdo
na Plataforma Index Law Journals, conforme previsto no artigo 8.1 do edital do evento.
Equipe Editorial Index Law Journal - publicacao@conpedi.org.br.



DA SUJEICAO PASSI VA NO LANCAMENTO NULIDADE, CONVALI DACAO,
REVISAO E APLICACAO DA DECADENCIA

THE DEFINITION OF THE TAXABLE PERSON IN THE TAX RELEASE

Rafael Dos Santos Queiroz 1
L uana Veloso Gongalves Godinho 2

Resumo

Trata-se do lancamento de ato administrativo plenamente vinculado, que insere no
ordenamento norma individual e concreta, vinculando determinado sujeito passivo. O
langamento, realizado pela autoridade competente, deve especificar todos os seus el ementos,
especialmente a descricdo do fato ensejador da obrigac8o tributaria. Dessa descricéo,
identifica-se a sujeicdo passiva. A identificacgo equivocada do sujeito passivo importara em
nulidade do ato, vedada sua convalidacéo. N&o se admite execucdo sem titulo, como ocorre
no caso do redirecionamento aos administradores, ou mesmo a emenda desse titulo sem a
legitimidade emanada do lancamento. Assim, somente socorrera a Administragdo outro
langamento, observado o prazo decadencial.

Palavras-chave: Lancamento, Sujei¢ao passiva, Motivagdo, Nulidade, Decadéncia

Abstract/Resumen/Résumé

The tax release is an administrative act fully bounded by law, which inserts in the legal
system an individual and concrete rule, binding a taxable person. Carried out by the
competent authority, must specify all its elements, especially the description of the taxable
event. From this description, passive subjection is identified. The misidentified identification
of the taxable person will invalidate the act. Execution without enforceable title is not
allowed, asin the case of the redirection to the administrators, or even its amendment without
the legitimacy. Only another administrative act could validate the tax release, observing the
decadential term.

K eywor dg/Palabr as-claves/M ots-clés. Tax release, Taxable person, Motivation,
Nulification, Decadential term

1 Advogado, professor do Centro Universitario Metodista | zabela Hendrix, conselheiro do CART - BH, Mestre
em Direito pela PUC/MG, especialistaem Direito Tributario pela PUC/MG, Doutorando pela PUC/MG.

2 Advogada, especialista em Direito Tributario pela PUC/MG.
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INTRODUCAO

A doutrina e a jurisprudéncia, de forma majoritaria, admitem o redirecionamento da
execucdo fiscal para os socios gerentes das sociedades limitadas, desde que constatada a
ocorréncia de alguma das hipdteses previstas no art. 135, do Codigo Tributario Nacional —
CTN.

A discusséo jurisprudencial relevante gira em torno do prazo prescricional para a
inclusdo destes socios no polo passivo da execucdo fiscal, especialmente em relacdo a
aplicabilidade do art. 189, do Cddigo Civil e das causas de interrup¢do enumeradas no art.
174, do CTN.

Em que pese tender para a corrente da aplicacdo literal do art. 174 do CTN, a analise
da inclusdo do sécio gerente por ato que enseje sua responsabilizacdo merece maior
profundidade.

Com efeito, 0 ato que desperta a responsabilidade do sécio gerente pode ser anterior
ou simultaneo ao langamento do crédito tributario, como ocorre nos casos de omissdo de fatos
geradores ou descumprimento de obrigacfes acessorias; bem como posterior, no caso de
encerramento irregular da atividade, exemplificadamente.

Para os casos de ato ilicito cometido ap6s o langamento, ndo resta duvida sobre a
legitimidade do pedido de redirecionamento da execucdo fiscal, observado o prazo
prescricional.

Ocorre gque nos casos de ato infracional anterior ou simultaneo ao langamento, de
conhecimento do auditor fiscal responsavel, seria seu dever identificar a sujeicdo passiva no
ato do langamento, fazendo nascer norma individual e concreta em desfavor do sécio infrator.

A inexisténcia de langcamento contra o sécio no prazo legal ensejaria a aplicacdo do
instituto da decadéncia. Nesse caso, ndo ha que se falar em prescricao, cujo prazo se inicia da
constituicdo definitiva do crédito, visto que sequer ha titulo executivo valido que possibilite a
cobranca.

Trata-se de tema de especial relevancia & luz da seguranca juridica que deve,
necessariamente, cercar as relagoes entre o Estado e os cidaddos, com destaque para a seara
tributaria.

Para tanto, pretende-se analisar, sob a perspectiva normativa, a responsabilidade

tributaria decorrente de ato ilicito dos sdcios em uma sociedade limitada, enquanto aspecto
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subjetivo da norma juridica tributaria, bem como a relacdo juridica tributéria instaurada apos

sua incidéncia e sua estabilidade enquanto norma individual e concreta.

1 DA RESPONSABILIDADE TRIBUTARIA NA ESTRUTURA DA NORMA
JURIDICA TRIBUTARIA

Para Sacha Calmon Navarro Coélho (2000), o dever de pagar tributo decorre de uma
norma de conduta geral e abstrata. A norma juridica difere da lei, vez que essa, isolada, ndo é
capaz de instituir uma conduta, san¢do ou processo. A norma, portanto, decorre de um
conjunto de leis.

As normas juridicas tributarias tém estrutura dual, dividindo-se em norma de conduta
ou endonorma, e norma de san¢do ou perinorma, conforme terminologia de Carlos Cossio. O
dever de pagar tributo est4 contido na endonorma, ficando a cargo da perinorma a sangao pelo
seu descumprimento.

A endonorma é composta pelo que Sacha Calmon chama de hipdtese de incidéncia,
responsavel pela descricdo dos fatos jurigenos, e da consequéncia juridica, que contém a
prescrigéo.

Cumpre tratar, a principio, da hipétese de incidéncia. O antecedente da norma €, na
teoria do professor mineiro, composto por quatro aspectos, quais sejam: a) material,
representado pelo fato em si, em geral um ter, ser ou fazer; b) temporal, que determina o
momento da ocorréncia do fato; c) espacial, delimitando as coordenadas territoriais ligadas ao
fato; e d) pessoal, ao qual se dedica maior atencéo.

Com efeito, a insercdo do aspecto pessoal na hipotese de incidéncia, avanco trazido
pela teoria de Sacha Calmon em relacdo a doutrina de Paulo de Barros Carvalho, revela-se
pertinente pela necesséaria qualificacdo do agente para a pratica do fato jurigeno. O mesmo
fato praticado por pessoas diversas pode determinar o nascimento ou ndo da relacéo juridica
tributéria.

A funcdo, portanto, da identificacdo do aspecto pessoal na hipotese é a de qualificar a
pessoa envolvida com o fato gerador, sendo elemento essencial para o surgimento da relagdo
juridica tributaria.

Passando ao consequente da norma, também superando a teoria de Paulo de Barros
Carvalho, que trata simplesmente dos critérios pessoal e quantitativo, Sacha Calmon traz os

seguintes fatores: a) a quem pagar (sujeito ativo); b) quem deve pagar (sujeito passivo); c)
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quanto pagar (base de calculo e aliquotas, adi¢Ges e subtracdes); d) como pagar; €) quando
pagar; e f) onde pagar.

Importa a este trabalho, em especial, 0 questionamento acerca de quem deve pagar,
dado o objetivo a que ele se propde.

De inicio, verifica-se que ndo ha necessaria coincidéncia entre a pessoa alocada no
aspecto pessoal da hipotese de incidéncia e aquela a quem € atribuida a responsabilidade pelo
pagamento do tributo.

Isso porque 0 mandamento podera atribuir a pessoa que ndo praticou o fato jurigeno

o0 dever de pagar o tributo. Assim explica Sacha Calmon:

A pessoa envolvida com a hipotese de incidéncia a “qualifica” em termos de
referéncia pessoal (aspecto pessoal da hipétese) e nada impede que seja diversa da
que, no mandamento, na consequéncia ou no prescritor da norma, como diria
Vilanova, suporta o dever de contribuir (o sujeito passivo da relagdo juridica).
(COELHO, 2000, p. 114)

Disso decorre a distingdo entre contribuinte e responsavel, trazida, inclusive, pelo art.
121, do CTN, segundo o qual contribuinte é aquele que possui relagdo pessoal e direta com a
situacdo que constitua o respectivo fato gerador, enquanto o responsavel é a pessoa diversa do
contribuinte que assume, diante da existéncia de disposicdo expressa em lei, a qualidade de
sujeito passivo, com a respectiva obrigacao de pagar o tributo.

No que toca a responsabilidade tributaria, necessario se faz diferenciar a
responsabilidade por transferéncia da por substituicdo, especialmente neste momento de
andlise estatica da norma.

Para as hipoteses de substituicdo, que demandam disposi¢do expressa de lei, como
dito, impde-se a um terceiro, vinculado ao fato gerador, porém ndo contribuinte, a obrigacéo
de pagar o tributo desde 0 momento em que venha a ocorrer o fato jurigeno, conforme prevé o
art. 128 do CTN

Nas hipdteses de responsabilidade por transferéncia, por outro lado, a obrigacdo
tributéria surge tendo como sujeito passivo uma determinada pessoa, a qual sera substituida
por outra em razdo de fato posterior legalmente previsto.

Interessa a esse trabalho, em particular, a responsabilidade pessoal dos diretores,
gerentes ou representantes da pessoa juridica, prevista no art. 135, inciso I, do CTN, em
relacdo a créditos correspondentes a obrigages tributarias resultantes de atos praticados com

excesso de poderes ou infragdo de lei, contrato social ou estatutos.
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O referido dispositivo legal, apesar de atribuir a responsabilidade pessoal das pessoas
nele mencionadas, ndo modifica o0 aspecto pessoal previsto na hipdtese da norma tributaria.
Ou seja, o contribuinte, que integra o0 aspecto pessoal, ndo deixa, em momento algum, de ser a
pessoa juridica. Sequer hd que se falar em responsabilidade prevista originariamente no
aspecto subjetivo do consequente, como ocorre nos casos de substituicao.

Trata-se, portanto, de responsabilidade por transferéncia. Em se tratando
transferéncia decorrente de aplicacdo do art. 135 do CTN, tem-se que a mesma foi atribuida
como consequéncia da pratica de ato ilicito, mais precisamente, de descumprimento do
consequente da endonorma.

Com efeito, implementadas as condi¢des previstas na hipdtese, surgem os deveres
previstos no consequente, abrangendo o quanto pagar, como pagar, quando pagar e a quem
pagar o tributo. O descumprimento desses deveres de correta quantificacdo do tributo devido,
diferentemente do mero inadimplemento do tributo, pode acarretar a transferéncia da
responsabilidade.

Em que pese sustente posicionamento diverso, forcoso reconhecer a légica do
raciocinio normativo de Paulo de Barros Carvalho e Rubens Gomes de Sousa, que sustentam
ter a transferéncia da responsabilidade carater eminentemente punitivo. Estaria presente,

portanto, na perinorma e ndo na endonorma. Assim ensina Paulo de Barros Carvalho:

Sobremais, a categoria dos sujeitos passivos, em que aparece a transferéncia por
responsabilidade, ndo deve ser estudada no campo das endonormas, mas sim das
perinormas tributarias, ja que se apresentam como elementos do suposto, ao qual se
imputam sancdes, por virtude da violagcdo de deveres juridicos. (CARVALHO,
2012, p. 477)

Discorda-se do posicionamento acima exposto, pelo simples fato de ser o tributo
sempre decorrente de ato licito, ndo se confundindo com a penalidade, como se depreende do
préprio conceito previsto no art. 3°, do CTN.

Como ensina Luiz Eduardo Schoueri (2012) a transferéncia da responsabilidade por
créditos correspondentes a obrigacdes tributérias transferidas em razdo de ato ilicito, como
consta do caput do art. 135, do CTN, importaria em ato juridico composto por trés aspectos:
a) ato ilicito; b) fato juridico tributario, ato licito; e c) relacdo de causalidade entre o ato ilicito
praticado pelo responsavel e o fato licito tributavel.

Cumpre ressalvar que a doutrina e a jurisprudéncia reconhecem que 0 mero

inadimplemento ndo transfere, por si so, a responsabilidade, nos termos do art. 135, 11, do
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CTN. Assim pacificou o Superior Tribunal de Justica, no julgamento do REsp n°
1.101.728/SP, na qualidade de Recurso Repetitivo. O entendimento é objeto da Simula n°
430, do STJ:

Inadimplemento da Obrigacdo Tributaria - Responsabilidade Solidaria do Socio-
Gerente

O inadimplemento da obrigacdo tributaria pela sociedade ndo gera, por si SO, a
responsabilidade solidaria do socio-gerente.

Necessario ao estudo destacar a extensdo da responsabilidade do socio, bem como da

empresa na relacdo juridica tributéria.

2 DA RESPONSABILIDADE DO SOCIO INFRATOR E DA EMPRESA NO
CASO DO ART. 135, 111, DO CTN

Conforme a literalidade do comando contido no dispositivo em comento, trata-se de
responsabilidade pessoal do sécio infrator. A atracdo da responsabilidade pessoal esta na
atuacdo do administrador em desacordo com o interesse da empresa. Explicita Paulo de

Barros Carvalho:

O administrador deve sempre agir com cuidado, diligéncia e probidade. Deve zelar
pelos interesses e pela finalidade da sociedade, o que se faz mediante o cumprimento
de seu objetivo social, definido no estatuto ou no contrato social. Quando o
administrador pratica qualquer ato dentro dos limites estabelecidos, o faz em nome
da pessoa juridica e ndo como ato particular seu. Mas quando o administrador,
investido dos poderes de gestdo da sociedade, pratica algo que extrapole os limites
contidos nos contratos sociais, comete ato com excesso de poderes. (CARVALHO,
2012, p. 481)

Por ter excedido os poderes outorgados pelo contrato social e pela legislacdo, o ato
de gestdo ndo poderia obrigar a pessoa juridica, mas simplesmente o proprio administrador.
Dessa forma, defende Paulo de Barros Carvalho que a responsabilidade seria exclusiva do

administrador, excluindo-se a pessoa juridica. A saber:

A relagdo juridica de responsabilidade tributéria ndo se altera em fungdo de a
sociedade ter-se beneficiado do ato ilicito, pois inexiste previsdo legal nesse sentido.
Para os fins da relacéo existente entre o Fisco e o responsavel, o beneficio usufruido
pela sociedade ¢ irrelevante, ndo havendo solidariedade nem subsidiariedade, mas
somente obrigacdo pessoal do administrador pelo pagamento do valor
correspondente ao tributo e penalidades pecuniarias. (CARVALHO, 2012, p. 481)
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Da mesma posi¢cdo comunga Sacha Calmon Navarro Coélho (2003, p. 403). Afirma
que “a responsabilidade se transfere inteiramente para os terceiros, liberando os seus
dependentes e representados. A responsabilidade passa a ser pessoal, plena e exclusiva desses
terceiros”.

Inobstante a posicdo clara, Sacha Calmon, ciente dos efeitos praticos e das
consequéncias ndo desejadas do texto, ndo deixa de noticiar a possibilidade de aplicacdo
equivocada do texto no caso de empresas que poderiam se aproveitar da situacdo para se

apresentar como vitima perante o Fisco. Transcreve-se o alerta:

A regra, pois, hd de ser entendida modus in rebus. Este artigo, sua aplicacéo,
depende muito do caso concreto. Ele se presta a encobrir intuitos evasivos das
préprias empresas, supostamente lesadas e que como vitimas se presentardo aos
tribunais e, por outro lado, é eficaz instrumento para proteger as pessoas juridicas de
diretores e empregados espertalhGes. (COELHO, 2003, p. 404)

Embora incisivo o posicionamento dos autores citados, ndo é o que se observa do
entendimento dos tribunais. Na esmagadora maioria dos casos, as sociedades convivem com
os administradores no polo passivo das execucdes fiscais, como contribuintes que sao.

Hugo de Brito Machado, nesse mesmo sentido, defende a ndo excluséo da sociedade:

(...) 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 relagdo obrigacional tributéria. Independe de disposi¢do legal que
expressamente a estabelegca. Assim, em se tratando de responsabilidade inerente a
prépria condicdo de contribuinte, ndo é razoavel admitir--se que desapareca sem que
lei 0 diga expressamente. Isto, alias, é 0 que se depreende do disposto no art. 128 do
Cobdigo Tributario Nacional, segundo 0 qual “a lei pode atribuir de modo expresso a
responsabilidade pelo crédito tributario a terceira pessoa, vinculada ao fato gerador
da respectiva obrigagdo, excluindo a responsabilidade do contribuinte ou atribuindo-
a a este em caréater supletivo do cumprimento total ou parcial da referida obrigag¢do”.
Pela mesma razdo que se exige dispositivo legal expresso para a atribuicdo da
responsabilidade a terceiro, também se ha de exigir dispositivo legal expresso para
excluir a responsabilidade do contribuinte. (MACHADO, 2003, p. 141-142)

A critica que se pretende fazer deve partir da realidade. Considera-se, portanto, o
cenario de redirecionamento da execucdo fiscal para o administrador, com fundamento no art.
135, inciso I, do CTN, sem a exclusdo da sociedade do polo passivo, ainda que ndo tenha

sido identificado como sujeito passivo no momento do langcamento.
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3 DO LANCAMENTO

O langamento tributério esta inserido no ordenamento juridico através do art. 142, do
CTN. O texto recebe criticas por parte da doutrina, em especial por se referir a procedimento
administrativo que tende a verificar a implementacdo da hipétese de incidéncia, quantifica-la
e propor a aplicacdo de penalidade, como se fosse mero procedimento investigatério. Na
verdade, o lancamento declara e liquida a obrigagdo tributaria, constituindo o crédito
tributario. Seria, portanto, um ato administrativo.

Para James Marins, ha uma divisdo clara entre o procedimento de lancamento e o ato

de langamento:

Ato e procedimento administrativo ndo se confundem, assim como ndo podem se
confundir o procedimento de lancamento (ou, mais precisamente, procedimento
preparatorio do ato de langamento) com o ato de langamento propriamente dito. O
procedimento de langamento € em muitos casos 0 pressuposto objetivo do ato de
lancamento, e incluird diligéncias fiscalizatérias e apuratdrias que servirdo de
suporte ao ato de langamento. (MARINS, 2014, p. 200)

Segundo Alberto Xavier (2005, p. 67), o lancamento é 0 “ato administrativo de
aplicacdo da norma tributaria material que se traduz na declaracéo da existéncia e quantitativo
da prescricdo tributaria e na sua consequente exigéncia”.

Para Sacha Calmon, tem o langamento natureza juridica de ato administrativo, com a
finalidade de aplicacdo da lei aos casos concretos, sempre a cargo da Administracdo Publica.
Quanto a seus efeitos, destaca o professor:

Primus — O de se traduzir a lei e especificar a existéncia concreta de obrigacao
tributéria entre o sujeito ativo e o passivo, bem como o seu conteldo, de
conformidade com a legislacdo existente ao tempo em que ocorreu o fato jurigeno.
Ato juridico administrativo de efeitos declaratdrios: o conceito calha muito bem ao
lancamento fiscal.

Secundus — O de conferir exigibilidade — quando a sua préatica se faz necessaria — ao
crédito tributario, acrescentando densidade ao direito subjetivo da Fazenda Publica.
Sabe-se que a acdo de execugdo (processo de execugdo do direito e ndo de
cognicao), para ser aforada, requisita direito liquido certo e exigivel. O langamento
tem essa virtude, na medida que certifica e torna liquido o quantum debeatur da
obrigacdo tributéria.
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N&o se pode prescindir do classico 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 formalizacdo do vinculo obrigacional, pela
individualizacdo dos sujeitos ativo e passivo, a determinacdo do objeto da prestacéo,
formado pela base de célculo e correspondente aliquota, bem como pelo
estabelecimento dos termos espago-temporais em que o crédito ha de ser exigido.
(CARVALHO, 2012, p. 355)

Como se pode concluir, o langamento é ato administrativo, que faz norma concreta e
individual que formaliza o vinculo obrigacional mediante o qual o sujeito ativo pode exigir do
sujeito passivo 0 seu objeto, qual seja o tributo devidamente liquidado conforme a norma
juridica.

E portanto, elemento essencial para que se empreste ao titulo 0s necessarios
requisitos da liquidez, certeza e exigibilidade, possibilitando sua exigéncia por meio da

execucdo fiscal.

4 DO LANCAMENTO QUE FORMALIZARA A RESPONSABILIDADE DO
ADMINISTRADOR

Conforme j& exposto, a transferéncia da responsabilidade para o administrador
decorre da prética de ato ilicito. Por sua propria natureza, o ato ilicito ndo sera declarado pelo
sujeito passivo e deverad ser objeto de comprovacdo por meio de fiscalizacdo empreendida
pela Administracdo Publica.

Tal comprovagdo se viabiliza pelo exercicio do dever de fiscalizagdo. Sobre o tema,

ensina James Marins:

Langamento, como j& vimos, é o ato administrativo formalizador da relagdo juridica
tributaria que pode ser precedido de procedimento fiscalizatério. A atividade
fiscalizatéria — suas prerrogativas e limites legais — insere-se no contexto de
autotutela vinculada ao Estado e é instrumento do principio do dever de fiscalizacdo
ao qual corresponde o principio do dever de colaboracéo.
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Se pretende o Fisco atribuir ao administrador responsabilidade que somente cabe aos
infratores, inarredavel a condicdo de que comprove a ocorréncia de infragdo decorrente de ato
a ele atribuido. Essa comprovacdo deve constar da motivacdo do ato do langamento,
representado pelo auto de infracéo, do qual sera notificado o sujeito passivo.

Sobre o auto de infragdo, enquanto representagdo do langamento, ensinam Marcos
Vinicius Neder e Maria Teresa Martinez Lopez:

O ato administrativo do langamento é o que constitui o crédito tributario, aplicando a
norma legal ao caso concreto, segundo as condutas previstas no art. 142 do CTN. Se,
contudo, no exame das informacdes contébeis e fiscais do contribuinte o agente
fiscal detectar infracdo a dispositivo previsto na legislacdo tributaria, o meio para se
constituir o crédito tributério é o auto de infragdo que inclui a aplicacdo da sancgao
prevista pelo descumprimento do dever juridico. (NEDER; LOPEZ, 2010, p. 185)

Na qualidade de ato plenamente vinculado, o auditor fiscal competente para efetuar o
lancamento deve atender a toda a legislacdo aplicavel. Em ambito federal, deve-se respeito ao
Decreto n° 70.235/72, que determina o conteudo obrigatorio do auto de infragdo. Importam a
este estudo os incisos I, Il e IV. A saber:

Art. 10. O auto de infragdo serd lavrado por servidor competente, no local da
verificaco da falta, e contera obrigatoriamente:

| - a qualificacdo do autuado;
()
I11 - a descricéo do fato;

IV - a disposicdo legal infringida e a penalidade aplicavel;

Quanto a descricdo do fato e a declaracdo das disposi¢Bes legais infringidas,
requisitos esses que representam a motivacao do ato administrativo do lancamento, ensinam

Neder e Lopez:

Os enunciados que atendem aos requisitos “III” (descri¢do dos fatos) e “IV”
(disposicdo legal infringida) do artigo 10 do Decreto n° 70.235/72 formam a
motivagdo do langamento, que nada mais € que a descricdo dos motivos que
desencadeiam o surgimento da obrigagdo tributaria em concreto, tornando possivel
identificar os sujeitos e quantificar o crédito tributario. Assim, a motivacao
elaborada pelo auditor é requisito de natureza formal do lancamento, enquanto a
existéncia de motivo fatico e legal vincula-se ao contetido do ato. (NEDER; LOPEZ,
2010, 198)

Ainda sobre a necessidade de motivacéo, ensina Alberto Xavier:
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Um pressuposto do direito de ampla defesa, do principio do contraditério e do
direito de acesso ao Poder Judiciério consiste no dever de fundamentagdo expressa
dos atos administrativos que afetem direitos e interesses legitimos dos particulares.
Com efeito, s6 a externacdo das razdes de fato e de direito que conduzem a
autoridade a pratica de certo ato permitem ao cidaddo compreender a decisdo e
livremente optar entre aceita-la ou impugna-la administrativa ou jurisdicionalmente.
Também sO6 com essa externagdo serd possivel ao drgdo julgador controlar a
validade do ato impugnado. E dai que a Constituicdo de 1988 tenha estabelecido no
inciso X do artigo 93 o dever de fundamentacdo das decisBes administrativas do
Poder Judiciario, dever este extensivel as autoridades administrativas, por paridade
de razdo. (XAVIER, 2005, p. 178)

Os referidos itens séo, sem duvida, os mais criticos para a lavratura correta do auto
de infracéo, visto que se trata da exterioriza¢do do proprio motivo que ensejou a pratica do ato
administrativo. De sua descricdo deriva, inclusive, a obrigatoriedade de indicagdo do sujeito
passivo ou dos sujeitos passivos, caso seja identificada a pratica de ilicito apto a atrair para os
administradores a responsabilidade pelo crédito tributario apurado.

O dever de identificar os responsaveis e inclui-los no lancamento esta presente,

ainda, no art. 2°, da Portaria RFB n° 2.284/10, que assim determina:

Art. 2 ©  Os Auditores-Fiscais da Receita Federal do Brasil, na formalizacdo da
exigéncia, deverdo, sempre que, no procedimento de constituicio do crédito
tributario, identificarem hipéteses de pluralidade de sujeitos passivos, reunir as
provas necessarias para a caracterizagdo dos responsaveis pela satisfacdo do crédito
tributario langado.

§1° A autuacdo deverd conter a descri¢do dos fatos e o enquadramento legal das
infracBes apuradas e do vinculo de responsabilidade.

8§ 2° Na hipétese de que trata o caput ndo seré exigido Mandado de Procedimento
Fiscal para os responsaveis.

Sobre a definicdo da sujeicdo passiva, valida a reproducdo das licdes de Neder e
Lopez:

A definicdo da sujeicdo passiva, como regra, deve ser promovida pelo agente fiscal
no momento da lavratura do auto de infracdo. Se o Fisco constatar a ocorréncia de
fatos que autorizem a aplicagdo da norma de responsabilidade tributaria, o0s
responsaveis devem ser incluidos desde a feitura do langamento tributario. (NEDER;
LOPEZ, 2010, p. 205)

Ressalta-se, por oportuno, que os autos de infracdo referentes a lancamento

suplementar de tributo sujeito a langamento por homologagdo, em sua maioria, registram
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condutas ilicitas, tais como omissdo de fatos geradores, apresentacdo de declaragdo falsa ou
inexata ou venda sem emissdo de documento fiscal, a titulo de exemplo.

Todas essas condutas, aqui analisadas em abstrato, podem trazer o elemento
essencial do dolo, ensejando a responsabilizacdo do diretor ou sécio gerente, nos termos do
art. 135, do CTN, e devem ser invariavelmente descritas no relatorio fiscal do auto de
infracdo. Caso contrario, deslegitima-se a inclusdo, pelo auditor fiscal, dos diretores, gerentes
ou representantes da pessoa juridica como sujeito passivo do lancamento tributario.

Assim como ocorre com a descricdo dos fatos, a eleicdo incorreta do sujeito passivo
também vicia o ato administrativo, tornando-o passivel de anulagdo. Em ambos 0s casos,
trata-se de vicio de motivagéo.

Assim concluem Neder e Lépez:

De fato, a alteracdo da sujei¢do passiva relatada no ato de langcamento é controlada
pelo direito que estabelece limites temporais e materiais no art. 149 do CTN, ndo
sendo possivel a autoridade administrativa, em revisdo, alterd-lo apenas para
permitir a cobranca de tributo. O erro na identificagdo do sujeito passivo torna
anulavel o lancamento, e extinto o processo administrativo. (NEDER; LOPEZ,
2010, p. 205)

Nesse ponto, a referéncia ao art. 149 do CTN, estabelecendo limites temporais e
materiais a revisao do ato administrativo do lancamento é mais que pertinente. Com efeito, se
o auditor fiscal narra os fatos ilicitos na descricdo constante do auto de infracdo, ndo ha que se
falar em erro de fato, 0 que autorizaria a reviséo.

O erro no qual incorre a Administracdo é, em verdade, de direito. Vale lembrar que o
lancamento é ato de aplicacdo da norma material. A norma individual e concreta posta pela
autoridade é equivocada e, portanto, nula.

Destarte, se adotada a corrente que entende que a responsabilidade do administrador
é pessoal e exclusiva, ndo respondendo a sociedade pelo crédito tributario, o lancamento é
nulo, de igual forma. Deve o processo tributario administrativo ser extinto. Ndo cabe a
convalidagéo.

Adotando-se a teoria da responsabilidade solidaria, deve o processo prosseguir contra
a sociedade, visto que os fatos descritos fundamentam a sua figuragdo como sujeito passivo,
mas ndo se pode, posteriormente, apds o lancamento definitivo, pretender incluir novo sujeito

passivo. Deve haver, para esses casos, novo langamento.
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5 DA INCLUSAO DE SUJEITO PASSIVO APOS O LANCAMENTO

Inobstante ndo ser a Autoridade responsavel pelo langamento, a Procuradoria Geral
da Fazenda Nacional — PGFN, em entendimento acatado pela jurisprudéncia, tem promovido
a inclusdo do corresponsavel no polo passivo da execucéo fiscal, conste ou ndo do Auto de
Infracéo.

Esta inclusdo é condicionada a comprovacdo dos elementos que ensejam a
responsabilidade, cabendo ao sujeito ativo a sua comprovagéo.

Assim procede a PGFN, conforme Portaria n® 180/10:

Art. 2° A inclusdo do responsével solidario na Certiddo de Divida Ativa da Unido
somente ocorrera apds a declaracdo fundamentada da autoridade competente da
Secretaria da Receita Federal do Brasil (RFB), do Ministério do Trabalho e Emprego
(MTE) ou da Procuradoria-Geral da Fazenda Nacional (PGFN) acerca da ocorréncia
de ao menos uma das quatro situacfes a sequir: (Redacao dada pela Portaria PGFN n°
904, de 3 de agosto de 2010)

| - excesso de poderes;

Il - infragéo a lei;

I11 - infracdo ao contrato social ou estatuto;
IV - dissolugdo irregular da pessoa juridica.

Paragrafo Unico. Na hipdtese de dissolugdo irregular da pessoa juridica, os sdcios-
gerentes e 0s terceiros ndo sdcios com poderes de geréncia a época da dissolucéo, bem
como do fato gerador, deverdo ser considerados responsaveis solidarios.

Art. 4° Apds a inscricdo em divida ativa e antes do ajuizamento da execucéo fiscal, caso
o Procurador da Fazenda Nacional responsavel constate a ocorréncia de alguma das
situagdes previstas no art. 2°, deverd juntar aos autos documentos comprobatdrios e,
apos, de forma fundamentada, declara-las e inscrever o nome do responsavel solidario
no anexo Il da Certidao de Divida Ativa da Unido.

Art. 5° Ajuizada a execucao fiscal e ndo constando da Certiddo de Divida Ativa da
Unido o responsavel solidario, o Procurador da Fazenda Nacional responsavel,
munido da documentacdo comprobatéria, deverd proceder a sua inclusdo na referida
certiddo.

Paragrafo Gnico. No caso de indeferimento judicial da inclusdo prevista no caput, o
Procurador da Fazenda Nacional interpora recurso, desde que comprovada, nos autos
judiciais, a ocorréncia de uma das hipéteses previstas no art. 2° desta Portaria.

Como se infere dos dispositivos acima transcritos, a PGFN age de modo
completamente arbitrario, incluindo o suposto responsavel na CDA, sem qualquer processo
administrativo que assegure o contraditorio e a ampla defesa, bem como requerendo a

inclusdo no polo passivo da execugdo fiscal, sem titulo executivo que Ihe suporte.
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Admitir esse procedimento € conceder ao auditor fiscal a discricionariedade de
identificar ou ndo o sujeito passivo no momento do langamento, e ao procurador o direito de
incluir ou ndo em divida ativa ou na execucdo fiscal os chamados corresponsaveis, sem que
Ihes seja ofertada qualquer possibilidade de defesa na seara administrativa.

Trata-se de revisdo do ato administrativo de lancamento por autoridade
incompetente, por motivo ndo previsto no art. 149 do CTN. Como ja demonstrado, se o
auditor fiscal conhecia os fatos e efetuou de forma equivocada o langcamento, estd diante de
erro de direito e ndo erro de fato. Inadmite-se, assim, que seja 0 lancamento revisto em tais
casos.

Ressalte-se que tal conduta é flagrantemente inconstitucional, por cercear o direito de
peticdo e a ampla defesa do responsavel em ambito administrativo, garantias fundamentais do
cidadao, que se vé prejudicado em virtude da falta funcional praticada pelo agente publico.

A forca executoria da Certiddo de Divida Ativa decorre do préprio langamento,
desde o procedimento preparatoério até julgamento definitivo em ambito administrativo. Sobre

essa legitimidade, ensina Alberto Xavier:

A forga de verdade legal que a lei atribui, para efeitos executivos, ao langamento,
resulta da prépria natureza do procedimento que preparou a sua formacdo: um
procedimento de estrutura jurisdicionalizada, de tipo contraditdrio e no qual o Fisco
intervém como 06rgdo de justica encarregada da investigagdo da verdade material.
Isto — e ndo a natureza publica dos interesses em presenga — explica a especial
posi¢do da Administracdo tributaria no processo de execucdo. (XAVIER, 2005, p.
395)

Reafirma-se a posicdo de que o redirecionamento representa execucdo sem titulo
executivo. A Certiddo de Divida Ativa deve espelhar exatamente o lancamento, tendo por
fundamento de validade os fatos ali descritos e comprovados. Afinal, disso se extrai a propria
motivagéo do ato administrativo.

O redirecionamento da execucao fiscal contra sujeito passivo que ndo consta do auto
de infracdo €é realidade na jurisprudéncia, que tem assim admitido independente de
comprovacao da responsabilidade pelo devido processo legal.

Embora ndo seja esta a finalidade do estudo, vale trazer a critica de James Marins

sobre as correntes jurisprudenciais hoje verificadas:

(...) duas distintas linhas pretorianas foram construidas no &mbito do Superior
Tribunal de Justica, sobre a questdo do redirecionamento da execucdo fiscal. Mutatis
mutandis, uma é promotora da inércia formalizadora da Fazenda Publica, permite a
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execucdo sem titulo dos socios ou gestores cuja responsabilidade tributaria ndo foi
apurada e defende a inversdo do 6nus da prova a favor do suposto credor fazendario.
Outra, exige a formalizagdo prévia da responsabilidade, inadmite a execucdo sem
titulo e ndo aceita a inversdo do 6nus da prova em detrimento do cidaddo. Naquela,
inegavelmente amplia-se a vulnerabilidade do cidaddo contribuinte em face da
Fazenda Publica enquanto que nesta, indiscutivelmente, promove-se o devido
processo legal. Para a primeira, os fins fiscais justificam os meios paradoxais, para a
segunda, o direito elementar da defesa da propriedade vem antes da execucdo sem
titulo. (MARINS, 2014, p. 805)

E to arraigado o entendimento de possibilidade de redirecionamento, com a incluso
de sujeito passivo que ndo conste do titulo executivo, que a discussdo se atém ao inicio da
contagem do prazo prescricional.

E 0 que se constata a partir da leitura dos acérddos do Superior Tribunal de Justica,
nos quais a discussdo cinge-se a possibilidade de redirecionamento enquanto nao transcorrido
0 prazo de cinco anos da citacdo da pessoa juridica a qual o citando integra, sendo esse prazo
considerado prescricional.

Isso porque ndo se reconhece a necessidade de novo langamento, o que beira a
arbitrariedade, eis que essa responsabilidade, como dito, decorre da préatica de ato ilicito, haja
vista o texto expresso do Cddigo Tributario Nacional, artigo 135, Il1. Retira-se, dessa forma, a
possibilidade de o sdcio diretor/administrador exercerem o contraditdrio e a ampla defesa na
seara administrativa, nos casos em que a suposta causa da responsabilidade ja existia a época
do lancamento tributério realizado em face da pessoa juridica.

Essas questdes, no entanto, sequer sdo exploradas pelos Tribunais, que se contentam
a legitimar a pratica do redirecionamento desde que observado o suposto prazo prescricional
em curso.

Nesse sentido, inclusive, manifestou-se o STJ quando do julgamento do Agravo
Regimental no Recurso Especial n. 1120407 / SP!. Na oportunidade, o Ministro Relator

Napoledo Nunes Maia Filho assentou:

De fato, é orientagdo pacifica do STJ que a citagdo dos sécios, corresponsaveis
eventuais, s6 interrompe a prescricdo em relagdo ao pedido de redirecionamento da
execugdo fiscal se ocorrer em até cinco anos a partir da citagdo da pessoa juridica:
()

Isso porque, em prestigio & seguranga juridica, ndo se admite que as dividas fiscais
sejam exigidas a qualquer momento, sem respeitar o efeito estabilizador de
expectativas que decorre da fluéncia do tempo (prescri¢do); afinal, o acolhimento da
tese fazendaria poderia conduzir, na préatica, a uma sérdida espécie de
imprescritibilidade da divida tributaria.

! (AgRg no REsp 1120407/SP, Rel. Ministro NAPOLEAO NUNES MAIA FILHO, PRIMEIRA TURMA, julgado em
18/04/2017, DJe 04/05/2017)
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A seu ver, 0 respeito ao prazo prescricional seria suficiente para prestigiar a
seguranca juridica necessdria aos atos administrativos de natureza tributaria, sob o
fundamento de que, com isso, evitar-se-ia “uma sordida espécie de imprescritibilidade da
divida tributaria”.

Olvida-se, no entanto, das questdes ora apontadas, tais como o exercicio da ampla
defesa e contraditério em ambito administrativo, que sdo de suma importancia para que ndo se
vislumbre uma atuacdo do Estado a margem da seguranca juridica e dos principios a ela
correlatos.

Com efeito, prazo prescricional ndo é o que deveria ser discutido. E primordial que
exista norma individual e concreta que constitua o crédito tributario contra o sujeito passivo.

O lancamento deve observar o prazo decadencial. Trata-se de decadéncia e ndo de prescricao.

6 DA DECADENCIA

Como demonstrado, adota-se a corrente que nao admite a execucdo sem titulo
executivo. E mais, o titulo somente é gerado pela norma individual e concreta inserida pelo
lancamento, indicando o administrador como sujeito passivo e descrevendo os fatos que
fundamentam sua responsabilidade, motivando, dessa forma, o ato administrativo do
lancamento.

Seja no caso de indicacdo de sujeito passivo incorreto, quando devera ser extinto o
crédito, ou mesmo para inclusdo de novo sujeito passivo, quando o que constar do auto de
infracdo também tenha responsabilidade, deve ser lavrado novo auto de infracdo, dentro do

prazo decadencial. Sobre a inclusdo, dissertam Neder e Lopez:

A possibilidade de posterior inclusdo dos responsaveis no polo passivo da obrigacao
tributaria é admitida de forma excepcional, apenas nas hip6teses em que se constata
acontecimentos supervenientes ao momento da lavratura do auto de infragcdo, como
por exemplo, nos casos de sucessdo tributaria (arts. 130 a 133 do CTN) ou da pratica
de atos ilicitos (arts. 134, 135 3 137 do CTN). Fora dessas situagdes a incluséo
posterior de pessoas como devedores e o redirecionamento da cobranca estardo
submetidos ao crivo do prazo quinquenal de decadéncia. (NEDER; LOPEZ, 2010, p.
205)
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Frise-se que ao se referir a atos ilicitos, trata-se daqueles supervenientes,
desconhecidos da fiscalizacdo ao tempo do auto de infracdo, capazes de transferir a
responsabilidade.

Para determinar o marco temporal que autoriza o novo lancamento, cumpre

conceituar a decadéncia, conforme Paulo de Barros Carvalho:

A decadéncia ou caducidade é tida como o fato juridico que faz perecer um direito
pelo seu ndo exercicio durante certo lapso de tempo. Para que as relagdes juridicas
ndo permanecam indefinidamente, o sistema positivo estipula certo periodo a fim de
que os titulares de direitos subjetivos realizem os atos necessarios a sua preservacao,
e perante a inércia manifestada pelo interessado, deixando fluir o tempo, fulmina a
existéncia do direito, decretando-lhe a extingdo. (CARVALHO, 2012, p. 413)

A decadéncia, como hipotese de extin¢do do crédito tributario, € matéria reservada a
lei complementar, enquanto norma geral de direito tributario. Dessa forma, aplicam-se as
regras previstas no art. 150, §4°, e 173, ambos do CTN.

Para o caso de aplicacdo da responsabilidade prevista no art. 135, inciso 111, do CTN,
pressupde-se a identificacdo do dolo, sendo este elemento essencial. Admite-se, em abstrato,
portanto, que a regra aplicavel seria a prevista no art. 173.

Convencionou-se afirmar que o prazo decadencial ndo se interrompe ou suspende.
Dessa forma, o dies a quo, como acima exposto, seria sempre o primeiro dia do exercicio
seguinte ao que o lancamento poderia ter sido efetuado. N&o é, contudo, o que determina a
sistematica do CTN.

No art. 173, inciso Il, criou-se outro marco inicial, qual seja, a data em que o
lancamento anteriormente efetuado tiver sido anulado por vicio formal. O dispositivo ndo

escapou a critica de Sacha Calmon Navarro Coélho:

Como entre a anulagdo e a efetivacdo de novo langamento poderia transcorrer tempo
apertado, ja perto do fim do periodo decadencial, “inventou-se” este novo dies a quo
para opera-lo, alargando-se em prol da Fazenda o quinquénio decadencial, com
esforco na teoria da nulidade do ato juridico. Langamento nulo é lancamento
inexistente. Outro ha de ser feito para assegurar o direito ao crédito tributério.
(COELHO, 2003, p. 476)

O referido dispositivo, contudo, ndo impacta o presente estudo, visto que a anulagéo

do auto de infracdo ndo decorreria de vicio formal, mas sim material, fulminando o

langcamento em sua substancia. Escapa-se, portanto, a interrupcéo do prazo criada pelo CTN.
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Ainda que se entendesse que o langcamento seria passivel de revisdo, eis que se trata
de erro de direito e ndo de fato, esta deveria se operar dentro do prazo decadencial. E o que se
compreende do paragrafo Unico do art. 149, que afirma que a revisao do lancamento s6 pode
ser iniciada enquanto ndo extinto o direito da Fazenda Publica.

Caso contréario, estar-se-ia diante de hipdteses que ensejariam a imprescritibilidade
do crédito tributario, instaurando entre os sujeitos passivos verdadeira inseguranca juridica, 0
que ndo condiz com os direitos e garantias constitucionalmente assegurados.

Da mesma forma, ndo cabe argumentar que, aderindo-se a corrente que entende ser a
responsabilidade solidaria entre a sociedade e o administrador, teria havido interrupgdo como
ocorre com a prescri¢cdo. Nao ha previsdo legal nesse sentido e, como ja dito a exaustdo, a
atividade da autoridade fiscal é plenamente vinculada.

Com efeito, diferentemente da aplicacdo do Principio da Legalidade para os
particulares, em se tratando de Administracdo Publica, limita-se a atuagdo ao expressamente
permitido pela lei. Em virtude disso, inadmite-se a criacdo de obrigacdes e a imposicdo de
deveres sem que se tenha previsao legal para tanto.

Nesse contexto, seria, pois, necessario, um novo lancamento, por meio de auto de
infracdo, indicando corretamente o sujeito passivo, dentro do prazo decadencial original,
como determinado no art. 173 do CTN.

7 CONCLUSAO

Por tudo que se expds, conclui-se que a sujeicdo passiva, presente no consequente da
norma juridica tributaria, especialmente quando diferir do aspecto pessoal presente no
antecedente, deve ser identificada no momento do langamento.

Inobstante a corrente que se adote quanto a responsabilidade do administrador
prevista no art. 135, inciso Ill, seja exclusiva ou solidaria em relacdo a sociedade, os fatos que
fundamentam sua vinculagdo devem estar descritos no auto de infracdo, bem como o sujeito
passivo deve estar corretamente indicado.

Como ato administrativo plenamente vinculado, cabe a autoridade competente
descrever todo o contetdo obrigatorio do auto de infracdo, sob pena de nulidade por auséncia

de motivacgéo do ato administrativo.
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Trata-se o lancamento de ato administrativo que aplica ao fato o direito material
previsto no ordenamento, fazendo norma individual e concreta, declarando a relagéo juridica
entre sujeito ativo e sujeito passivo, tendo por objeto o tributo quantificado. Somente o
lancamento pode constituir o titulo executivo e possibilitar a cobranca por meio de execucao.

Ap0s a decisdo final em processo administrativo, o lancamento se torna irrevisivel,
sendo defeso, inclusive a Procuradoria Geral da Fazenda Nacional, emenda-lo para incluir
sujeito passivo, sem observancia do devido processo legal, ampla defesa e contraditorio,
garantidos ao sujeito passivo em processo administrativo.

N&o se admite execugdo sem titulo, o que impossibilita a inclusdo posterior de sujeito
passivo que néo tenha sido atingido pelo langamento. Excecdo feita, apenas, aos casos em que
a responsabilidade decorra de fato superveniente.

Sendo necessario novo lancamento, inarredavel a concluséo de que este deve ser
realizado dentro do prazo decadencial, sob pena de perder a Fazenda o direito de constituir o
crédito contra aquele sujeito passivo.

O prazo a ser observado € o previsto no art. 173, inciso | do CTN, néo se aplicando o
inciso 11, visto que eventual anulacdo ndo decorreria de vicio formal, mas sim material. Ainda
que admitisse revisao, o que nao € possivel por se tratar de erro de direito, deveria, da mesma
forma, ser realizada enquanto nédo extinto o direito da Fazenda, observando-se, assim, o prazo
prescricional.

E caso, portanto, de decadéncia e ndo de prescricdo, como insiste em tratar a

jurisprudéncia.
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