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I ENCONTRO VIRTUAL DO CONPEDI
DIREITO TRIBUTARIO E FINANCEIRO |1

Apresentacdo

Novamente nos encontramos a distancia, no denominado 11 Encontro Virtual do CONPEDI.
N&o poderiamos negar a ansiedade que nos rodeia pela volta da decantada normalidade até
para que possamos, novamente, NOS reunir e congracar pessoa mente em nOSSOS eventos.
Entretanto, enquanto tal procedimento ndo se faz possivel, nos reunimos remotamente e
fazemos o possivel (e muitas vezes além disso) para que nossa atividade académica, na &rea
da pos graduacdo em Direito no Brasil, continue e evolua como tem acontecido nos ultimos
anos. O tema proposto para o Il Encontro do CONPEDI virtual ndo poderia ser mas
apropriado, sem embargo das dificuldades imanentes atal fato. A pandemiado Corona Virus.
E fundamental ndo se descurar atualmente tratando de qualquer assunto, mormente na area
do Direito, que ndo seria associado a crise sanitéria que toda humanidade enfrenta. No que
diz respeito ao objeto do GT de Tributario e Financeiro (1 e ll), o que percebemos, além da
gualidade sempre crescente dos trabalhos propostos, foi um fato inédito. A despeito do GT
abranger o direito tributério e financeiro, normalmente nos eventos anteriores artigos com
contetdo de direito financeiro eram excegdo, ndo significando quase nada dentro dos demais
artigos que se voltavam, precipuamente, para o direito tributério, especialmente paratratar de
tributos em espécie. Neste evento, em ambos GT's aferimos uma quantidade tal de artigos
com viés para o direito financeiro que se aproximou de quase metade daqueles propostos. A
guestdo orcamentéria, portanto, chamou a atencdo de muitos participantes que se

preocuparam em apresentar ndo so reflexdes maduras e bem organizadas, bem como também
em propor solucBes quanto a gestdo dos escassos recursos financeiros dos entes publicos, a
execucdo orcamentéria ou mesmo mecanismos de contencdo das fraudes fiscais. Mas néo
apenas se pensou ha questéo fundamental para a sobrevivéncia do Estado, como a afericdo de
receitas e seu direcionamento de gastos. Apresentaram-se também vérios trabal hos voltados
para a sempre e presente "reforma tributaria’ que, independente de encontro ou congresso,
virtual ou presencial, se faz companhia a todo nés que militamos na &rea tributaria. E,

considerado 0 momento particularmente sensivel quanto as necessidades de melhor

equacionamento da distribuicdo de competéncias tributarias e sua arrecadacdo de receitas,
ndo deixando de lado a preocupacdo com eventual aumento de carga tributéria sob os
auspicios de uma roupagem reformadora, a chamada reforma, muito debatida em 2020, mas
sem qualquer avanco efetivo, ficou para as calendas gregas dos préximos anos.

No mais, agradecemos e parabenizamos todos os participantes do eventua virtual pela
demonstracéo clara de ousadia intelectual e destemor em provocar os pilares que se assentam



os fundamentos do direito financeiro e tributario cujos elementos, bésicos e secundérios,
devem ser necessariamente repensados e reformulados a vista da crise de salde e financeira
gue toda a sociedade enfrenta e o Estado, enquanto sua estrutura organizacional,
inexoravel mente reflete.

Prof. Dr. Anténio Carlos Diniz Murta - Universidade FUMEC
Prof. Dr. Raymundo Juliano Feitosa - Universidade Catdlica de Pernambuco

Nota técnica: Os artigos do Grupo de Trabalho Direito Tributario e Financeiro 1l
apresentados no |1 Encontro Virtual do CONPEDI e gue ndo constam nestes Anais, foram
selecionados para publicacdo na Plataforma Index Law Journals (https://www.indexlaw.org/),
conforme previsto no item 7.1 do edital do Evento, e podem ser encontrados na Revista de
Direito Tributario e Financeiro. Equipe Editorial Index Law Journal - publicacao@conpedi.
org.br.



A NAO PARTICIPACAO DOS SOCIOSDIRETORES E ADMINISTRADORESNO
PROCESSO ADMINISTRATIVO TRIBUTARIO E SUA REPERCUSSAO NOS
PROCESSOS DE EXECUCAO FISCAL E DE CRIMES CONTRA A ORDEM
TRIBUTARIA

THE NON-PARTICIPATION OF THE DIRECTING AND ADMINISTRATIVE
PARTNERSIN THE TAX ADMINISTRATIVE PROCESSAND ITS
REPERCUSSION IN THE TAX EXECUTION AND CRIMES PROCESSES
AGAINST THE TAX ORDER

Carlos Cesar Sousa Cintral
Fernando Augusto de Melo Falcéo 2

Resumo

O presente artigo tem como objetivo geral analisar a situagdo em que os socios diretores e/ou
os administradores de pessoas juridicas que foram autuadas pelo Fisco, seja federal, estadual
ou municipal, mas ndo foram intimados pessoa mente para impugnar o langcamento tributério,
podem ser corresponsaveis em processos de execucdo fiscal, e também responderem por
eventual crime contra a ordem tributéria. O objetivo secundario é verificar até que ponto
aquela auséncia da intimagdo dos socios diretores e/ou administradores para exercer o direito
ao contraditério na esfera administrativa, numa perspectiva constitucional democrética,
evidencia um vazio na burocracia estatal.

Palavr as-chave: Burocracia, Contraditério, Processo administrativo tributario, Execucdo
fiscal, Crimes contra a ordem tributéria

Abstract/Resumen/Résumé

This article has the general objective of analyzing the situation in which the managing
partners and/or the administrators of legal entities that were inspected by the Tax Authorities,
whether federal, state or municipal, but were not personally summoned to contest the tax
assessment, may be co-responsible in tax enforcement proceedings, and also answer for
possible crime against the tax order. The secondary objective is to verify the extent to which
that lack of summons from the managing partners to exercise the right to contradict in the
administrative sphere, in a democratic constitutional perspective, shows a void in the state
bureaucracy.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Bureaucracy, Contradictory, Tax administrative
process, Tax enforcement, Crimes against the tax order

1 Doutor e Mestre pela PUC de S&o Paulo. Professor Adjunto da Universidade Federal do Cearé. Professor

Graduacdo e Pos-graduacdo da Unichristus. Professor Conferencistado IBET Instituto Brasileiro de Direito
Tributério.

2 Mestrando em Direito pelo Programa de Mestrado em Direito do Centro Universitério Christus
(UNICHRISTUS). Advogado e Professor.
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1 INTRODUCAO

A responsabilidade tributaria tem previsdo no Cddigo Tributario Nacional, Lei n°
5.172/66, precisamente no Capitulo V do Titulo Il, nos interessando o artigo 135, quanto a

responsabilidade dos gestores:

Art. 135. Sdo pessoalmente responsaveis pelos créditos correspondentes a
obrigac0es tributérias resultantes de atos praticados com excesso de poderes
ou infracdo de lei, contrato social ou estatutos:

[.]

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

Mas e se os diretores ndo participarem do processo administrativo tributario, ainda

assim, poderdo ser responsabilizados pessoalmente?

Uma vez lavrado o auto de infragdo, podem ocorrer uma das seguintes hipoteses:

a) o contribuinte autuado decide efetuar o pagamento, e como consequéncia
disso restard extinto o crédito tributario constituido pelo Fisco (art. 156,
inciso I, do CTN);

b) o contribuinte autuado opta por parcelar a divida constituida, ocorrendo
assim a suspensdo da exigibilidade desse crédito tributario (art. 151, inciso
VI, do CTN);

c) o contribuinte autuado decide impugnar o lancamento e se ao final do
processo administrativo tributério ainda restar crédito tributario a pagar, ele
sera inscrito em Divida Ativa, impedindo que so6cios diretores e/ou
administradores obtenham certiddo negativa de débitos — CND;

d) o contribuinte autuado ndo paga, nem parcela e também deixa de
apresentar impugnacdo ao lancamento fiscal, o que ocasionara a inscrigdo
em Divida Ativa, com repercussdo quer para a pessoa juridica autuada, quer
para os sOcios diretores e/ou administradores (ndo obtencdo de certiddo
negativa de débitos — CND).

Com efeito, inscrito em Divida Ativa, o crédito tributario serd executado, e, via de
regra, 0s nomes dos sdcios diretores e /ou administradores ja sdo inseridos nesse momento na
Certiddo da Divida Ativa, na condicdo de corresponsaveis, cujos bens podem ser expropriados

na hipdtese de ocorrer o redirecionamento da execucao fiscal.

Por sua vez, a execucdo fiscal ndo é a Unica consequéncia para os administradores.
Se na composicdo do crédito tributario inscrito houver tributo, o Ministério Publico podera

denunciar os sécios diretores e/ou administradores com base na Lei n° 8.137/90.
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No Estado do Ceara, por exemplo, todo auto de infracdo julgado procedente ou
parcial procedente no &mbito do Contencioso Administrativo Tributério, tendo valor principal
(ICMS, verbi gratia) a ser cobrado, uma cépia € enviada para o Ministério Pablico, para que
seja verificada se houve a pratica de crime tributario , tal como previsto no art. 1° e 2°, da Lei
n° 8.137/90.

Ocorre que na grande maioria das vezes os socios diretores e/ou administradores
cujos nomes estdo na Certidao da Divida Ativa e/ou respondendo processo de crime contra a
ordem tributaria, ndo foram chamados a participar do processo administrativo tributario. Isto
porque a legislacdo processual do ente tributante, objetivando a celeridade ndo prevé a
realizacdo de intimacdo pessoal dos socios diretores e/ou administradores para impugnar o

lancamento.

Aguela opcdo na forma burocratica de conducdo do processo administrativo
tributério, que milita em favor da busca por uma solucdo rapida dos litigios administrativos,
finda ocasionando sérios prejuizos para 0 sujeito passivo e seus corresponsaveis (socios e/ou
administradores), mormente no que diz respeito a ampla defesa e ao contraditorio que lhe

devem ser assegurados.

De seu turno, a relevancia da questdo avulta quando em momento posterior o Poder
Publico cogita de incluir aqueles sujeitos (sécios e/ou administradores) tanto no polo passivo

de executivos fiscais, como também como possiveis sujeitos ativos de crimes fiscais.

Este breve escrito pretende examinar até que ponto a falta da intimacdo pessoal de
socios e administradores prejudica todos os atos subsequentes ao processo administrativo
tributério, voltados a inclui-los quer seja no polo passivo de execugdo fiscal, quer seja como

eventuais autores de crimes contra a ordem tributaria.

Para tanto, espera-se demonstrar o risco que ha de invalidar uma cadeia inteira de

procedimentos pela ansia da celeridade tal decantada em nome da “desburocratizacéo”.

In casu seré discutido se aquela “desburocratizacdo” acarretara verdadeiro prejuizo a
esfera patrimonial dos socios diretores e/ou administradores, bem como ao proprio Estado, a
medida que 0s processos judiciais (execucdo fiscal e crimes contra a ordem tributaria)
dirigidos pessoalmente contra tais sujeitos podem ser encerrados sem julgamento do mérito,
em razdo da ofensa aos principios da ampla defesa e do contraditério, decorrentes da

denunciada falta de intimacéo pessoal daqueles individuos.
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2 BUROCRACIA: RETORNO AS ORIGENS

Quando se fala em burocracia aqui no Brasil € comum se pensar em algo negativo,
um entrave nas acfes publicas, excesso de papel, excesso de formalidades, processos com
varias fases, desperdicio de tempo e energia, morosidade, jeitinho (PEREZ, 2016) ou seja, um

cancer na administracdo publica.

Porém, aquela nogdo pejorativa representa tipicos casos em que ha manifesto desvio
de finalidade da burocracia. Na feliz expressdo de COLTRO (2004, p. 10):

“Segundo o conceito popular, a burocracia é visualizada geralmente como
uma empresa ou organizacdo onde o papelorio se multiplica e se avoluma,
impedindo as solucdes rapidas ou eficientes. O termo também é empregado
com o sentido de apego dos funcionarios aos regulamentos e rotinas,
causando ineficiéncia a organizacdo. O leigo passou a dar o nome de
burocracia aos defeitos do sistema (disfuncbes) e ndo ao sistema em si
mesmo. O conceito de burocracia para Max Weber é exatamente o contrario.
A burocracia € a organizagéo eficiente por exceléncia. E para conseguir essa
eficiéncia, a burocracia precisa detalhar antecipadamente e nos minimos
detalhes como as coisas deverdo ser feitas”.

VEé-se que na sua génese, a ideia de burocracia, forma de organizac¢do da atividade
estatal, buscava a eficiéncia. Lamentavelmente, com o passar dos anos o significado foi
popularmente deturpado, em razdo de diversas disfuncdes identificadas ao longo dos anos

quando da adoc¢do de modelos burocraticos.

Na gestdo publica patrimonialista, havia a liberdade para se fazer quase tudo na
administracdo da coisa publica, que mais parecia privada. Definiam o que comprar e de quem
comprar, escolhiam os funcionérios, apadrinhamentos, misturavam bens da administracdo
publica com os seus particulares, enfim, a maquina estatal estava também a servico dele,

gestor.

Era necessario um sistema que uniformizasse procedimentos, tornando o ambiente
publico mais profissional, impessoal e eficiente. A burocracia, na visdo Weberiana, exalta “a
precisdo, a rapidez, a clareza, a regularidade, a confiabilidade e a eficiéncia, atingidas através
da criacdo de uma divisdo de tarefas fixas, supervisdo hierérquica, regras detalhadas e
regulamentos” (MORGAN, 2010, p. 26 apud PRANDO, 2013, p.35).

Vista a burocracia, portanto, como um conjunto de procedimento em busca da

eficiéncia, resta-nos saber o que de fato significa eficiéncia na gestdo publica.
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3 EFICIENCIA COMO OBJETIVO DA BUROCRACIA

Jodo Carlos Simdes Gongalves LOUREIRO emprega um conceito expansivo para
eficiéncia, onde elenca quanto pilares: eficacia, otimizacdo, celeridade e economia (apud
CHICOSKI, 2004, p.97). Ao presente estudo interessa o conceito de celeridade, de tal sorte

que, por hora, ndo serdo tratados os demais parametros.

A celeridade é apenas um dos elementos que compfe o intrincado conceito de
eficiéncia. Apesar de ndo haver identidade entre as nocGes de eficiéncia e celeridade, o fato €
que celeridade é um assunto sempre trazido a baila quando se fala em burocracia em cotejo
com a ideia de eficiéncia. Na verdade, o bastante difundido conceito pejorativo de burocracia,
como entrave para o0 melhor e mais rapido procedimento, € mais alardeado que a propria
eficiéncia em razdo da burocracia, como se esta fosse a Unica responsavel pela ineficiéncia,

atitude que acaba confundindo burocracia com excesso de expedientes.

De seu turno, é preciso muita atencdo para a busca desenfreada por procedimentos
mais céleres, no intuito de alcancar uma ansiada desburocratizacdo, ndo faca com que o
particular tenha encurtado direitos fundamentais garantidos pela Carta Magna (ampla defesa e

contraditério, por exemplo).

A eficiéncia na administragdo publica foi introduzida expressamente na Constitui¢do
nessa qualidade de principio em 1998, através da Emenda Constitucional n°® 19, que alterou a
redac&o do artigo 37. No dizer de CHICOSKI (2004, p.101):

“Nao obstante o valor das posicGes em contrario, é preferivel adotar o
entendimento de que o principio da eficiéncia, se por um lado ndo deve
sobrepor-se aos ditames da legalidade. também néo pode ser desacreditado,
pois a atuacdo estatal eficiente, além de também contribuir para a
legitimacdo do poder, acaba sendo um aspecto da propria legalidade, quando
observada de um angulo material, e corrobora, assim, para a manutencdo do
proprio Estado Social e Democréatico de Direito. Um minimo de eficiéncia é
necessario para que o Estado atue na persecucdo de fins sociais, ou, nas
palavras de LOUREIRO, um minimo de eficiéncia é uma exigéncia que
integra a ideia de justica™

Mesmo antes da Emenda Constitucional n® 19, o dever de eficiéncia ja era imposto a
todo agente publico, ndo bastando que os atos atendam a legalidade, mas também exigindo
que eles alcancem resultados positivos na gestdo, bem como satisfagcam as necessidades da
sociedade (MEIRELLES, 1992, p. 90).
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Tratando-se de processo administrativo, espécie do género procedimento em que a
ampla defesa e o contraditorio ddo a tdnica, a atengdo deve ser redobrada, como bem disse
CHICOSKI (2004, p.107), uma vez que o foco a todo custo na eficiéncia pode enfraquecer as
garantias do contraditério e da ampla defesa, ferindo de morte o devido processo legal,

previstos na Constituicdo Cidada de 1988.

Se a Constituicdo Federal de 1988 abracou varios direitos e garantias fundamentais
descritas no art. 5°, bem como determinou que a administracdo publica se pautasse nos
principios descritos no art. 37, dentre elas a eficiéncia, esta deve ajustar-se aos regramentos

expressamente consignados no predito art. 5°, da Lex Magna.

Desse modo, pode-se dizer que esse intrincado conceito de eficiéncia na
administracdo publica conduz ao entendimento de que todos os procedimentos formais
(processo administrativo tributario, exempli gratia) utilizados pela gestdo publica sdo
burocracias necessarias para o perfeito andamento da maquina publica com o objetivo de
alcancar a exceléncia na prestagdo do servigo, a partir da exigida objetividade, do menor

custo de tempo e menor custo financeiro.

A esse respeito, confira-se a licito LIMBERG, KOSSMANN (2016, p. 295), que

sintetiza a opini&o de diversos juristas, verbis:

“Vladimir da Rocha Franga, por sua vez, afirma que ‘o Principio da
Eficiéncia administrativa estabelece que toda acdo administrativa deve ser
orientada para concretizacdo material e efetiva da finalidade posta pela
lei, segundo os canones juridico-administrativos’. Medauar entende que o
principio da eficiéncia agora incorporado no texto constitucional
preconiza a administracdo uma acdo rapida, precisa e apta a produzir
os resultados que satisfacam as necessidades da populacéo: Analisando a
importancia desse principio, Eros Roberto Grau entende que a eficiéncia da
administracdo publica adquiriu uma grande importancia, tornando-se um
valor cristalizado, pois ndo interessa a sociedade a manutencdo de uma
estrutura ineficiente. A sedimentacdo desse valor ganhou normatividade,
transformando-se em um principio a ser observado por todo o
ordenamento juridico, no que tange a administracéo pablica” (grifos ndo
constam no original).

Relativamente ao processo administrativo tributario, chamamos atencdo para alguns
principios que buscam a eficiéncia da burocracia. Séo eles: celeridade, razoavel duragdo do
processo, ampla defesa e contraditério, que serdo tratados a luz do processo constitucional

democratico.
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4 CELERIDADE E RAZOAVEL DURACAO DO PROCESSO

A razoavel duracdo do processo, juntamente com a celeridade, sdo principios de
direito processual inseridos na Constituicdo Federal Democratica de 1988 através da Emenda
Constitucional n° 45 do ano de 2008, como garantia tanto na seara do judiciario como no

processo administrativo. Esse o teor do artigo 5°, inciso LXXVIII, da CF/88:

“Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distin¢do de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes:

(.

LXXVIII - a todos, no ambito judicial e administrativo, sdo assegurados a
razoadvel duracdo do processo e 0s meios que garantam a celeridade de sua
tramitacéo.

O principio da celeridade é muitas vezes confundido com o da razoavel duracdo do
processo. Sao diferentes, mas um complementa o outro, na verdade had uma simbiose. O
processo, sendo célere, também tera tido um tempo razoavel de duracdo. Ndo ha uma
definicdo exata do qual tempo pode ser considerado razoavel, mas ambos devem ser
apreciados levando em consideragao o processo constitucional democratico.

MARDEN (2015, p. 162) retrata a necessidade do carater democréatico do processo
constitucional, em que se repudia o0 autoritarismo, e se dé espa¢o para que todos os integrantes
do processo participem da decisdo a ser proferida, sendo considerado os argumentos
apresentados, ndo sendo suficiente a mera participacdo totalmente apagada, sem nenhum
reflexo no provimento, ou seja, a construcdo do provimento almejado é participativa. E

arremata:

“Tal visdo € absolutamente convergente com o0s principios (ampla
defesa/argumentacdo; contraditorio, imparcialidade, duracdo razoavel e
fundamentacdo da decisdo) que formam a base do modelo constitucional de
processo, 0 que nao apenas permite, mas mesmo exige, que a ciéncia
processual trabalhe atualmente com a ideia de processo constitucional
democréatico. Nessa concepg¢do, todos os procedimentos tém de estar
estritamente vinculados ao modelo constitucional de processo, sem perder de
vista 0 carater democratico do procedimento. Em outras palavras, é na zona
de intersecdo entre democracia e constituicdo que o modelo constitucional de
processo encontrara plena realizagdo”.

Na verdade, o principio da razoavel duracdo do processo é um freio na interpretacdo

da celeridade. A celeridade ndo pode ser vista como um curto espaco de tempo, como
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supressao de procedimentos para tornar o processo mais agil, sob pena de prejudicar a ampla
defesa e até mesmo o contraditério. A razodvel duracdo do processo e a celeridade buscam a
eficiéncia das decisdes em processos judiciais e administrativos, para que a justica ndo pereca.
Ainda é valida no Brasil a célebre frase de William Gladstone, liberal britanico: “justica tardia

é justica negada”.

O Superior Tribunal de Justica ja firmara o entendimento no sentido de que a
duracdo razoadvel do processo administrativo tributario € um principio constitucional
derivado do principio da eficiéncia, pois, a final de contas, o objetivo da razoavel duracéo
do processo ¢ dar efetividade ao processo, bem como eficiéncia a gestdo da coisa publica.
Nesse sentido, veja-se o seguinte julgado:

"TRIBUTARIO. CONSTITUCIONAL. RECURSO ESPECIAL
REPRESENTATIVO DE CONTROVERSIA. ART. 543-C, DO CPC.
DURACAO RAZOAVEL DO PROCESSO. PROCESSO
ADMINISTRATIVO FISCAL FEDERAL. PEDIDO
ADMINISTRATIVO DE RESTITUIQAO. PRAZO PARA DECISAO DA
ADMINISTRACAO PUBLICA. APLICACAO DA LEI 9.784/99.
IMPOSSIBILIDADE. NORMA GERAL. LEI DO PROCESSO
ADMINISTRATIVO FISCAL. DECRETO 70.235/72. ART. 24 DA LEI
11.457/07. NORMA DE NATUREZA PROCESSUAL. APLICACAO
IMEDIATA. VIOLACAO DO ART. 535 DO CPC NAO
CONFIGURADA. 1. A duracdo razoavel dos processos foi erigida como
clausula pétrea e direito fundamental pela Emenda Constitucional 45, de
2004, que acresceu ao art. 5° o inciso LXXVIII, in verbis: "a todos, no
ambito judicial e administrativo, sdo assegurados a razoavel duracdo do
processo e 0s meios que garantam a celeridade de sua tramitacdo." 2. A
conclusdo de processo administrativo em prazo razoavel é corolario
dos principios da eficiéncia, da moralidade e da razoabilidade.
(Precedentes: MS 13.584/DF, Rel. Ministro JORGE MUSSI, TERCEIRA
SECAO, julgado em 13/05/2009, DJe 26/06/2009; REsp 1091042/SC, Rel.
Ministra ELIANA CALMON, SEGUNDA TURMA, julgado em
06/08/2009, DJe 21/08/2009; MS 13.545/DF, Rel. Ministra
MARIA THEREZA DE ASSIS MOURA, TERCEIRA SEQAO, julgado
em 29/10/2008, DJe 07/11/2008; REsp 690.819/RS, Rel. Ministro JOSE
DELGADO, PRIMEIRA TURMA, julgado em 22/02/2005, DJ
19/12/2005). 3. O processo administrativo tributario encontra-se regulado
pelo Decreto 70.235/72 - Lei do Processo Administrativo Fiscal -, o que
afasta a aplicacdo da Lei 9.784/99, ainda que ausente, na lei especifica,
mandamento legal relativo a fixacdo de prazo razoavel para a anélise e
decisao das peticdes, defesas e recursos administrativos do contribuinte.

[...]

5. A Lei n.° 11.457/07, com o escopo de suprir a lacuna legislativa
existente, em seu art. 24, preceituou a obrigatoriedade de ser proferida
decisdo administrativa no prazo méximo de 360 (trezentos e sessenta) dias
a contar do protocolo dos pedidos, litteris: "Art. 24. E obrigatdrio que seja
proferida decisdo administrativa no prazo maximo de 360 (trezentos e
sessenta) dias a contar do protocolo de peticdes, defesas ou recursos
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administrativos do contribuinte” (Min. Luiz Fux, no RESP 1138206/RS,
julgado pela 12 Secéo, em 9/8/2010) (grifos ndo constam no original).

O julgador ndo pode ser induzido pelo principio da celeridade e simplesmente
esquecer dos direitos e garantias previstas na Carta Magna de 1988. Celeridade e razoavel
duracdo do processo formam um casal indissocidvel, um necessita do outro, colaborando para

que se alcance a eficiéncia na administracdo publica.

5 AMPLA DEFESA E CONTRADITORIO

Muito falado na imprensa brasileira, a ampla defesa e contraditorio, que advém do
principio estruturante que impde o respeito ao devido processo legal (due processo of law), as
vezes leva o leigo a supor que se trata somente de um unico principio, como se fossem a

mesma coisa.

Na verdade, esses principios estdo bastante relacionados, pois o contraditério faz
parte da ampla defesa. A ampla defesa realiza o contraditdrio, na medida que a ampla defesa

concede espaco para o contraditorio se manifestar.

Esses principios estdo descritos na Constituicdo Federal Democréatica de 1988, que 0s
ampliou para o processo administrativo. O fato de ser um direito fundamental e ter o nome
“ampla defesa”, ndo significa defesa ilimitada, mas os meios legais de defesas disponiveis
para se alcancar o convencimento necessario da autoridade julgadora. Uma prova conseguida
através de meus ilicitos ndo esta amparada pelo principio da ampla defesa. A prova
testemunhal, por exemplo, € uma prova legal, mas no Conselho Administrativo de Recursos
Fiscais — CARF, esse tipo de prova ndao vem sendo aceita, sob o argumento de ndo haver

previsao legal. Veja aresto daquela Corte:

NUmero do Processo: 10970.000088/2010-26

Contribuinte: WILLIAM DOUGLAS ROSA DE MORAES
Tipo do Recurso: RECURSO VOLUNTARIO

Data da Sessao: 03/09/2020

Relator(a): N&o informado

N° Acorddo: 2202-007.242

Deciséo:

Vistos, relatados e discutidos os presentes autos.

Acordam os membros do colegiado, por unanimidade de votos, em negar
provimento ao recurso.

[.]

Ementa(s)

ASSUNTO: PROCESSO ADMINISTRATIVO FISCAL
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Ano-calendario: 2006, 2007

PRODUCAO DE PROVA  TESTEMUNHAL. NULIDADE.
INOCORRENCIA.

Inexiste previsdo, no Processo Administrativo Fiscal, para audiéncia
de instrucdo em que sejam ouvidas testemunhas que o contribuinte
porventura tenha a seu favor, sendo certo que eventuais testemunhos
poderdo ser objeto de declaracdes escritas, que serdo consideradas em
conjunto com as demais provas acostadas.

A identificacdo clara e precisa dos motivos que ensejaram a autuacéo
afasta a alegacdo de nulidade. Ndo h& que se falar em nulidade quando a
autoridade lancadora indicou expressamente a infragdo imputada ao sujeito
passivo e prop0s a aplicacdo da penalidade cabivel, efetivando o
lancamento com base na legislacdo tributaria aplicavel. A atividade da
autoridade administrativa é privativa, competindo-lhe constituir o crédito
tributario com a aplicacdo da penalidade prevista na lei.* (grifo ndo consta
no original)

De igual sorte, o socio/administrador ndo é chamado para se manifestar no processo

administrativo tributario em razio da auséncia de norma legal.?

Ousamos discordar. O fato de ndo estar expressamente permitida, ndo significa que
esteja vedada. Na verdade, apenas é pouco explorada pelos operadores do direito na area
administrativa fiscal, mas havendo razéo plausivel para ser ouvida, assim devera acontecer,
sob pena de nulidade do processo por ofender o principio da ampla defesa. O que ndo pode €

limitar o raio de acdo da defesa do contribuinte.

A ampla defesa é necessaria para a formacdo da decisdo final do julgador, que,
afastado de seus estandartes particulares, devera construir sua decisdo juntamente com 0s
argumentos apresentados pelas partes, em razdo do exercicio da ampla defesa (ALTOE, 2007,
p. 58).

J& o contraditorio, grosso modo, é a oportunidade dada aos litigantes para contra-
argumentar fatos, ideias, teses ou qualquer outra manifestacdo da parte contraria, e esses

argumentos sdo essenciais para o provimento final almejado.

Elio FAZZARALI . (2006, p. 119/120), assim se manifesta:

! Disponivel em
https://carf.fazenda.gov.br/sincon/public/pages/ConsultarJurisprudencia/listalurisprudenciaCarf.jsf - acesso em
26/09/2020, as 19:44h.

2 Passo muito importante foi dado pela Procuradoria-Geral da Fazenda Nacional, ao regulamentar o
Procedimento Administrativo de Reconhecimento de Responsabilidade (PARR), através da Portaria PGFN n°
948/2017, em que se imputa a terceiros a responsabilidade quando da dissolugédo irregular da empresa,
garantindo a ampla defesa e o contraditorio. A Receita Federal do Brasil, ao publicar a Instru¢do Normativa n®
1.862/2018, trilhou caminho semelhante para a imputacdo de responsabilidade tributaria, independentemente de
dissolucéo irregular da empresa.
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“[...] uma coisa os arquétipos do processo nos permitem observar: a
estrutura dialética do procedimento, isto é, justamente, o contraditorio.

Tal estrutura consiste na participacdo dos destinatarios dos efeitos do ato
final em sua fase preparatéria; na simétrica paridade das suas posi¢des; na
muatua implicacdo das suas atividades (destinadas, respectivamente, a
promover e impedir a emanacdo do provimento); na relevancia das mesmas
para o0 autor do provimento; de modo que cada contraditor possa exercitar
um conjunto - conspicuo ou modesto, ndo importa - de escolhas, de
reacOes, de controles, e deva sofrer os controles e as reacdes dos outros, e
que o autor do ato deva prestar contas dos resultados.

[.-]

Existe, em resumo, 0 ‘processo”, quando em uma ou mais fases do iter de
formacdo de um ato é contemplada a participacdo nao sé - e obviamente -
do seu autor, mas também dos destinatarios dos seus efeitos, em
contraditério, de modo que eles possam desenvolver atividades que o autor
do ato deva determinar, e cujos resultados ele pode desatender, mas nao
ignorar”.

O contraditoério sob a 6tica do processo constitucional democratico € bem mais que
um simples principio, mas uma estrutura juridico-institucional, que deve se libertar das
amarras metajuridicas impostas pelos instrumentalista, aqui no Brasil representados por José
Frederico Marques (LEAL, 2002, p. 102).

“A retomada de um caminho adequado da analise dos provimentos
jurisdicionais no Brasil passaria, em primeiro lugar, pelo reconhecimento
do processo como instituicdo habil a assegurar a legitimacdo dos atos
estatais no Estado Democréatico de Direito e da forca normativa que esse
paradigma impde aos principios.

A partir dai, a institucionalizacdo do processo efetivada pela Constituicdo
de 1988 determina que o ato judicante ndo mais pode ser abordado como
instrumento posto & disposicdo do Estado para atingir objetivos
metajuridicos por via de atividade solitaria do julgador. A justica ndo mais
é a do julgador, mas a do povo (fonte Unica do Direito), que a faz inserir
em leis democraticamente elaboradas.

[...]

Assim, no plano decisional, o contraditério, referido no art. 5°, LV, da
CR/88, deve ser entendido, na atualidade, como principio constitucional
que atua como referente inafastavel na leitura do Codigo de Processo Civil
e da legislacdo procedimental no plano infraconstitucional”.

Portanto, sem contraditorio ndo ha processo, toda e qualquer decisdo proferida em
“processo” em que o contraditorio ndao for oferecido, ou se o contraditado ndo for levado em
consideracdo na decisdo do provimento, deve ser nulificado todo o procedimento, caso néo

possa ser resolvido ainda dentro do proprio procedimento.
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6 EFEITOS DA NAO PARTICIPACAO PESSOAL DO SOCIO DIRETOR E/OU
ADMINISTRADOR NO PROCESSO ADMINISTRATIVO TRIBUTARIO

Como deve se comportar o processo criminal de crime contra a ordem tributaria e a
execucdo fiscal contra socio que ndo participou do processo administrativo tributario? Esse

foi nosso ponto de partida.

Pois bem, tem-se que o processo é uma espécie do género procedimento, e marcado
pela presenca do contraditorio. Mas o procedimento (sucessdo de atos que permite identificar

etapas) € uma nuance burocratica.

Ora, o processo administrativo tributario (procedimento burocratico em
contraditorio), deve buscar também a eficiéncia e eficacia, mas ndo pode suprimir etapas

absolutamente essenciais para o seu adequado desfecho.

Admitindo que o contraditorio caracteriza o processo (expediente burocratico), e esse
contraditério somente pode ser exercido pelas partes interessadas (interesse processual), a
intimacdo pessoal dos sécios diretores e/ou administradores para que eles pratiqguem atos que
julgarem oportunos (impugnacdo administrativa), em homenagem aos primados da ampla
defesa e do contraditério, € lidima conditio sine qua non de validade de todos os atos que
sejam posteriores ao processo administrativo tributario (redirecionamento da execucao fiscal,

inclusdo como sujeito ativo de crime fiscal etc.).
Acerta FAZZARALLI (2006, p. 116) quando assim se manifesta:

“O procedimento é identificado e, por assim dizer, “nominado” tendo em
vista 0 provimento (direito publico) ao qual ele pde fim. De resto, esse ponto
de vista - pelo qual o procedimento é colhido em func¢do do ato com o qual é
destinado a concluir-se - é confirmado pelo principio segundo o qual um dos
requisitos (de validade e de eficacia) daguele ato consiste, justamente, em ser
0 epilogo de um procedimento regular, de tal modo que o vicio na qual se
incorra, no cumprimento de uma das atividades preparatorias, e que ndo seja
reparado no curso posterior, termine por contaminar o provimento, passando
de um ato a outro da sequéncia”.

A execucdo fiscal que recai sobre o sdcio diretor e/ou administrador tem seu iter
iniciado no procedimento de fiscalizacdo. Um vicio insandvel no procedimento de
fiscalizacdo fulmina todos os atos subsequentes. E o que dizer quando esse vicio é exatamente
a auséncia de intimacdo pessoal para que seja respeito do direito a ampla defesa e ao

contraditorio?
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O processo administrativo tributdrio deve permitir aos socios diretores e/ou
administradores que estes apresentem impugnacdo ao langcamento tributéario, consubstanciado
por meio de auto de infracdo, sob pena de ndo ser possivel exigir que tais sujeitos figurem no
polo ativo de execucdo fiscal, ou no polo ativo de crimes tributarios. Aqui a desejada
celeridade ndo pode sobrepujar os constitucionais principios da ampla defesa e do

contraditorio.

Assim, a despeito de como regra o contribuinte autuado (pessoa juridica) ser quem é
convocado a pagar ou impugnar o langcamento tributario, defende-se neste estudo que a pessoa
fisica dos socios diretores e/ou administradores também sejam intimados, pois eles poderdo
responder com o patrimonio pessoal (execucdo fiscal) e até mesmo com a liberdade (processo
criminal), na hipotese de o processo administrativo tributario confirmar a existéncia do crédito

tributario constituido por meio de auto de infracdo lavrado pela autoridade administrativa.

N&o é razoavel, portanto, imaginar que a impugnacgdo administrativa oferecida pela
pessoa juridica dispense a possibilidade de a pessoa fisica do sécio diretor e/ou, igualmente,

ser intimado pessoalmente a apresentar defesa na esfera administrativa. Ledo engano!

Tendo em vista que o provimento final do processo administrativo tributario é
construido levando em consideracdo o que foi argumentado em contraditorio, entdo a pessoa
fisica do socio diretor e/ou administrador ndo pode responder judicialmente por processo

judicial derivado desse expediente administrativo do qual ndo fora chamado a impugnar.

O mesmo raciocinio vale, de modo todo especial, para a apuracdo de crime contra a
ordem tributéria, porquanto aqui o bem protegido é o mais precioso dos bens, a saber: a
propria liberdade.

Apesar de antes da dendncia poder existir o Inquérito Policial, este tem natureza
inquisitorial, o que significa que nele ndo se assegura ampla defesa e muito menos

contraditorio.

Portanto, nem execucdo fiscal nem dendncia de crime contra a ordem tributéria
devem subsistir se ndo for oportunizado ampla defesa e contraditério aos sécios diretores e/ou

administradores, na fase de processo administrativo tributéario.

No crime contra a ordem tributaria ndo serd discutida a legalidade do crédito
tributério, ndo é seara para esse fim. No processo de apuracdo de eventual pratica de crime
tributario, o fato-crime ja& tem sua materialidade delitiva estampada no processo

administrativo tributario, que € julgamento em definitivo do auto de infracdo, ou seja, o fato
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tipico ocorreu, 0 que se busca agora € a autoria, que, via de regra, recai para 0 socio e/ou

administrador.

Ocorre que no processo administrativo tributario, via de regra, 0 socio ndo é intimado
para apresentar razdes de defesa, somente a pessoa juridica participa desse contraditorio. O

raciocinio € o mesmo para a execucao fiscal.

Com efeito, sem a participacdo de tais sujeitos (s6cio e/ou administradores), ambos
0s processos (execucao fiscal e crime tributario) estdo fadados a invalidade, por manifesta

ofensa aos caros principios da ampla defesa e do contraditério.

7 CONCLUSAO

O presente artigo objetivou demonstrar que uma das consequéncias da néo
participacdo dos socios no processo administrativo tributario, pode ser a impossibilidade do
redirecionamento da agdo de execucéo fiscal contra o sécio/administrador. O mesmo efeito é

causado nos crimes contra a ordem tributaria.

A auséncia de norma regulando a participacdo pessoal dos socios/administradores no
processo administrativo tributario, fruto da busca pela “desburocratizacdo” do servico
publico, tem levado alguns entes publicos ao entendimento da impossibilidade da participacdo

dos sécios no processo administrativo.

A celeridade cega, sem o principio da razoavel duracdo do processo, poderad
prejudicar a qualidade das decisdes, ndo atingindo a eficiéncia esperada no servi¢o publico,

salvo no aspecto quantitativo.

A ndo participagdo dos socios no processo administrativo é um limitador da ampla
defesa do contribuinte, pois o socio, mais tarde, na esfera judicial, podera sofrer as
consequéncias do executivo fiscal, sem sequer ter tido a oportunidade de manifestacdo no
processo administrativo de cognicdo. O processo de crime contra a ordem tributaria
acompanha 0 mesmo raciocinio: serd acusado de um crime cujo pressuposto é o processo

administrativo tributario, processo esse que correu sem contraditorio do socio.

Sendo assim, necessario um novo olhar sobre o processo administrativo tributario,
permitindo a mais ampla defesa do contribuinte, oportunizando o sécio e/ou administrador

participar de todos os atos do processo, exercendo o contraditorio em sua plenitude, sob pena
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de nulificar todos os atos subsequentes, inclusive, e principalmente, o executivo fiscal e o

crime contra a ordem tributéria.
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