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RESUMO

Este trabalho analisa a nulidade do processo administrativo tributario diante da
auséncia de notificagdo do corresponsavel tributario, sob a o6tica das garantias
constitucionais previstas no artigo 5°, incisos LIV e LV, da Constituicado Federal de
1988. A pesquisa tem como base um caso concreto em que a decisdo liminar
proferida em primeira instdncia e confirmada em segunda instancia reconheceu a
irregularidade da autuacéo fiscal, uma vez que o fisco notificou apenas a pessoa
juridica, sem estender a intimagdo aos soécios administradores, configurando
cerceamento de defesa. A auséncia de notificacdo comprometeu o principio da
ampla defesa e do contraditério, tornando questionavel a validade do langamento
tributario. A pesquisa utilizou o método indutivo, partindo da anélise do caso
concreto para compreender seus reflexos gerais na administragao tributaria. Foi
constatado que a legislagcéo exige a identificacdo e qualificacdo de todos os sujeitos
passivos, conforme os artigos 142 do CTN e 40 da Lei Estadual 10.094/2013, além
da necessidade de prova concreta quanto a responsabilidade do socio
administrador, nos termos do artigo 135 do CTN. A decisao judicial reforgou que nao
cabe ao fisco presumir a responsabilidade dos sécios, sendo imprescindivel a
apresentacao de elementos que comprovem a existéncia de atos com excesso de
poderes, infracdo a lei, ao contrato social ou ao estatuto. Além disso, a omisséo na
intimagdo dos corresponsaveis compromete a legalidade do procedimento e
inviabiliza a exigibilidade do crédito tributario. O estudo demonstrou que a atuagéo
da defesa focou na nulidade do auto de infragdo por descumprimento de garantias
constitucionais, sem adentrar o mérito sobre eventuais infragées do administrador.
Conclui-se que o fisco deve observar os principios da seguranga juridica e da
legalidade, garantindo o direito a defesa dos envolvidos, sob pena de nulidade do
langamento tributario e impossibilidade de exigéncia do crédito fiscal.

Palavras-chave: ampla defesa; contraditorio; e qualificacao.



ABSTRACT

This paper analyzes the nullity of the tax administrative process due to the lack of
notification of the co-responsible taxpayer, from the perspective of the constitutional
guarantees provided for in article 5, items LIV and LV, of the Federal Constitution of
1988. The research is based on a specific case in which the preliminary decision
issued in the first instance and confirmed in the second instance recognized the
irregularity of the tax assessment, since the tax authorities notified only the legal
entity, without extending the summons to the managing partners, configuring a
restriction of defense. The lack of notification compromised the principle of full
defense and adversarial proceedings, making the validity of the tax assessment
questionable. The research used the inductive method, starting from the analysis of
the specific case to understand its general impact on tax administration. It was found
that the legislation requires the identification and qualification of all taxpayers, in
accordance with articles 142 of the CTN and 40 of State Law 10.094/2013, in
addition to the need for concrete evidence regarding the liability of the managing
partner, in accordance with article 135 of the CTN. The court decision reinforced that
the tax authorities cannot presume the liability of the partners, and that it is essential
to present evidence that proves the existence of acts involving excessive powers,
violation of the law, the articles of association or the bylaws. In addition, the failure to
notify the jointly responsible parties compromises the legality of the procedure and
makes it impossible to collect the tax credit. The study demonstrated that the
defense's actions focused on the nullity of the infraction notice due to
non-compliance with constitutional guarantees, without addressing the merits of any
violations by the administrator. It is concluded that the tax authorities must observe
the principles of legal certainty and legality, guaranteeing the right to defense of those
involved, under penalty of nullity of the tax assessment and impossibility of
demanding tax credit.

Keywords: broad defense; adversarial system; and qualification
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1 INTRODUGAO

Esta pesquisa tem como objetivo analisar a auséncia de notificagcdo do
corresponsavel tributario no processo administrativo e a consequente declaragcéao de
nulidade processual, a luz do descumprimento de garantias constitucionais previstas
no artigo 5°, incisos LIV e LV, da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de
1988.

Nesse contexto, a violagdo dessas garantias pode resultar em nulidades
processuais, que serao examinadas por meio da analise de uma decisao liminar
proferida em primeira instdncia e sua manutengdo em segunda instancia no
processo de numero 0803090-63.2024.8.15.2001.

Ao longo deste trabalho, serdo abordadas as falhas identificadas no
processo administrativo, que permitram ao Poder Judiciario constatar a
probabilidade do direito, concedendo a tutela antecipada, capaz de suspender a
exigibilidade do crédito tributario constituido por meio da lavratura do auto de
infracdo de n° 93300008.09.00000379/2023-90, com base no artigo 151, inciso V, do
Cddigo Tributario Nacional.

Diante disso, um dos pontos importantes a ser discutido e aprofundado,
refere-se a decisao judicial que explicitamente constatou que o 6rgao autuador
apenas intimou/notificou a pessoa juridica (contribuinte), sem intimar/notificar os
sécios administradores, configurando cerceamento de defesa e violagdo da
seguranga juridica. Essa situacdo também infringiu o principio da legalidade,
conforme prevé a Constituicdo Federal (CRFB/88) e a Lei 10.094/2013.

Seguranga juridica e legalidade s&o conceitos indissociaveis que
proporcionam a previsibilidade e a estabilidade as relagbes juridicas, evitando
surpresas para as partes envolvidas. Em resumo, esses principios buscam garantir
que processos administrativos e judiciais assim como as decisbes deles
decorrentes, sejam fundamentadas em normas claras e previsiveis, permitindo que
os cidadaos possam planejar suas a¢gdées com confianga no sistema legal.

Nessa perspectiva, a verificacdo pelo fisco de possiveis praticas de atos
ilicitos deve ser aferida, e ndo apenas presumida. Naquelas situagcbes em que o
fisco verifica uma possivel infragao tributaria pelo contribuinte, ndo se pode presumir

automaticamente a responsabilidade dos sécios e administradores. E necessario



aferir a responsabilidade de cada possivel envolvido, e uma dessas etapas € intimar
nao apenas a pessoa juridica, mas também as pessoas naturais com poderes de
gestdo e mando, permitindo-lhes a apresentacao de defesa.

Desse modo, a pesquisa sera conduzida por meio do método indutivo,
partindo de um caso especifico para se chegar a conclusdes gerais, aplicaveis a
outras situagdes semelhantes. O objetivo principal € analisar a decisdo em questéao,
compreendendo os institutos juridicos envolvidos, a estratégia utilizada pelos
advogados e como ela foi acolhida pelo Judiciario para determinar a suspensao da
exigibilidade do crédito tributario oriundo do Al n° 93300008.09.00000379/2023-90,
vinculado ao PAT n° 0730132023-0, assegurando a legalidade.

Nessa perspectiva, este trabalho n&do se limita a demonstrar que a
auséncia de notificagao/intimagao no processo administrativo gera nulidades, mas
também busca promover um dialogo construtivo entre o contribuinte e o fisco. E
essencial que o 6rgao fiscalizador compreenda a necessidade de notificar ou intimar
todas as partes envolvidas, ou seja, tanto a pessoa juridica quanto os socios e
administradores (pessoa fisica).

Nesse contexto, para atingir os objetivos do trabalho, foram definidos os

seguintes objetivos especificos:

1. Demonstrar a nulidade absoluta do langamento tributario devido a auséncia
de notificacdo e qualificagdo dos co-responsaveis tributarios, conforme os
artigos 142 do CTN e 40 da Lei Estadual 10.094/2013.

2. Identificar quem ¢é, de fato, o sujeito passivo da obrigacéo tributaria, levando
em consideracdo a necessidade de qualificacdo e a afericdo de sua
responsabilidade, conforme os ensinamentos de Paulo de Barros Carvalho e
Maria Rita Ferragut.

3. Esclarecer a responsabilidade pessoal dos diretores quando praticam atos
que extrapolam seus poderes ou infringem a lei, o contrato social ou os

estatutos, com base no artigo 135 do CTN.

Tendo como base a analise da legislagdo e da doutrina mencionada, é
evidente a necessidade de qualificagao e afericdo da responsabilidade tributaria.
Para isso, € imprescindivel a citagdo e qualificagao pessoal do sujeito passivo, seja

ele contribuinte ou responsavel. A garantia da oportunidade de defesa € um direito
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constitucional, contudo no caso em estudo, a falta de citacdo e qualificagao
impossibilitou a defesa, configurando cerceamento de um direito fundamental.

Além disso, conforme os artigos 43 e 44 da Lei 10.094/2013, & dever da
autoridade fiscal identificar todos os sujeitos passivos, incluindo os responsaveis
tributarios, sejam solidarios ou n&o. O fisco deve seguir essas determinagdes legais,
garantindo o direito de defesa dos envolvidos, o que ndo € uma opg¢ao, mas uma
obrigacao.

Além do mais, o fisco deve observar trés principios fundamentais: o dever
de investigacdo, o principio da oficialidade e o principio da inquisitoriedade. A
combinagao desses principios ndo gera arbitrariedade, ao contrario, confere ao fisco
o poder de tributar, instituir e exigir tributos. No entanto, a falha em seguir as
determinagdes legais, como garantir a oportunidade de defesa, configura
arbitrariedade.

Desse modo, no sistema de pesos e contrapesos da fiscalizagao
tributaria, deve prevalecer o equilibrio entre os principios da segurancga juridica,
legalidade e inquisitoriedade.

Nessa esteira, a metodologia adotada neste trabalho sera qualitativa e
indutiva, aplicada a um caso pratico que evidencia uma problematica significativa no
processo administrativo tributario paraibano, no qual os co-responsaveis néo tiveram
a oportunidade de apresentar defesa administrativa.

Além disso, a pesquisa tera como principais fontes as informacdes e
documentos extraidos do processo de n°® 0803090-63.2024.8.15.2001, incluindo as
decisbes de 1° e 2° grau, as legislagdes pertinentes, jurisprudéncias, sumulas e
doutrinas relevantes para o tema.

A estrutura do trabalho sera a seguinte: uma introducéo sobre a auséncia
de notificacdo do corresponsavel tributario e a declaragdo de nulidade processual,
seguida pela apresentagdo das implicagbes praticas, com foco na decisdo do caso
da 62 Vara da Fazenda Publica da Paraiba e suas consequéncias. Em seguida,
serdo aprofundados os conceitos e institutos relacionados, bem como apresentadas
jurisprudéncias favoraveis a notificacdo e qualificagdo no processo administrativo,
finalizando com a conclusao.

A notificacdo e qualificacdo dos corresponsaveis tributarios sdo requisitos
legais previstos no artigo 142 do CTN. O langamento tributario € uma atividade

administrativa vinculada, com a finalidade de verificar a ocorréncia do fato gerador
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da obrigagao tributaria, determinar a matéria tributavel, calcular o valor devido,
identificar o sujeito passivo e, se for o caso, aplicar as penalidades cabiveis.

A Lei Estadual 10.094/2013 (LPAT) também aborda essas questdes no
artigo 40, que descreve o Auto de Infracdo e sua finalidade de exigir o crédito
tributario, identificar o autuado, descrever a infracdo e aplicar as penalidades
cabiveis.

Dessa forma, o ponto central a ser abordado ao longo deste trabalho esta
diretamente relacionado a auséncia de notificagdo do co-responsavel tributario no
processo administrativo. Diante disso, a pergunta que precisa ser respondida ao
longo da presente pesquisa € se a falta dessa intimagao acarreta implicagdes,
ocasionando cerceamento de defesa e violagdo de garantias constitucionais,
infraconstitucionais ou ambas.

Sendo assim, é necessario fazer o seguinte questionamento: é possivel
que a autoridade administrativa tributaria lavre um auto de infragdo referente a
pessoa juridica e, simultaneamente, emita uma representagao fiscal para fins penais
contra ex-socio sem |he notificar de forma prévia do langamento, privando-o da
oportunidade de exercer seu direito a ampla defesa e ao contraditério no processo
administrativo tributario?

No presente trabalho, sera demonstrado que a autoridade fiscal tem o
poder dever de nao apenas notificar todos os responsaveis solidarios pelo crédito
tributario constituido em auto de infragdo, como também de qualificar as condutas

dos mesmos, sob pena de nulidade do langamento.

Por fim, esta pesquisa busca enriquecer o debate sobre a necessidade de
respeitar as garantias constitucionais, que sao conquistas essenciais, adquiridas ao

longo dos anos, e que devem ser preservadas.
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2. CAPITULO PRIMEIRO - CONSTRUGAO DO CORPUS DE PESQUISA:
CONTEXTO PROCESSUAL PARA ANALISE DE CASO

A presente descrigdo tem o intuito de deixar o leitor ciente dos fatos, do
entendimento do magistrado, tanto de primeiro grau, quanto de segundo grau e
assim poder aprofundar os institutos nos capitulos seguintes, tendo o leitor

entendimento da problematica existente.

2.1 OS FATOS DO CASO A PARTIR DA PETICAO INICIAL

Foi lavrado um auto de infragdo contra a empresa UV ENERGIA SOLAR
COMERCIO, SERVICOS E CONSTRUCOES LTDA, sob n°
93300008.09.00000379/2023-90. Durante o periodo fiscalizado no referido auto, o
sécio administrador era o Sr. Wilson Augusto da Silva, sendo-lhe imputadas diversas
praticas delitivas.

A fiscalizagao realizada pelo fisco abrange todas as competéncias dos
exercicios de 2019 e 2020, periodo em que o Sr. Wilson Augusto, exerceu o cargo
de sécio administrador da pessoa juridica de direito privado. No entanto, em 24 de
marco de 2022, esse Sr. deixou de ser socio, extinguindo qualquer vinculo com a
administragao da empresa.

Desse modo, a empresa foi devidamente notificada, mas o antigo sécio,
por n&o integrar mais a sociedade, ndo tomou ciéncia da existéncia do auto de
infracdo. Além do mais, a empresa, ficou inerte quanto a notificagcao, fazendo com
que o crédito tributario se tornasse definitivo dando ensejo ao auto de infragédo
mencionado.

Nesse sentido, a autoridade fiscal apesar de estar ciente da inércia da
pessoa juridica, deixou de qualificar e intimar o ex-socio administrador da empresa,
o qual retirou-se da sociedade em periodo anterior a autuacdo que ocorreu em
margo de 2023, porém era o responsavel pela administracdo da pessoa juridica nos
periodos fiscalizados.

Diante dessa situacdo, ainda que nao tenha sido qualificado no auto de
infracdo, nem devidamente notificado, o ex-socio foi incluido como alvo da

representacdo fiscal para fins penais de n° 0730142023-4, a qual, de forma
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questionavel, indicou o ex-sécio como unico SOCIO/RESPONSAVEL pela pessoa
juridica.

Inconformado por ter sido alvo de uma Representacao Fiscal para fins
penais relacionada a um crime contra a ordem tributaria, sem ter recebido
notificacdo administrativa que |he permite se defender do auto de infracéo
correspondente, o ex-sdcio solicitou a PGE um pedido de controle de legalidade,
exigindo o reconhecimento da nulidade do referido auto de infracao.

Por meio do parecer de n°® 1438/2023 - PGE/COPF/LRA, a PGE admitiu o
pedido, porém decidiu pelo seu indeferimento, alegando que o nome do requerente
nao constava na Certiddo da Divida Ativa (CDA) como corresponsavel tributario.
Dessa forma, embora o Sr. wilson, na condicdo de ex-socio, nado tenha
responsabilidade tributaria, ainda assim deve responder na esfera penal. Conforme
argumentado no parecer:

Se os promoventes temem a acusacgao penal pelas saidas omitidas, devem
impetrar o competente Habeas Corpus trancativo, ou ajuizar agao anulatéria
de débito fiscal para demonstrar que o fato gerador do imposto nunca
ocorrera e, por conseguinte, provar a auséncia de materialidade do crime de
que estdo sendo acusados; mas a mera pretensdo de afastar a

responsabilidade tributaria pelo débito ndo sé é in6cua, porque sao esferas
independentes.

Em sintese, estamos diante de trés relagbes juridicas distintas e paralelas:

- Relacao juridica tributaria propriamente dita, cujo sujeito passivo é a
pessoa juridica;

- Relagéo juridica de responsabilidade tributéria, cujo sujeito passivo sdo os
atuais sécios da pessoa juridica;

- Relagéo juridica de responsabilidade penal, cujo sujeito passivo € o sécio
de pessoa juridica em cujo nome praticou as infragdes.

- O requerente é parte apenas desta ultima relagao juridica, que deve ser
discutida perante o Ministério Publico Estadual, titular da agéo penal publica.
(PGE-PB, 2023, p. 5).

No entanto, o pedido de controle de legalidade fundamentava-se na
nulidade do auto de infragcdo, e ndo na Representacdo Fiscal Para Fins Penais.
Ainda assim, apos o encerramento da fase administrativa, tanto perante o FISCO
ESTADUAL, quanto perante a PGE, o ex-socio foi considerado como responsavel
tributario, sem que Ihe fosse assegurado o direito de defesa na esfera administrativa.

Essa situagao revela uma grave violagdo as garantias constitucionais da

ampla defesa e do contraditério, uma vez que, ao imputar ao ex-sécio a pratica de
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crime contra a ordem ftributaria, a autoridade fiscal deveria ter qualificado sua
conduta e notificado-o do auto de infragdo. A auséncia de tal procedimento implica
na nulidade de todo o processo administrativo tributario.

Por fim, foi requerida uma tutela de urgéncia, a qual foi concedida em
primeira instédncia e confirmada no segundo grau, tendo em vista que o Estado da

Paraiba interp6s um Agravo de Instrumento da decisao liminar.

2.2 ELEMENTOS OBJETIVOS DA DECISAO LIMINAR

Inicialmente o magistrado se atentou para os fatos que pudessem
assegurar a tutela de urgéncia requerida pelo ex-sécio. Com base no artigo 300 do
Codigo de Processo Civil, “a tutela de urgéncia sera concedida quando houver
elementos que demonstrem a probabilidade do direito e o perigo de dano ou o risco
ao resultado util do processo”.

Dessa maneira, com base na interpretacdo do caput e do § 3° do artigo
300, bem como do artigo 303 do CPC, observa-se que o deferimento da tutela
provisoria requer o cumprimento de diretrizes, como: 1) a probabilidade do direito,
entendida como a plausibilidade da alegagdo, em uma analise preliminar, com base
nos elementos probatdrios apresentados; 2) a existéncia do perigo de dano ou risco
de comprometimento do resultado util do processo, caso a decisao nao seja deferida
de forma imediata e 3) reversibilidade dos efeitos da deciséo.

O magistrado identificou que naquele caso, o autor contesta o Auto de
Infragdo n° 93300008.09.00000379/2023-90, que identificou uma infragcao tributaria
atribuida a empresa UV ENERGIA SOLAR COMERCIO, SERVICOS E
CONSTRUCOES LTDA, na qual o antigo so6cio ocupava o cargo de socio
administrador no periodo fiscalizado.

O magistrado identificou que o promovente requereu, principalmente, a
nulidade do processo Administrativo Fiscal, alegando que nao foi devidamente
intimado para apresentar defesa, o que configura uma violagao frontal ao artigo 44
da Lei Estadual n°® 10.094/2013.

Diante disso, o magistrado de primeiro grau cita expressamente o teor do
paragrafo unico do artigo 44 da referida lei, para realgar o erro cometido pelo fisco

ao deixar de cumprir sua obrigagdo em citar o responsavel solidario, vejamos:
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Art. 44. O sujeito passivo devera ser cientificado da lavratura do Auto de
Infracdo ou da Representacdo Fiscal, por uma das formas previstas no art.
46 desta Lei.

Paragrafo unico. Na hipotese de constar nos autos responsavel solidario,
este também devera ser cientificado da lavratura do Auto de Infragdo ou da
Representacéo Fiscal.

No caso em questdo, quando o magistrado analisou a documentagao
anexada a peticao inicial, especialmente o processo administrativo tributario em sua
integralidade, constatou que o Auto de Infracdo em analise identificava como
Responsavel(eis)/Interessado(s) a pessoa UV Energia Solar Comércio, Servigos e
Construcdes juridicas Ltda., além de ELIELTON APARECIDO DE PAULA e JONAS
LAEDSON MARINHO DA SILVA SANTO, estes ultimos indicados como
sécios-administradores.

O juizo a quo constatou, que os autos evidenciam a expedicao de
notificagdo exclusivamente em nome da pessoa juridica, enviada ao seu Domicilio
Tributario Eletrénico (DTE). Diante da auséncia de pagamento do débito tributario ou
da apresentagao de impugnacgao dentro do prazo estabelecido, foi lavrado termo de
revelia, resultando na emissao da Certiddo de Divida Ativa n. 020004220232444,
datada de 5 de julho de 2023, em desfavor da UV Energia Solar Comércio, Servigos
e Construcdes Ltda., com inclusdo de ELIELTON APARECIDO DE PAULA e JONAS
LAEDSON MARINHO DA SILVA SANTO como co-responsaveis.

Diante das constatagdes, o juizo de primeiro grau verificou que, ao longo
de todo o tramite do processo administrativo tributario, nenhum dos sécios ou
responsaveis pela empresa autuada recebeu notificacdo formal para exercer seu
direito de defesa. Essa falha abrange tanto os so6cios mencionados no Auto de
Infragdo, configurando uma violagdo expressa ao artigo 44, paragrafo unico, da Lei
Estadual n° 10.094/2013, quanto o autor da presente demanda, que atuava como
sécio-administrador no periodo analisado, conforme descrito nos fatos.

Além disso, o autor também é citado na Representacéo Fiscal para Fins
Penais, como sécio/responsavel pela empresa UV Energia Solar Comércio, Servigos
e Construgbes Ltda., no entanto o magistrado compreende ser essa analise de
competéncia de outro juizo.

Apesar disso, o Magistrado sustenta o seguinte entendimento: mesmo se

tratando de instancias de responsabilidade distintas, € inquestionavel que o direito a
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ampla defesa, garantido constitucionalmente a todos os cidadéos, deve ser
respeitado em qualquer processo, seja judicial, administrativo ou fiscal. Assim, a
auséncia de notificacdo ou intimagao de um sdécio que, posteriormente, seja incluido
como responsavel no Auto de Infracdo caracteriza uma restricdo indevida ao seu
direito de defesa e afronta o principio da ampla defesa.

Para ratificar seu posicionamento o juizo a quo citou dispositivos

constitucionais e infraconstitucionais, acerca dos direitos fundamentais:

Art. 5°[...]

LV - aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos acusados
em geral s&o assegurados o contraditério e ampla defesa, com os meios e
recursos a ela inerentes;

Nessa esteira, o art. 32 da Lei Estadual n. 10.094/2013 determina

explicitamente que:

Art. 32. E garantida ao contribuinte a ampla defesa e o contraditério na
esfera administrativa, respeitada a observancia dos prazos legais.

Além do mais, o entendimento jurisprudencial atesta a pretenséo autoral,

vejamos:

EMENTA AGRAVO DE INSTRUMENTO EXCECAO DE
PRE-EXECUTIVIDADE FALECIMENTO DO SOCIO NO CURSO DO
PROCESSO SUBSTITUICAO PROCESSUAL ESPOLIO INCLUSAO DOS
SOCIOS NA CERTIDAO DE DIVIDA ATIVA ILEGITIMIDADE NAO
PARTICIPACAO DO PROCESSO ADMINISTRATIVO FISCAL VIOLAGAO
DO CONTRADITORIO E DA AMPLA DEFESA RECURSO IMPROVIDO. 1.
E sabido que, nos casos de 6bito do executado no curso de uma agdo
executiva, o seu espodlio responde pelo crédito tributario até que se conclua
0 inventario, ao qual, mesmo sem personalidade juridica prépria, a
legislagéo |he atribui capacidade processual, sendo representado em juizo
pelo inventariante (art. 110, CPC/15).. 2. A jurisprudéncia prevé a
possibilidade de o sécio figurar na CDA quando haja a dissolugéo irregular
da sociedade, mas, como bem pontuou o agravado, desde que seja
oportunizado o contraditério e a ampla defesa no procedimento
administrativo fiscal. 3. Diante da auséncia de intimagdo do socio para
apresentar defesa no procedimento administrativo fiscal, ndo é possivel sua
inclusdo na CDA, nem na execucéo fiscal, sendo necessaria sua exclusao
do polo passivo. 4. Recurso improvido. ACORDAO Vistos, relatados e
discutidos estes autos, ACORDA a Colenda Segunda Camara Civel, na
conformidade da ata da sessdo, a unanimidade de votos, NEGAR
PROVIMENTO ao recurso, nos termos do voto do relator. (TJES, Classe:
Agravo de Instrumento, 024179004270, Relator : CARLOS SIMOES
FONSECA, Orgdo julgador: SEGUNDA CAMARA CIVEL, Data de
Julgamento: 23/04/2019, Data da Publicagao no Diario: 02/05/2019). (TJES,
2019).
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Nesse sentido, o Tribunal de Justiga da Paraiba também ja adotou esse

entendimento:

APELACAO CIVEL. EXCECAO DE PRE-EXECUTIVIDADE.
PROCEDIMENTO ADMINISTRATIVO TRIBUTARIO QUE DESRESPEITOU
O CONTRADITORIO E A AMPLA DEFESA COM RELACAO AO SOCIO
CORRESPONSAVEL. INVALIDADE DO ATO. PRECEDENTES DO
SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL E DOS TRIBUNAIS PATRIOS.
MANUTENGCAO DA SENTENCA. DESPROVIMENTO DO RECURSO. A
atribuicdo de responsabilidade ao sécio de uma sociedade empresaria ou
de qualquer sujeito passivo deve obedecer as mesmas garantias
constitucionais a serem observadas para a legitima cobranga de tributo, em
especial o contraditério e a ampla defesa. Assim, para que seja legitima a
cobranga judicial contra um determinado contribuinte, € necessario que
tenha sido instaurado e concluido processo administrativo prévio para
apurar o débito e as infracbes relacionadas, possibilitando-lhe a
oportunidade de se defender, inclusive nas instancias recursais legalmente
previstas. ADMINISTRATIVO, TRIBUTARIO E PROCESSUAL CIVIL.
EXECUCAO FISCAL MOVIDA EM FACE DA PESSOA JURIDICA E DOS
SOCIOS CONSTANTES NA CDA. NECESSIDADE DE PARTICIPACAO
DOS SOCIOS EM ANTERIOR PROCESSO ADMINISTRATIVO FISCAL.
INOCORRENCIA. ILEGITIMIDADE DA EMPRESA/SOCIA.
POSSIBILIDADE DE JUNTADA DE DOCUMENTOS EM EXCECAO DE
PRE-EXECUTIVIDADE. RECURSO PROVIDO. 1 - A pessoa juridica que
materializa o fato gerador da obrigacao tributaria € a responsavel pelo
pagamento do tributo. 2 - A responsabilidade dos sécios esta restrita a as
hipéteses previstas no art. 135 do CTN. 3 Segundo orientagdo do STJ, caso
0 nome dos socios conste na CDA, cabe aos mesmos o 6nus de provar que
nao agiram na forma do art. 135 do CTN. 4 — No entanto, para que o nome
dos sécios figure na CDA é indispensavel que tenham participado do
Processo Administrativo Fiscal que deu origem a CDA objeto da Execugéo
Fiscal, pois, caso contrario, a Administragdo Publica estaria, por ato
unilateral, invertendo norma processual relativa ao 6nus da prova. 5 - E
possivel a juntada de documentos na Excecdo de Pré-executividade como
forma de comprovar que o Processo Administrativo Fiscal tramitou com
inobservancia da garantia da ampla defesa e do contraditério em relagéo ao
sécios da pessoa juridica sem que isso configure dilagdo probatodria.
Precedentes. 6 - Como a Empresa/Agravante nado participou do Processo
Administrativo Fiscal, ndo poderia ter seu nome incluido na CDA,
reputando-se, pois, como ilegitima para figurar, inicialmente, na Agéo de
Execucgédo Fiscal. 7 - Recurso conhecido e provido. (TJES; Al 0034948-
43.2013.8.08.0024; Primeira Camara Civel; Rel. Des. Subst. Lyrio Regis de
Souza Lyrio; Julg. 28/01/2014; DJES 06/02/2014). (TJPB -
ACORDAO/DECISAO do Processo N° 00010578320138150461, 12 Camara
Especializada Civel, Relator DES JOSE RICARDO PORTO, . em
14-05-2015). (PARAIBA, 2014).

Sob essa otica, o magistrado verifica ser incontestavel que os sécios
responsaveis possuem o direito fundamental de percorrer todas as etapas do
procedimento fiscal, incluindo os recursos cabiveis, 0 que nao ficou demonstrado
nos autos.

Dessa maneira, o magistrado a quo verifica a inexisténcia de

comprovagao quanto a notificagdo ou intimagao dos socios para se manifestarem no
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Processo Administrativo Tributario (PAT), o que reforga a plausibilidade do direito
alegado pelo autor.

No entendimento do magistrado, esse fato evidencia a necessidade de
suspender a exigibilidade do crédito tributario que deu origem ao Auto de Infragéo e
desencadeou a instauragdo de uma investigagdo criminal contra o autor. Tal
providéncia mostra-se essencial para resguardar sua posi¢cao, especialmente diante
das repercussdes do processo fiscal na esfera penal.

Diante disso, o artigo 151, inciso V, do CTN, estabelece que:

Art. 151. Suspendem a exigibilidade do crédito tributario:
V — a concessao de medida liminar ou de tutela antecipada, em outras

espécies de agao judicial;

Ja em relacdo ao periculum in mora resta claramente configurado, tendo
em vista a continuidade das investigagdes na esfera penal, as quais podem
acarretar prejuizos de dificil ou até irreparavel reparagao ao autor.

Diante do que foi exposto, o magistrado do juizo a quo, entende que a
medida de urgéncia solicitada ndo implica em irreversibilidade, uma vez que, caso o
auto de infragcdo seja considerado regular ao longo do tramite da presente agao, o
Fisco podera recuperar seu crédito no momento adequado e responsabilizar
penalmente os envolvidos, conforme o devido processo.

Sendo assim, o juizo a quo deferiu parcialmente o pedido de tutela
antecipada, a fim de suspender a exigibilidade do crédito tributario decorrente do Al
n° 93300008.09.00000379/2023-90, vinculado ao PAT n° 0730132023-0, até ulterior
decisdo.

Inconformado com a deciséo liminar, o Estado da Paraiba interp6s um
agravo de instrumento para tentar no segundo grau reverter a tutela concedida,
vejamos se 0s argumentos levantados pelo agravante estdo de acordo com as

determinacgdes legais e jurisprudenciais.

2.3 ARGUMENTOS DA PROCURADORIA EM SEDE RECURSAL

Passaremos a partir de agora a descrever os argumentos suscitados pelo

Estado da Paraiba no agravo de instrumento, numa tentativa de desconstituir a
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decisdo concedida por meio da liminar, a qual suspendeu os efeitos do auto de
infragao.

O Ente exequente, por meio do agravo de instrumento, sustenta que a
existéncia de agao penal atribuida ao agravado, mesmo sem sua intimagao pessoal
no ambito do PAF, é justificavel. Isso porque, conforme o principio da culpabilidade
no Direito Penal, um crime nao pode ser atribuido a uma entidade ficticia, mas
apenas a individuos responsaveis por suas agoes

Além disso, argumenta que o ato ilicito foi praticado entre os anos de
2019 e 2020, periodo em que o agravado exerceu a fungdo de socio administrador
da empresa, desvinculando-se da sociedade e da administracdo somente em 24 de
margo de 2022. Posteriormente, em 29 de margo de 2022, reassumiu a posi¢cao de
sécio administrador, permanecendo até sua retirada definitiva em 29 de agosto de
2022.

O agravante adiciona aos seus argumentos, ainda, que a
responsabilidade deve ser atribuida as pessoas fisicas que agiram em nome da
pessoa juridica para o cometimento do crime, estas devem responder na esfera
adequada.

Além disso, sustenta que a auséncia do nome do agravado na Certidao
Da Divida Ativa, ndo diminui ou extingue sua responsabilidade criminal, pelos atos
praticados quando exerceu o cargo de socio administrador da empresa nos anos de
2019 e 2020.

Ressalta, também, que o agravado faz parte apenas da relagéo juridica
que deve ser debatida perante o Ministério Publico Estadual, titular da agao penal
publica. Tendo em vista, a existéncia de trés relagbes juridicas existentes, sendo
elas, relagdo juridica tributaria, relagdo juridica de responsabilidade tributaria e
relacéo juridica de responsabilidade penal, o agravado faz parte apenas da ultima,
sendo as outras duas irrelevantes e por isso nao foi citado para se defender.

Por fim, sustenta que o agravado nao pode se valer do argumento de
supostas irregularidades no processo administrativo para buscar a nulidade do auto
de infragao n° 93300008.09.00000379/2023-90, vinculado ao PAT n° 0730132023-0.
Destaca que tal estratégia ndo pode servir como meio para livra-lo de sua
responsabilidade criminal pelos ilicitos cometidos durante o periodo em que exerceu

a administragao da empresa.
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Como forma de pedidos, requereu a concessao de “efeito suspensivo ao
recurso”. No mérito, pugnou pelo provimento recursal, para reformar a decisdo

combatida.

2.4 DECISAO DO TRIBUNAL DE JUSTIGA RATIFICANDO A DECISAO LIMINAR:

aspectos objetivos

Inicialmente, o Relator passa a tratar dos requisitos exigidos para que
seja deferido ou indeferido o efeito suspensivo, ressaltando a necessidade de
preenchimento simultdneo da possibilidade de ocorréncia de um dano grave, de
dificil ou impossivel reparacéo e a probabilidade de sucesso do recurso.

Nesse contexto, o relator avalia os fatos do caso concreto e,
fundamentado na racionalidade, ponderando os pontos negativos e positivos de sua
decisdo, avalia se os critérios para a concessao do efeito suspensivo ao agravo de
instrumento estdo preenchidos, decidindo, assim, pelo deferimento ou n&do do
pedido.

Nesse sentido, o relator se aprofunda na necessidade da ocorréncia de
um dano grave, dizendo ele, ser fundamental observar que o legislador ndo exige
para a suspensao da eficacia da decisao recorrida, a mera possibilidade de qualquer
dano, mas sim um prejuizo significativo, capaz de comprometer de forma irreversivel
o direito do recorrente, caso nao haja uma intervengao imediata do Estado-juiz.

Além do mais, o relator deixa claro em seu posicionamento que para a
ocorréncia do deferimento do efeito suspensivo requerido, € necessario uma
combinacdo do risco de dano com a probabilidade de sucesso recursal que
possibilita a suspensdo da decisdo a quo. A presenca isolada de um desses
elementos nao justifica, por si s6, a concessao do efeito suspensivo.

O relator complementa que, embora essa conjugacado seja exigéncia
legal, a forga de um dos requisitos pode compensar a fragilidade do outro. Ou seja,
se o risco de dano for extremamente elevado, ainda que a chance de obter o recurso
seja menor, ha uma tendéncia a evitar que o prejuizo se concretize. Em
contrapartida, se o dano for irrelevante, mas a probabilidade de éxito recursal for

altissima, a concessao do efeito suspensivo se tornara mais viavel.
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Portanto, o relator passou a demonstrar que o agravo de instrumento
interposto pelo recorrente foi baseado apenas na fumaga do bom direito,
constatando-se a auséncia do periculum in mora.

Nessa perspectiva, o magistrado do juizo a de quem, ao analisar os fatos
e documentos, constatou que o recorrente ndo provou ou indicou um prejuizo
construido pela decisao do juizo a quo. Desse modo, ele concluiu por meio de sua
analise a inexisténcia de um dano de dificil ou impossivel reparagdo, negando o
efeito suspensivo requerido pelo recorrente.

Diante dessa situacdo, portanto, foi INDEFERIDO o pedido de efeito
suspensivo ao recurso do Estado da Paraiba.

Sendo assim, indeferido o pedido de efeito suspensivo requerido pelo
agravante, o relator passou a analisar o mérito propriamente dito.

Nesse interim, o relator aponta que o simples inadimplemento do
contribuinte, ndo é suficiente para que ocorra a responsabilizacao do sécio pela

divida, devendo estar comprovado o abuso por parte do corresponsavel tributario, ou
seja, por parte do socio administrador.

Além disso, o relator argumenta que, de acordo com a decisdo
impugnada e os documentos presentes nos autos originarios, todas as notificagdes e
atos praticados no ambito do procedimento administrativo foram direcionados
exclusivamente a pessoa juridica, sem qualquer referéncia direta a pessoa fisica do
sdcio. Ainda assim, este foi incluido como corresponsavel na CDA, em desacordo
com o artigo 44 da Lei Estadual n° 10.094/2013, que regulamenta o Processo
Administrativo Tributario da Paraiba.

Pautado nessa constatagdo e com base no artigo 5°, inciso LIV e LV, da
Constituigdo Federal, o relator esclarece que o principio do devido processo legal é
formado com base na garantia do contraditério e da ampla defesa, tanto no processo
administrativo, quanto no processo judicial e que no presente caso esse principio
nao foi respeitado.

Diante dos fatos e fundamentos apontados, o magistrado do juizo a de
quem, conclui, que ficou caracterizada a inobservancia ao devido processo legal na
esfera administrativa, ndo tendo fundamento para o Estado da Paraiba imputar ao

Sr. Wilson obrigagao tributaria no que se refere ao Crédito constante da CDA.
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Desse modo, portanto, o Tribunal de Justica da Paraiba, negou
provimento ao recurso de agravo de instrumento, mantendo a decisao do juizo a

quo.

3 CAPITULO SEGUNDO - ANALISE DOS OBJETOS DE PESQUISA E DAS
NULIDADES PROCESSUAIS

Apos a introducdo e a descricdo dos fatos, passamos ao estudo dos
institutos juridicos, por meio dos quais se evidenciam as ilegalidades cometidas pelo
fisco no seu processo investigatorio, ou seja, no processo administrativo tributario

paraibano.

3.1 AMPLA DEFESA, CONTRADITORIO E A NOTIFICACAO ENQUANTO
COROLARIOS CONSTITUCIONAIS DO PROCESSO ADMINISTRATIVO

A ampla defesa e o contraditério sao direitos fundamentais previstos na
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988 em seu art. 5°, inciso LV. De
acordo com esse dispositivo, aos litigantes em processo judicial ou administrativo é
assegurado o direito de defesa.

Nessa esteira, quando a administragdo publica deixa de
cientificar/notificar o s6cio administrador e depois lhe responsabiliza, fica configurado
o cerceamento de defesa, tanto pela legislagdo citada, quanto pelos ensinamentos

de Ferragut (2020), vejamos:

Os direitos a ampla defesa e ao contraditério sdo manifestagées do devido
processo legal, previsto no art. 5° inciso LV, da constituicao. O contraditério
tem intima ligagdo com o principio da legalidade das partes, e se traduz de
duas formas: por um lado, pela necessidade de dar conhecimento da
existéncia da acado e de todos os atos do processo as partes e, de outro,
pela possibilidade de as partes reagirem aos atos que lhes forem
desfavoraveis, ou seja, os litigantes tém direito de deduzir pretensdes e
defesas, em suma, direito de serem ouvidos paritariamente no processo em
todos os seus termos. (FERRAGUT, 2020, p. 64 € 65).

Diante do que foi exposto e com base em Ferragut (2020), o s6cio
administrador, como parte integrante do processo, deve ser devidamente
citado/notificado para poder colocar em pratica as determinacdes constitucionais da

ampla defesa e do contraditério, uma vez que a possibilidade de defesa esta
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frontalmente ligada ao principio da seguranca juridica e da legalidade, o que néo foi
observado pelo fisco paraibano no processo administrativo, que ensejou o auto de
infracdo em questéao.

Sendo assim, a seguranga juridica € um dos principios basilares da
justica, cujo objetivo é possibilitar previsibilidade e estabilidade dentre as relagbes
juridicas. Esse principio deve estar sempre presente no objeto tributario, pois se
encontra positivado na CRFB/88 tanto no preambulo quanto no caput do art. 5°,

conforme podemos verificar:

Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo 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:

()

Estando intrinsecamente ligado a segurancga juridica temos a legalidade,
“Por legalidade entende-se a garantia concedida aos cidaddos de que estes
somente por lei poderdo ser obrigados a fazer ou deixar de fazer alguma coisa.”
(MACHADO SEGUNDO, 2017, p., 21).

Além do mais, a CRFB/88 deixa claro no seu artigo 5° Inc. Il, a
vinculatividade desse principio, que também é um principio diretor da administragao
publica, conforme disposto no caput do art. 37, da CRFB/88. Trata-se de um
principio basilar das relagdes tributarias, presente igualmente no artigo 150, Inciso |,

da mesma Constituicao, abaixo, confira a integra dos dispositivos mencionados:

Art. 5°. (...)

Il - ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa senéo
em virtude de lei;

(...)

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:

()

Art. 150. Sem prejuizo de outras garantias asseguradas ao contribuinte, é
vedado a Unido, aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios:
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| - exigir ou aumentar tributo sem lei que o estabeleca;

Ainda em relagdo ao principio da legalidade, ha previséo
infraconstitucional que o assegura, sendo explicitamente determinado pelo conceito

de tributo previsto no art. 3° do Codigo Tributario Nacional.

Art. 3° Tributo é toda prestagdo pecuniaria compulséria, em moeda ou cujo
valor nela se possa exprimir, que nao constitua sangdo de ato ilicito,
instituida em lei e cobrada mediante atividade administrativa plenamente
vinculada.

Além disso, no ambito estadual, de acordo com a lei do PAT n°
10.094/2013 em seu artigo 37, € determinado o percurso que a administragcao

tributaria deve seguir, para fazer valer seu poder/dever em fiscalizar.

Art. 37. Considerar-se-a iniciado o procedimento fiscal para apuragdo das
infracdes a legislagao tributaria:

| - com a lavratura do termo de inicio de fiscalizagao;

Il - com a lavratura do termo de apreensao de mercadorias e documentos
fiscais ou de intimagao para sua apresentagao;

Il - com a lavratura de Auto de Infracdo ou de Representacdo Fiscal,
inclusive na modalidade eletrénica;

IV - com qualquer outro ato escrito por auditor fiscal, préprio de sua
atividade funcional especifica, a partir de quando o fiscalizado for
cientificado.

§ 1° O inicio do procedimento alcanca todos aqueles que estejam
diretamente envolvidos nas infragbes porventura apuradas no decorrer da
acao fiscal, somente abrangendo os atos que lhes forem anteriores.

§ 2° Quando houver indicios de infragdo, os bens ou mercadorias que
estiverem envolvidos poderdo ser retidos até que seja concluido o
correspondente procedimento de fiscalizagdo, sendo o responsavel
cientificado da retencao e intimado a prestar as informacbdes necessarias a
identificacdo do sujeito passivo.

§ 3° Os trabalhos de fiscalizacdo deverdo ser concluidos nos prazos
definidos em legislagao.

§ 4° O inicio e o encerramento do trabalho de auditoria da fiscalizacao, na
situacdo que dispuser a legislagdo, devem ser feitos por termo escrito,
lavrado pelo proprio autuante.

§ 5° O Auto de Infracdo e a Representagao Fiscal na modalidade eletrénica
serao disciplinados por ato do titular da Secretaria de Estado da Receita.



25

§ 6° A peca base sera encaminhada a reparticdo preparadora, juntamente
com os termos e documentos que a instruirem e bem assim, as coisas
apreendidas, no prazo de 03 (trés) dias Uteis, a contar da data da ciéncia do
sujeito passivo ou da declaragéo de recusa.

§ 7° A administragao tributaria podera utilizar procedimento de notificagéo
prévia visando a autorregularizacdo, na forma e prazos a serem
regulamentados pelo Secretario de Estado da Receita, que nao constituira
inicio de procedimento fiscal.

De acordo com Ferragut (2020), é nitido que existe um caminho a ser
seguido pelo o6rgao fiscalizador, o qual ndo pode modificar as determinagdes
constitucionais e infraconstitucionais existentes e criar novos caminhos, sob pena de
estar infringindo a seguranga juridica e a legalidade.

Esse também é o entendimento dos Ministros integrantes da primeira
turma do STJ, os quais prezam pelo prévio procedimento administrativo fiscal
assegurando a regular observancia do contraditério e da ampla defesa,
determinando ainda, que n&o € um ato discricionario da fazenda, e sim, um dever do

fisco seguir as determinagdes, observe:

E relevante & completa compreens&o do tema mencionar que a inclusdo na
Certiddo de Divida Ativa do nome do sécio administrador a ser
responsabilizado pelo pagamento do tributo inadimplido é condicionada a
previsdo legal da responsabilizagdo e a prévio procedimento administrativo
fiscal, no qual se apura a responsabilidade do gerente/administrador, com a
regular observancia do contraditério e da ampla defesa. Nao é, pois, ato
discricionario da Fazenda.

E mais:

Em resumo, presume-se que a mengao ao nome do socio no ato de
inscricao de divida ativa, de responsabilidade dos procuradores fazendarios,
é espelho fiel da decisdo definitiva da autoridade fiscal acerca do
langamento, sendo certo que essa presungao, se for o caso, pode ser
facilmente ilidida mediante o cotejo da CDA com o processo administrativo
que lhe deu causa.(RECURSO ESPECIAL N° 1.604.672 — ES. Rel. Min.
Gurgel de Faria. DJ 11/10/2017. No mesmo sentido: Agins RESP
1994903-TO, DJ 03/10/2022).(grifo nosso). (BRASIL, 2017).

Nitidamente, ao realizar o cotejo entre a jurisprudéncia citada e a deciséo
em analise, é verificado uma correlagdo de entendimentos, ja que ambos os
legisladores entendem ser necessaria a citacdo do sécio administrador para que ele
possa se valer das garantias constitucionais referentes a ampla defesa e ao
contraditorio no processo administrativo tributario.

Nesse interim, conforme o entendimento de Ferragut (2020), em um

processo administrativo, quando o soécio administrador ndo é citado e ao final é
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responsabilizado, ha explicitamente o descumprimento de garantias constitucionais
previstas no art. 5, Inc. LIV e LV da CRFB/88, referente a ampla defesa e ao
contraditério, como também o descumprimento das previsdes infraconstitucionais
dos artigos 121, Il, 124, 11, 135, 1ll, 142 do CTN.

Diante disso, de acordo com Ferragut, (2020, p.61), “a autoridade
administrativa, por ocasido da lavratura de auto de infragdo, estd obrigada a
identificar todos os sujeitos que eventualmente devam responder pelo crédito
tributario na condicdo de contribuinte e responsaveis”. Tendo em vista ser nesse
momento que sera identificado quem é de fato o sujeito passivo e se ele agiu com
excesso de poderes, infracdo a lei, ao contrato social ou ao estatuto, como também
se existiu dolo em sua conduta.

Desse modo, portanto, de acordo com as legislagdes citadas e Ferragut
(2020), é dever do fisco qualificar a conduta julgada por ele como infracional,
apresentar provas conclusivas sobre suas alegacoes, identificar o sujeito passivo,
oportunizar a apresentacdo de defesa respeitando as garantias constitucionais e
infraconstitucionais.

Somado a isso, com base em Ferragut (2020) é dever do fisco oportunizar
a apresentacado de defesa, para que as partes possam reagir aos termos que lhes
forem desfavoraveis. Esse também é o entendimento do juizo a quo, que determinou
a suspensao da exigibilidade do crédito tributario liminarmente, decisdo essa
mantida pelo juizo ad quem. Pois, ambos os julgadores verificaram que o fisco
paraibano deixou de citar o ex-sécio administrador no processo administrativo, para
que ele pudesse utilizar as prerrogativas constitucionais da ampla defesa e do

contraditorio.

3.2 DA RESPONSABILIDADE SOLIDARIA NO CODIGO TRIBUTARIO NACIONAL

Este topico aborda a responsabilidade tributaria dos socios e
administradores, destacando a necessidade de individualizagcdo da conduta do
infrator, conforme Ferragut (2020). Discute-se a posicdo do STJ sobre a
impossibilidade de atribuir responsabilidade pelo simples inadimplemento da

empresa, conforme a Sumula 430. Também sera analisada a necessidade de
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comprovacao da responsabilidade nos termos do art. 135 do CTN e a aplicagao do
art. 124, 1l, sobre solidariedade tributaria, com base na jurisprudéncia do STF.

Nessa perspectiva, de acordo com Ferragut (2020), o fisco deve
comprovar, inicialmente, quem € o autor da infracdo, tendo em vista que o infrator
nem sempre € s6 aquele que praticou materialmente o fato, pois também ha os que
com ele colaboraram (participes), como também quem determinou a execugao
(mandante).

Desse modo, Maria Rita Ferragut aprofunda esse tema da seguinte

maneira, observe:

Assim, ndo basta indicar o nome de todos os sécios constantes do contrato
social, imperioso que se individualize o autor do ato infracional,
demonstrando ao menos qual socio geria a sociedade, e decidia pela pratica
dos negécios empresariais tipificados como fatos juridicos tributarios (ou
que, de alguma forma, pudessem resultar em obriga¢des tributarias.
(FERRAGUT, 2020, p., 132)

Sendo assim, com base em Ferragut (2020), quando constar no contrato
social socios e administradores, o fisco precisa provar que, dentre os soécios e
administradores, s6 quem esta sendo acusado detinha os poderes de administrador.
Caso haja compartilhamento das responsabilidades, a administragao tributaria
precisa, indubitavelmente, indicar quem foi o responsavel.

Esse entendimento € de suma importancia para a responsabilidade ser
direcionada somente a quem cometeu a ilicitude, conforme ensinamentos de Maria

Rita Ferragut:

Toda essa linguagem é fundamental, pois a responsabilidade pessoal ndo
pode ultrapassar a pessoa do infrator. [...] A pessoa fisica ndo pode ser
responsabilizada nos termos do art.135 do CTN simplesmente porque é
s6cia ou administradora, devera ser plenamente comprovado sua autoria na
pratica do ato que Ihe esta sendo imputado, ou ao menos sua decisao pela

pratica do ato. (FERRAGUT, 2020, p., 132).
No mais, de acordo com Tomé (2016), cabe ao fisco comprovar quem foi
o responsavel pelas agdes que configuram excesso de poderes ou infragdes a lei,
para que os socios, gerentes, diretores ou representantes da pessoa juridica
possam ser devidamente responsabilizados.
Esse também é o entendimento constituido na Sumula n°® 430 do STJ: “O
inadimplemento da obrigagao tributaria pela sociedade n&o gera, por si sO, a

responsabilidade solidaria do sécio-gerente”.
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Nessa perspectiva, de acordo com a sumula 430 do STJ, mesmo diante
do inadimplemento da pessoa juridica/contribuinte, a responsabilizagdo nao deve ser
direcionada por solidariedade para o sécio gerente, ou seja, deve haver a afericao
de sua responsabilidade, para s6 assim, poder licitamente atribuir sua
responsabilidade tributaria.

Além do mais, esse tema foi decidido em sede de Recurso Repetitivo,

vejamos:

“TRIBUTARIO. EXECUCAO FISCAL. REDIRECIONAMENTO CONTRA
SOCIO. LEI COMPLEMENTAR N. 123/06. NECESSIDADE DE
COMPROVAGAO DA RESPONSABILIDADE PREVISTA NO ART. 135 DO
CTN. MERO INADIMPLEMENTO. INSUFICIENCIA. POSICAO
CONSOLIDADA DA PRIMEIRA SECAO DO STJ. RECURSO REPETITIVO
N. 1.101.728/SP. SUMULA N. 430/STJ. PRECEDENTES ESPECIFICOS. | -
Na origem, trata-se de agravo de instrumento contra decisdo que, nos autos
de execucéo fiscal, indeferiu o pedido de redirecionamento da execucgdo. No
Tribunal, negou-se provimento ao agravo de instrumento. Il - Sustenta o
recorrente que a interpretagao do art. 9°, §§ 4° e 5°, da Lei Complementar n.
123/2006 permite o redirecionamento da execugdo fiscal para o
sécio-gerente sem que haja o executado praticado qualquer dos atos
inseridos no art. 135 do Cddigo Tributario Nacional aptos ao
redirecionamento, quais sejam, excesso de poder, infracdo a lei, contrato
social ou estatutos. Il E certo que o art. 9°, caput, permite a
responsabilidade solidaria do empresario, dos soécios ou dos
administradores, pelas obrigacdes tributarias, previdenciarias ou
trabalhistas. Porém, ressalte-se que o § 4° dispde que apds a baixa podera
ser constituido o crédito, "decorrentes da simples falta de recolhimento ou
da pratica, comprovada e apurada em processo administrativo ou judicial,
de outras irregularidades praticadas pelos empresarios, pelas
microempresas, pelas empresas de pequeno porte ou por seus sOCios ou
administradores" (grifou-se). IV - Contudo, a Primeira Sec¢ao, no julgamento
do REsp n. 1.101.728/SP, submetido ao regime dos recursos repetitivos, em
11.3.2009, reiterou o entendimento ja sedimentado nesta Corte Especial no
sentido que "a simples falta de pagamento do tributo nao configura, por
si s6, nem em tese, circunstancia que acarreta a responsabilidade
subsidiaria dos socios, prevista no art. 135 do CTN". V - Referido
entendimento deu ensejo a formulagdo da Sumula n. 430/STJ, in verbis: "O
inadimplemento da obrigagédo tributaria pela sociedade ndo gera, por si s, a
responsabilidade solidaria do soécio-gerente". No mesmo sentido: REsp n.
975.328/RS, Rel. Min. Eliana Calmon, Segunda Turma, julgado em
15.9.2009, DJe 30.9.2009; AgRg no REsp n. 1.066.489/MG, Rel. Min.
Benedito Gongalves, Primeira Turma, julgado em 20.8.2009, DJe 2.9.2009;
AgRg no REsp 1.104.827/ES, Rel. Min. Castro Meira, Segunda Turma,
julgado em 18.6.2009, DJe 1°.7.2009; REsp n. 867.495/ES, Rel. Min. Teori
Albino Zavascki, Primeira Turma, julgado em 12.5.2009, DJe 20.5.2009. VI -
N&o basta, portanto, o simples inadimplemento do tributo, com a falta de
seu recolhimento a fim de que se redirecione o feito executivo, mas
também imprescindivel a comprovacgao de irregularidades, que poderao
ser apuradas em processo administrativo ou judicial. VII- Neste momento, a
pergunta que se provoca para solugcdo da controvérsia é: quais
irregularidades seriam aptas a permitir a responsabilizagdo dos sécios?
Indubitavelmente, a aplicagdo do art. 135 do CTN é medida que se impoe.
Devera ficar claro que as irregularidades consistiram na pratica de atos com
excesso de poder ou quebra das normas legais, contratuais ou estatutarias.
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VIII Deixar de aplicar os requisitos inseridos no art. 135 do Codigo Tributario
Nacional as microempresas e empresas de pequeno porte é deturpar a
intensdo maxima do normativo complementar n. 123/2006. Afastar sua
aplicagéo é violar, de forma indireta, o objetivo insculpido nos arts. 146, llI,
d, e 179 da Constituicao Federal de 1988, qual seja, fomentar e favorecer as
empresas inseridas neste contexto. (...) Xll - Agravo interno improvido”.
(Agint no REsp 1601373/DF, Rel. Ministro FRANCISCO FALCAO,
SEGUNDA TURMA, julgado em 11/04/2019, DJe 03/05/2019). (Grifo nosso).
(BRASIL, 2019).

Nesse sentido, € importante ressaltar o entendimento de Ferragut 2020,
sobre a aplicagao do art. 124, Inc. Il, do CTN, o qual trata sobre a solidariedade das
pessoas expressamente previstas em lei.

De acordo com Ferragut, (2020, p.,58), “as pessoas solidariamente
obrigadas séo as referidas nos arts. 134 e 135 do CTN, bem como outras que
venham a ser criadas, desde que observados os preceitos desses artigos e também
do 128 do CTN”.

A luz dos ensinamentos de Ferragut (2020), evidencia-se a necessidade
de aplicagdo do cdédigo tributario nacional. Ou seja, € necessario aferir a
responsabilidade do s6cio gerente, e, para que isso possa ser feito, ele precisa ser
notificado e ter sua conduta devidamente aferida.

Assim, ao analisar o inciso Il do art. 124 do CTN, no que se refere a sécio
ou administrador, ndo basta apenas ter esse titulo, € necessario que tenha agido
com excesso de poderes ou infracdo a lei, ao contrato social ou aos estatutos. Ou
seja, faz-se necessario que o fisco apure a responsabilidade do soécio ou
administrador para que possa responsabiliza-lo e nao apenas presumir
(FERRAGUT, 2020).

Inclusive o STF ja emitiu um posicionamento sobre esse ponto no RE

562.276/PR, julgado de acordo com o regime dos repetitivos:

O preceito do artigo 124, Il, no sentido de que sao solidariamente obrigados
“as pessoas expressamente designadas por lei”, ndo autoriza o legislador a
criar novos casos de responsabilidade tributaria sem a observancia dos
requisitos exigidos pelo artigo 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. (BRASIL, 2011).

Além disso, a lei do ICMS em seu art. 32 determina a responsabilidade
solidaria de todos aqueles, que mediante conluio, concorrerem para a sonegagao do

imposto, vejamos:



30

Art. 32. Respondem solidariamente pelo pagamento do imposto e
respectivos acréscimos legais:

(...)

VIII - todos aqueles que, mediante conluio, concorrerem para a sonegacgao
do imposto.

Como ja mencionado, é dever do fisco identificar todos os sujeitos
passivos, assim como qualquer responsavel tributario, seja solidario ou nao, de
acordo com o art.142, do CTN, e o art. 40 da lei do PAT.

Desse modo, ao correlacionar o entendimento dos doutrinadores, dos
legisladores e o posicionamento do STJ e STF, constata-se que a decisdo em tutela
de urgéncia deferida em primeiro grau e mantida no segundo grau esta plenamente
baseada em dispositivo legais, demonstrando que a atuagdo do ente tributante

paraibano foi equivocada.

3.3 ENTENDIMENTO SOBRE SUJEITO PASSIVO

Faz-se necessario compreender o que a doutrina e a legislagdo, com
previsao no art. 121 do Cdédigo Tributario Nacional (CTN), determinam como sujeito
passivo da obrigacdo principal, sendo ele a pessoa obrigada ao pagamento do

tributo ou penalidade financeiras.

Nessa perspectiva, torna-se pertinente abordar a definicdo de sujeito

passivo conforme entendimento de Paulo de Barros Carvalho:

Sujeito passivo é a pessoa - sujeito de direitos - fisica ou juridica, privada ou
publica, de quem se exige o cumprimento da prestagdo: pecuniaria, nos
nexos obrigacionais; e insuscetivel de avaliagdo patrimonial, nas relages
que veiculam meros deveres instrumentais ou formais. E no critério pessoal
do consequente da regra-matriz de incidéncia que colhemos elementos
informadores para a determinagdo do sujeito passivo. (CARVALHO, 2002,

p.296).

Alinhado ao entendimento de Paulo de Barros Carvalho, Maria Rita

Ferragut traz a seguinte definicao de sujeito passivo:

E a pessoa fisica ou juridica, privada ou publica, detentora de
personalidade, e de quem juridicamente exige-se o cumprimento da
prestacdo. Consta, obrigatoriamente, do polo passivo de uma relagao
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juridica, unica forma que o direito reconhece para obrigar alguém a cumprir
determinada conduta. (FERRAGUT, 2020, p. 9).

Nesse sentido, € importante destacar que o sujeito passivo € aquele que
figura no polo passivo da relagéo juridica tributaria, na qual o fisco ocupa o polo
ativo. Diante disso, o sujeito passivo ndo é, necessariamente, a pessoa ou ente com
capacidade para suportar o débito fiscal por ter realizado o fato juridico tributario, e

deve estar obrigatoriamente no polo passivo, (FERRAGUT, 2020).

Desse modo, de acordo com o paragrafo unico do art. 121 do CTN, ha
duas situagcbes que precisam ser esclarecidas em relacdo ao que se entende por

sujeito passivo, vejamos:

Art. 121. Sujeito passivo da obrigagdo principal € a pessoa obrigada ao
pagamento de tributo ou penalidade pecuniaria.

Paragrafo unico. O sujeito passivo da obrigagéo principal diz-se:

| - contribuinte, quando tenha relagao pessoal e direta com a situagao que
constitua o respectivo fato gerador;

Il - responsavel, quando, sem revestir a condigdo de contribuinte, sua
obrigacao decorra de disposicao expressa de lei.

Em relagcdo ao contribuinte, segundo Ferragut (2020, p.10), “é a pessoa
que realizou o fato juridico tributario, e que cumulativamente encontra-se no polo
passivo da relagao obrigacional”. Portanto, pode-se entender que, caso uma dessas
duas condi¢gbes ndo esteja presente, o sujeito passivo sera aquele que realizou o
fato juridico ou o responsavel, mas nao o contribuinte. Isso porque, para que ele seja
considerado contribuinte, € necessario que ambas as condigbes citadas estejam
presentes (FERRAGUT, 2020).

Com base no que dispde a legislagdo sobre a identificacdo do

responsavel, Maria Rita Ferragut esclarece da seguinte forma:

Refere-se ao sujeito obrigado a cumprir com a prestagéo objeto da relagéo
juridica, ou seja, aquela pessoa que integra o polo passivo da obrigacao.
Essa pessoa € a unica obrigada ao pagamento do tributo, e pode ou néo
coincidir com o sujeito que realizou o fato juridico revelador de capacidade
contributiva: se realizou, sera contribuinte, se nao, responsavel.
(FERRAGUT, 2020, p. 11).

Desse modo, estdo estabelecidos os entendimentos da legislagdo e da

doutrina sobre sujeito passivo, contribuinte e responsavel tributario. Assim, podemos
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avancar para tratar da responsabilidade pessoal dos diretores, gerentes ou
representantes da pessoa juridica, tema de suma importancia para o

desenvolvimento do presente trabalho.

3.4 FORMAS DE RESPONSABILIZACAO TRIBUTARIA COM BASE NO ART.135
DO CTN

O presente topico abordara a responsabilidade tributaria dos
administradores de pessoas juridicas, com base no artigo 135 do Cddigo Tributario
Nacional (CTN). Serdo analisados o0s requisitos necessarios para a
responsabilizacdo pessoal desses administradores, como a existéncia de excesso
de poderes, infracdo a lei, ao contrato social ou ao estatuto, além da necessidade de
dolo na conduta. O tema sera fundamentado em dispositivos legais, doutrina
especializada e entendimentos da Receita Federal do Brasil, destacando a
separagcdo entre a pessoa juridica e seus gestores e os limites para a
responsabilizagao destes.

De acordo com o artigo 142 do Cdédigo Tributario Nacional, a atividade
administrativa relacionada ao langamento tributario tem natureza vinculada. Seu
objetivo é apurar a ocorréncia do fato gerador da obrigagéo tributaria, definir a base
de calculo, determinar o valor do tributo devido, identificar o sujeito passivo e,

quando necessario, propor a aplicacéo da penalidade cabivel.

Sendo este também o objetivo positivado no art. 40 da Lei do PAT n°
10.094 de 2013, que determina que o auto de infragdo tem por fim exigir o crédito

tributario, determinar a pessoa do autuado, descrever a infragdo constatada:

Art. 40. O Auto de Infragdo tem por fim exigir o crédito tributario, determinar
a pessoa do autuado, a infracédo verificada, o respectivo valor e propor as
penalidades cabiveis, inclusive as recidivas, quando for o caso.

Sendo assim, de acordo com o art. 142 do CTN e o art. 40 da Lei
10.094/2013, é dever da autoridade administrativa determinar o sujeito passivo, a
infracdo verificada e, quando necessario, a penalidade cabivel. Ou seja, existem
determinagdes legais que devem ser rigorosamente observadas pelo fisco na

constituicdo de créditos tributarios para assegurar a legalidade e evitar nulidades.
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Somado a isso, de acordo com o artigo 135 do Codigo Tributario Nacional
(CTN), sao responsabilizados pessoalmente pelos créditos correspondentes as
obrigacdes tributarias aqueles que agirem com excesso de poderes ou infragao a lei,

ao contrato social ou aos estatutos:

Art. 135. S0 pessoalmente responsaveis pelos créditos correspondentes a
obrigagdes tributarias resultantes de atos praticados com excesso de
podéres ou infragao de lei, contrato social ou estatutos:

| - as pessoas referidas no artigo anterior;
Il - os mandatarios, prepostos e empregados;

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

Sendo assim, no presente caso, o que nos interessa € o Inc. |l do art. 135
do CTN, que trata dos diretores, gerentes ou representantes da pessoa juridica. Isso
porque, esse inciso se molda ao caso que esta sob estudo, nessa esteira, caso eles
tenham agido com excesso de poderes ou infracdo a lei, ao contrato social ou aos
estatutos, devem ser responsabilizados, conforme as determinacdes legais.

Nesse sentido, conforme Ferragut (2020), ha dois elementos que
necessitam ser preenchidos para que fique caracterizada a responsabilidade
elencada pelo art. 135, sendo eles o elemento pessoal e o elemento fatico, os quais

s&o definidos da seguinte forma:

Elemento pessoal - refere-se ao sujeito responsavel pelo crédito tributario:
executor, participe ou mandante da infragdo. E o administrador da
sociedade, podendo ser sécio, acionista, mandatario, preposto, empregado,
diretor, gerente ou representante. Nao deverao ser incluidas nesse conjunto
pessoas sem poderes para decidir sobre a realizagao de fatos juridicos, ou,
se com poderes, que no caso concreto nao tiveram qualquer participagao no
ilicito.

Elemento fatico - Refere-se as condutas reveladoras de infragdo que exija
dolo: excesso de poderes ou infragao de lei, contrato social ou estatuto e
dissolugao irregular. (FERRAGUT, 2020, p. 117).

Desse modo, a interpretacdo do art. 135 do CTN deve ser feita em sua
inteireza, para que de fato seja verificado quem é o responsavel, preenchendo os
elementos necessarios.

Além do mais, Conforme expde Ferragut (2020), a conduta ilicita do
sujeito passivo configura uma condicdo imprescindivel para que ele possa ser

responsabilizado. Nesse sentido, apresentamos a integra de suas palavras:
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Deve haver claro o nexo causal entre a conduta do sujeito passivo
(administrador com poderes de gestdo ou representagédo da sociedade, por
exemplo), e a consequéncia de arcar com o passivo fiscal. Essas pessoas
quando responsabilizadas, respondem por ato préprio (ilicito) e ndo por ato
do contribuinte. (FERRAGUT, 2020, p. 94).

Com base em Ferragut (2020), uma vez verificado o nexo de causalidade
entre a conduta do sujeito passivo e o ilicito, impdéem-se a sua responsabilizagao.
“‘Nesse sentido, dado o fato de o administrador ter agido com excesso de poderes, e
esse fato provocar o nascimento da obrigagdo tributaria, deve-ser a
responsabilidade pessoal do administrador pelo pagamento da divida” (FERRAGUT,
2020, p. 97).

Sendo assim, “o s6cio e o administrador poderdao ser pessoalmente
responsabilizados, nos termos dos artigos 134 e 135 do CTN, se forem autores da
infracdo, participes ou mandantes. A responsabilidade nessa situagao € subjetiva”
(FERRAGUT, 2020, p. 98).

Para fins de esclarecimento, é relevante diferenciar os conceitos de autor

da infragao, participe e mandante, conforme destaca Maria Rita Ferragut:

Infrator € aquele que tem o dever legal de adotar determinada conduta mas
a descumpre, sujeitando-se a sancao legalmente prevista.

Participe é o agente que auxilia na realizagao do crime. Nao pratica os atos
executoérios da infragdo, mas de alguma forma, concorre para sua realizagao
(codigo penal, art. 29). Ja o mandante € a pessoa que ordena ou autoriza a
pratica de um crime ou contravencdo. E o agente intelectual. (FERRAGUT,
2020, p. 98).

Ademais, para que ocorra a responsabilizagdo do sécio administrador que
tenha agido com excesso de poderes, ou infringido a lei, € necessario a existéncia
do dolo (Ferragut, 2020). Nessa esteira, destacam-se os ensinamentos de Maria

Rita Ferragut:

A existéncia de uma infragdo é condigdo necessaria ao desencadeamento
da responsabilidade do administrador, mas insuficiente. Para que
reconhecemos a recepgao do art. 135 pela ordem constitucional de 1988, é
indispensavel a aplicagdo de seu preceito em fiel harmonia com a
necessidade de uma conduta dolosa, de modo que a responsabilidade
pessoal nado atinja aqueles que praticaram o ilicito apenas com culpa.
(FERRAGUT, 2020, p.114).

De igual modo, a Receita Federal do Brasil, reconhece que a agédo dolosa

€ necessaria para a atribuicdo da solidariedade tributaria, conforme disposto no
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Parecer Normativo COSIT/RFB n° 04/2018, que “nao € qualquer ilicito que pode
ensejar a responsabilidade solidaria. Ela deve conter um elemento doloso a fim de
manipular o fato vinculado ao fato juridico tributario”. (vide item 13.1 do Parecer
normativo). (RFB, 2018, p. 35).

Somado a isso, de acordo com Ferragut (2020), a responsabilizagao do
sujeito passivo surge apenas se o administrador praticar de forma proposital uma
conduta tipificada como criminosa, mesmo tendo ciéncia de sua proibi¢ao legal pelo
ordenamento juridico.

Nessa linha de pensamento, € pertinente destacar os ensinamentos de
Maria Rita Ferragut sobre esse ponto de forma mais aprofundada. Assim,

apresentamos a seguir:

Ainda que a norma nao disponha expressamente sobre a necessidade do
dolo, a culpa nao é elemento suficiente para a caracterizagdo do tipo, pois a
separagao das personalidades e a necessidade de gerir sociedades
economicamente estaveis e instaveis, somadas ao direito constitucional a
propriedade e ao principio da nao utilizagdo do ftributo com efeitos
confiscatorios, vedam que um administrador seja responsavel por ato nao
doloso. A intengao de fraudar, de agir de ma-fé e de prejudicar terceiros é
fundamental. (FERRAGUT, 2020, p.115).

7

Dessa forma, é a partir dessa perspectiva que a responsabilidade
legislada pelo art. 135 do CTN, precisa ser interpretada. Caso a interpretagao seja
diferente, a intervengdo em bens particulares e na liberdade do sécio administrador
nao sera compativel com as garantias e direitos fundamentais previstos na
Constituicao Federal de 1988, Ferragut (2020).

Torna-se fundamental compreender o que o legislador quis transmitir com
os dizeres do caput do art. 135 do CTN, em relacdo as ag¢des exercidas pelo sécio
administrador com excessos de poderes, infracdo a lei, ao contrato social ou ao
estatuto.

De acordo com Ferragut (2020), as acgdes exercidas pelo socio
administrador que caracterizam excesso de poderes ocorrem quando ele deixa de
agir com o cuidado e a diligéncia esperados por qualquer homem médio. Além disso,
os atos praticados pelo administrador dentro do que é estabelecido, sdo atos
praticados pela pessoa juridica de direito privado, e ndo a ele pessoalmente.

No entanto, ao exercer poderes de gestdo e de administragdo da
sociedade, caso ultrapasse os limites estabelecidos, caracteriza-se o excesso de

poderes. Nesse sentido, observe a integra do entendimento de Maria Rita Ferragut:
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“‘Quando o administrador, investido dos poderes de gestdo da sociedade, vier a
praticar algum ato, ainda que em nome da sociedade, mas extrapolando os limites
contidos nos contratos sociais, tera cometido ato com excesso de poderes”
(FERRAGUT, 2020, p., 124).

Conforme Ferragut (2020), a infragdo ao contrato social ou ao estatuto
ocorre quando ha desrespeito a disposicdes expressas no instrumento societario,
que dao origem a relagdo juridica tributaria. Nessa circunstancia, o socio
administrador tem ciéncia de seu dever, mas opta por ndo cumpri-lo, mesmo sendo
uma situacao evitavel.

De acordo com Junqueira (2002), entende-se infracdo a lei, como
qualquer ato que seja contrario a legislagao, tendo em vista, que as leis precisam ser
respeitadas. Contudo, conforme Ferragut (2020), essa interpretagdo esta em
descompasso com os ditames legais, pois caso fosse esse o0 entendimento, seria
deixado a margem a separagao da personalidade juridica e da personalidade das
pessoas fisicas que sao sécias.

Nessa perspectiva, qual disposi¢gdo legal quando descumprida se
enquadraria no termo, infragcéo a lei, legislada no art. 135 do CTN? “Entende-se ser
toda proposicdo prescritiva vinculada ao exercicio da administragdo, cujo
desrespeito implique a ocorréncia dos fatos juridicos tributarios”, (FERRAGUT, 2020,
p., 125).

Desse modo, com base em Ferragut (2020), independente da infragdo, a
ilegalidade foi tipificada por meio do n&do cumprimento da lei, diante do qual se gerou
efeitos tipicos fiscais. Tendo em vista, estarmos diante da responsabilizagdo do
administrador pelo descumprimento de obrigagdes tributarias.

Frente ao exposto, com base em Ferragut (2020), mostra-se
imprescindivel que o sécio administrador tenha agido com excesso de poderes,
infracdo a lei, ao contrato social ou ao estatuto, sendo ainda sua conduta dolosa,
para poder ser caracterizada a responsabilidade prevista no art. 135 do Cddigo
Tributario Nacional.

Com base no exposto e na analise do processo administrativo que deu
causa a presente acao judicial, verifica-se que nado houve a afericdo da
responsabilidade do socio administrador para demonstrar que ele agiu com excesso
de poderes, infragdo a lei ao contrato social ou ao estatuto, muito menos se houve

dolo em sua conduta, essa foi a interpretagao do juizo de primeiro e segundo grau.
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4 CAPITULO TERCEIRO - A IMPORTANCIA DA PROVA PARA
MATERIALIZAGAO DA RESPONSABILIDADE TRIBUTARIA

Diante do que foi exposto até o momento, é fundamental rememorar o
método adotado para a construcido deste trabalho. Nesse sentido, a estruturacéo da
pesquisa baseou-se no meétodo qualitativo indutivo, que busca compreender um
problema social por meio da interpretacdo de um caso especifico, para, a partir dele,
chegar a conclusdes gerais. No presente estudo, esse método foi aplicado a analise
de uma deciséo especifica, com o objetivo de extrair entendimentos mais amplos,

como bem aprofunda Rothchild:

Induzir, em relagdo a ciéncia e a logica, significa “derivar pelo raciocinio,
levar a algo como uma conclusdo, ou inferéncia, para sugerir ou implicar’, e

indugéo é “o processo de inferir uma lei geral ou principio da observagao de

casos particulares” (ROTHCHILD, 2006, p. 2).

Dessa forma, este trabalho busca identificar particularidades praticas
para, a partir delas, alcangar conclusdes gerais, o que esta em consonancia com a
l6gica do método indutivo.

Além disso, a escolha do tema foi fundamentada na analise de diversos
autos de infracdo, nos quais nao foi concedido ao sbécio administrador a
oportunidade de defesa na esfera administrativa, tampouco houve a devida
comprovacao das alegacgoes feitas pelo fisco. Esse levantamento foi realizado com
base em um conjunto de autos de infracdo no Estado da Paraiba. A partir dessa
identificacao, foi selecionado este caso especifico, que contou com decisdes tanto
em primeiro quanto em segundo grau, refletindo entendimentos sustentados por
diversos autores.

Assim, a escolha do tema esta diretamente relacionada a identificacao de
arbitrariedades cometidas pelo fisco na esfera administrativa. O segundo capitulo,
responsavel por aprofundar a interpretacdo dada ao art. 135 do CTN e suas
implicagdes, visto que € com base nesse dispositivo que o0s magistrados

concederam a tutela de urgéncia, pois verificam a auséncia de oportunidade de
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defesa ao corresponsavel e a falta de comprovacgéo, pelo fisco, de suas alegacdes
por meio de provas.

Dessa analise, conclui-se que, conforme a decisdao dos magistrados e o
entendimento doutrinario, a responsabilizagdo do so6cio administrador exige a
comprovacdo de excesso de poderes, infracdo a lei, ao contrato social ou ao
estatuto. A necessidade dessa comprovacdo tornou-se o fundamento para a
construgcao do terceiro capitulo, que aborda a importancia da prova no contexto
tributario.

Isso porque, no auto de infragdo objeto deste estudo, o fisco distorce a
interpretacéo da legislagcéo e da jurisprudéncia, imputando ao sécio administrador —
ou, neste caso, ex-socio administrador — acusagdes sem demonstrar, de forma
concreta, que ele tenha agido com dolo. Diante dessa circunstancia, o terceiro
capitulo busca demonstrar que a prova € um requisito essencial para assegurar a
legalidade das acusag¢des no ambito tributario, tanto sob a perspectiva da
interpretacao legal quanto da doutrina.

Diante dessas constatacbes, o Trabalho de Conclusdo de Curso foi
desenvolvido de forma estruturada, analisando passo a passo a decisdo e seus
detalhes, com base na aplicagdo do Cdodigo Tributario Nacional, na jurisprudéncia e
no posicionamento da doutrina. A partir dessa analise, chegou-se a conclusdes
praticas em um caso especifico, que certamente servira de parametro para futuras
interpretacdes e conclusdes gerais.

Rememorado a estrutura metodolégica deste trabalho, este capitulo
passa a abordar o dever do fisco de comprovar, por meio de provas, eventuais
ilicitudes atribuidas ao ex-socio, em vez de apenas presumir sua ocorréncia, como o
fisco tentou atribuir neste caso. Os Excelentissimos julgadores constataram essa
ilegalidade, uma vez que nao foi dada oportunidade de defesa nem apresentado
provas das alegacoes feitas contra o ex-administrador

Desse modo, quando a decisao proferida em primeiro grau e ratificada
pelo tribunal se fundamenta no art. 135 do CTN, torna-se evidente a necessidade de
provas que comprovem a pratica de atos com excesso de poder, infracdo a lei, ao
contrato social ou ao estatuto por parte do ex-administrador da sociedade.

De acordo com o que foi apresentado na decisdo dos magistrados, a

producdo de provas pelo fisco € um requisito essencial para a validade dos atos
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administrativos tributarios, garantindo que as especificagdes contra o contribuinte ou
pessoa natural estejam devidamente fundamentadas.

A simples presuncao da ocorréncia de infragdes, de acordo com as
decisbes em analise, ndo é suficiente, sendo obrigagdo da administragéo tributaria
apresentar elementos comprobatorios concretos que sustentam suas alegacgoes.

Esse dever decorre do principio da legalidade e da tipicidade tributaria,
que determina que a fiscalizagdo atue dentro dos limites legais e demonstre, com
base em provas, a ocorréncia do fato juridico tributario. Dessa forma, a motivagao
dos atos administrativos deve ser lida em elementos objetivos, garantindo seguranga
juridica e evitando arbitrariedades.

Além disso, o 6nus da prova no direito tributario recai sobre o fisco, pois
cabe a administracdo demonstrar a materialidade das infragées imputadas ao sujeito
passivo, o que néo ocorreu, tanto de acordo com o entendimento do juizo de
primeiro grau, quanto com o entendimento do juizo de segundo grau. O
procedimento fiscal deve estar alinhado ao principio do contraditério e a ampla
defesa, permitindo que o contribuinte tenha a oportunidade de contestar as
acusagdes com base em provas igualmente validas.

A auséncia de comprovacéo fatica pode invalidar o langamento tributario,
pois a verdade material deve ser fielmente demonstrada no bojo do processo
administrativo. Assim, a exigéncia de provas concretas reforca a legalidade da
tributagdo, impedindo que medidas infundadas sirvam de base para condenacgdes
fiscais, como no caso em analise, no qual o fisco atribuiu ilegalidades ao ex-s6cio
sem contudo provar por meio de provas.

Feitas as devidas constatacbes com base na interpretagdo da decisao
proferida pela 62 Vara da Fazenda Publica da Capital e ratificada pelo Tribunal de
Justica do Estado da Paraiba, passa-se a comprovar as alegag¢des defendidas pelos

advogados do ex-sécio, as quais foram acolhidas pelos julgadores.

4.1 NECESSIDADE DA PROVA NO DIREITO TRIBUTARIO

Nesse sentido, a autoridade fiscal deve apresentar provas que

comprovem o alegado. N&o cabe a administragao tributaria presumir a ocorréncia de
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atos praticados com excesso de poderes ou infracdo a lei, € sua responsabilidade
comprovar a ocorréncia do fato juridico, (TOME, 2016).
Desse modo, deve haver uma motivagao, a qual precisa ser sustentada

por provas. Entendimento semelhante é defendido por Paulo de Barros Carvalho:

Na propria configuracgéo oficial do langamento, a lei institui a necessidade de
que o ato juridico administrativo seja devidamente fundamentado, o que
significa dizer que o fisco tem que oferecer prova concludente de que o
evento ocorreu na estrita conformidade da previsdo genéricas das hipéteses
normativas. (CARVALHO, 1998, p. 107-108).

O principio da motivagédo, é de grande importancia para a fiscalizagéo,
pois estabelece que a administracdo tributaria tem o dever de fundamentar
obrigatoriamente seus atos (MEYRELLES, 2011).

Para que seja melhor compreendido o conceito deste principio, € valido

observar a integra do que diz Meyrelles:

Pela motivagdo o administrador publico justifica sua agdo administrativa,
indicando os fatos (pressupostos de fato) que ensejam o ato e os preceitos
juridicos (pressupostos de direito) que autorizam sua pratica. (MEYRELLES,
2011, p.103).

Assim, a administragdo publica deve justificar seus atos para que sejam
validos. Além do mais, ndao é suficiente uma simples exposi¢do dos fatos e atos,
deve haver provas que atestam os fatos narrados, (TOME, 2016, p.355).

Sendo assim, amparado pela legislagao e pela doutrina, € dever do fisco
aferir a responsabilidade dos diretores, gerentes ou representantes de pessoas
juridicas de direito privado, sendo invalidos os atos de langcamento que néo se
fundamentam em provas (TOME, 2016).

A prova possui uma finalidade na litigancia, de acordo com Ferragut
(2016, p. 51), “finalidade € o bem juridico objetivado pelo ato. A finalidade da prova é
demonstrar a existéncia ou a inexisténcia dos fatos afirmados pelas partes e, com
isso, assegurar a legalidade e a tipicidade”.

Além do mais, com base em Ferragut (2016), a prova € um elemento
imprescindivel para assegurar a legalidade e a seguranga juridica. Isso porque, para
que haja equilibrio social em face da aplicagcao das leis, € preciso que o direito

relacione as provas e as leis em vigor.



41

De acordo com Tomé (2016, p. 298), “é insustentavel o langamento ou ato
de aplicagdo de penalidades que nao tenha suporte em provas suficientes da
ocorréncia do evento”.

Além disso, como forma de ratificar a necessidade da produc¢ao de provas

pelo fisco, ensina Fabiana Del Padre Tomé:

Tendo em vista que a realidade-em-si-mesma ¢é inacessivel, visto que se
consome no limite espago-temporal de sua realizagdo, € a partir das provas
apresentadas pelo sujeito cognoscente que se opera a (re)construgdo dos
acontecimentos. Um evento s6 passa a ser fato juridico, suscetivel de ser
tomado como pressuposto [motivo] do ato administrativo de langamento ou
de aplicagdo de penalidade tributaria, se houver provas de sua ocorréncia
constituidas segundo as regras prescritas pelo sistema do direito. (TOME,
2016, p., 356).

De acordo com Tomé (2016), o fisco deve demonstrar a existéncia de
provas que atestem a ocorréncia dos fatos narrados, com base nos ditames
definidos pela legislacao, incluindo regras, principios, disposicées constitucionais e
infraconstitucionais.

E necessario voltar a tratar do principio da legalidade tributaria, pois sem
as provas, ou seja, sem o cotejo das provas com a lei, ndo poderia ser garantido a
aplicacao do referido principio, (FERRAGUT, 2016).

Imprescindivel compreender a real necessidade do fisco provar suas
alegacbes em vez de presumir a ocorréncia dos atos praticados com excessos de

poderes, infragao a lei, ao contrato social ou ao estatuto, conforme ensina Ferragut:

Se a mera alegagao desprovida de provas bastasse, a realizagdo do fato,
em Ultima analise, seria prescindivel. A linguagem que afirmasse sua
ocorréncia - sem provas que lhe dessem suporte - se constituiria na
condicdo necessaria e suficiente a desencadear a incidéncia tributaria, em
inconteste violagdo ao principio que ora tratamos. (FERRAGUT, 2016, p.
53).

O principio da legalidade esta diretamente relacionado com o principio da
tipicidade. De acordo com Ferragut (2016), a prova tem a responsabilidade de
garantir a aplicagdo do principio da tipicidade. “S6 se sabe se a subsuncéo foi
corretamente promovida, se houver como atestar que o fato descrito
normativamente € verdadeiro, e ele s6 é verdadeiro se confirmado pelas provas”
(FERRAGUT, 2016, p. 54).

Ainda com base no principio da legalidade, o qual esta atrelado

intrinsecamente ao principio da seguranga juridica, diante das determinacdes
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elencadas por Ferragut (2016), pela legislagao e jurisprudéncia, além do fisco ter
que comprovar por meio de provas € seu deve assegurar a oportunidade de defesa
ao sujeito passivo.

Tal aspecto foi constatado pelo magistrado na decisdo que ora se analisa,
uma vez que, como 0O sujeito passivo nao foi intimado a se manifestar no processo
administrativo tributario, a oportunidade de defesa foi negada, infringindo, assim, as
garantias constitucionais e infraconstitucionais.

Somado a isso, o artigo 137 do CTN, determina que a responsabilidade &
pessoal do agente em relagdo as infracbes conceituadas por lei como crimes ou

contravencdes:

Art. 137. A responsabilidade é pessoal ao agente:

| - quanto as infragdes conceituadas por lei como crimes ou contravencgoes,
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 infragbes em cuja definicdo o dolo especifico do agente seja
elementar;

lll - quanto as infragdes que decorram direta e exclusivamente de dolo
especifico:

(...)

c¢) dos diretores, gerentes ou representantes de pessoas juridicas de direito
privado, contra estas.

Diante das determinagdes legais e dos ensinamentos de Tomé (2016),
Carvalho (1998) e Ferragut (2020), € imprescindivel que o fisco realize a afericdo da
responsabilidade do sujeito passivo, seja ele diretor, gerente ou representante da
pessoa juridica, comprovando as alegag¢des e/ou acusagdes por meio de provas.

Caso seja seguido esse procedimento, sera constatado a verdade
material, isso porque ela esta diretamente ligada a conjugacdo da atividade
administrativa fiscalizatéria em seu fim ultimo, fazendo com que seu resultado seja
fielmente demonstrado no bojo do processo administrativo (MARINS, 2016).

Verifique a integra do que ensina, Marins:

As faculdades fiscalizatérias da Administragdo tributaria devem ser
utilizadas para o desvendamento da verdade material e seu resultado deve
ser reproduzido fielmente no bojo do procedimento e do processo
administrativo. O dever de investigagdo da Administracdo e o dever de
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colaboragdo por parte do particular tém por finalidade propiciar a
aproximagdo da atividade formalizadora com a realidade dos
acontecimentos. (MARINS, 2016, p., 170).

As normas que emergem da conjugacao dos principios da oficialidade,
dever de investigacado e verdade material estdo referendadas na legislagao tributaria
da Paraiba em varios dispositivos, porém, frente ao procedimento fiscal, ha o § 6° do
artigo 37 da lei 10.094/2013:

Art. 37. Considerar-se-a iniciado o procedimento fiscal para apuragdo das
infracdes a legislagao tributaria:

(...)

§ 6° A pecga base sera encaminhada a reparticdo preparadora, juntamente
com os termos e documentos que a instruirem e bem assim, as coisas
apreendidas, no prazo de 03 (trés) dias Uteis, a contar da data da ciéncia do
sujeito passivo ou da declaragéo de recusa. (grifo nosso)

Com base no entendimento do art. 37, § 6°, como também em Marins
(2016), nao existe verdade material sem provas, pois os documentos exigidos pela
legislagdo, que devem acompanhar a pega base, garantem a seguranga do
procedimento fiscal.

E dever do fisco oportunizar a utilizacdo da ampla defesa e do
contraditorio, pois sdo garantias previstas na Carta Maior do Ordenamento Juridico
brasileiro, sendo imprescindivel sua garantia, sob pena de nulidade, de acordo com
o art. 5° Inc. LV da CRFB/88, como também é necessario demonstrar as acusacoes
baseadas em provas.

Desse modo, a decisdo proferida pelos magistrados esta em
conformidade com os ensinamentos dos doutrinadores, pois considera a
necessidade de demonstrar o que esta sendo atribuido ao ex-s6cio administrador,
tanto no que se refere a oportunidade de defesa quanto a afericdo da pratica de atos

com excesso de poderes, infracdo a lei ao contrato social ou ao estatuto.

4.2 ONUS DA PROVA NO DIREITO TRIBUTARIO

O tépico aborda o conceito de 6nus da prova no direito tributario,

diferenciando-o do dever e destacando que, ao contrario de outras areas do direito,
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na esfera tributaria a prova ndo € um mero encargo da administragao publica, mas
sim um dever. A fundamentagao doutrinaria evidencia que o fisco tem a obrigacao
de demonstrar a ocorréncia do fato gerador e da infragao tributaria, respaldado pelos
principios da legalidade e da tipicidade. Além disso, a responsabilidade do sujeito
passivo depende da comprovagao do dolo, sendo imprescindivel a producido de
provas para legitimar a cobranga e evitar arbitrariedades por parte da administragao
tributaria.

E fundamental compreender o que se entende por “prova", e mais
especificamente, 6nus da prova no direito tributario. Sendo assim, “o 6nus baseia-se
em encargo ou responsabilidade, tendo em vista a ocorréncia de determinado
comportamento, ndo se confundindo com o conceito de obrigacdo” (TOME, 2016, p.,
294). Ou seja, baseado nos ensinamentos de Tomé (2016), enquadra-se no conceito
de uma faculdade. Isso porque, é imprescindivel agir para poder atingir os objetivos
desejados, no entanto, caso a parte se mantenha inerte ndo havera punicao.
Todavia, ao n&do comprovar o alegado néo ira atingir o objetivo desejado.

Entendimento semelhante possui Maria Rita Ferragut:

Aquele que alega o fato tem o direito de produzir provas diretas ou indiretas
que sustentem sua alegagdo. Tem, também, o dever de produzi-las, a
menos que aceite sujeitar-se as consequéncias juridicas advindas de sua

inércia. E, por isso, um 6nus. (FERRAGUT, 2016, p. 72).

Somado a isso, € necessario esclarecer a diferenga entre énus e dever. O
O6nus fica a critério da parte exercer ou ndo. Contudo, caso nao exerga, tem
consciéncia que perdeu uma chance de tentar comprovar, por meio de provas, o que
esta sendo alegado, ja o dever, € uma obrigagdo com base em permissdes,
obrigacdes e proibigdes (FERRAGUT, 2016).

De acordo com Tomé (2016), o 6nus se molda a um direito subijetivo,
sendo uma faculdade da parte exercer ou ndo. No entanto, esse entendimento nao
se enquadra na esfera tributaria, pois os atos de lancar e penalizar compete ao

poder publico. Assim leciona Fabiana Del Padre Tomé:

A existéncia do 6nus pressupde um direito subjetivo disponivel, que pode ou
nao ser exercido, situacdo que nao se verifica na esfera tributaria, tendo em
vista que os atos de lancamento e de aplicagcdo de penalidades pelo
descumprimento de obrigagbes tributarias ou de deveres instrumentais
compete ao Poder Publico, de modo privativo e obrigatério, tendo de fazé-lo
com base em elementos comprobatérios do fato juridico e do ilicito
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tributario. Dai por que ndo tem a autoridade administrativa mero 6nus de
provar o fato juridico ou ilicito tributario que da suporte a seus atos, mas
verdadeiro dever. (TOME, 2016, p. 294).

Entendimento semelhante possui José Souto Maior Borges:

O fisco tem o dever, ndo o 6nus, de verificar a ocorréncia da situagao
juridica tributaria conforme ela se desdobra no mundo fatico, com
independéncia das chamadas provas pré-constituidas ou presungdes de
qualquer género. [...] Se o procedimento administrativo tributario €, em
principio, indisponivel, nele ndo cabe a insercdo da categoria juridica em
que o 6nus consiste. (BORGES, 2000, p., 121).

Maria Rita Ferragut compreenda da mesma forma, observe:

Se alguma obrigagao tributaria foi pretensamente descumprida, ha de se
reconhecer o dever de o fisco demonstrar que o fato juridico tributario
ocorreu, ja que tal demonstragéo é pressuposto necessario a fenomenologia
da incidéncia. Nao podendo ocorrer, em virtude da comprovada
impossibilidade de prova direta acerca da ocorréncia do fato, a
administragdo devera utilizar-se das presungdes legais, enunciadas que nao
estabelecem a inversao do 6nus da prova, mas se constituem em meios
indiretos de prova e pressupdem a comprovagao dos indicios. (FERRAGUT,
2016, p. 73).

Com base em Tomé (2016), apesar de existir a presuncao de legitimidade
dos atos administrativos, tal presungcédo nao retira da administragdo publica a
obrigacdo de provar a ocorréncia de atos ilicitos praticados pelo sujeito passivo no
direito tributario.

Isso se deve ao fato de que os principios da legalidade e tipicidade
também atuam no direito tributario. Constate o que diz Fabiana Del Padre Tomé

sobre a aplicagédo desses principios:

Sendo os atos de langcamento e de aplicagdo de penalidade vinculados e
regidos, dentre outros, pelos principios da estrita legalidade e da tipicidade,
tais expedientes dependem, necessariamente, da cabal demonstragcdo da
ocorréncia dos motivos que a ensejaram. A motivacdo deve ser, portanto,
respaldada em provas. (TOME, 2016, p., 297).

De acordo com Ferragut (2016), ndo é possivel ter seguranga juridica e
legalidade sem provas do fato juridicamente relevante. Além do mais, ndo seria
adequado a Constituigao Federal ter previsto tais principios se nao fosse possivel
aplica-los na pratica. Desse modo, esses principios sédo feitos para comprovar a
existéncia factual dos fatos tipicos.

Nessa esteira, com base em Tomé (2016) e em Ferragut (2016), em mais

uma oportunidade é evidenciado a cabal importancia de se respeitar os principios da
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legalidade e da tipicidade tributaria. Sendo com base em suas definicdes que serao
demonstrados a ocorréncia dos fatos, os quais devem vir garantidos por provas.

De acordo com Carvalho (2016), o principio da tipicidade tributaria exige
dos operadores da administragdo publica um detalhamento dos elementos tipicos
existentes, os quais constituem a relagao tributaria na construcdo do que se
pretende tributar, como também as implicagdes juridicas que demonstram uma
conduta ilicita.

Em conjunto com o principio da tipicidade, ha o principio da vinculagéo,
referendado tanto no art. 3° quanto no art. 142 do CTN, os quais impdem que a
administragcdo ao exercer sua atividade seja um reflexo dos termos elencados pela
lei com exatidéo.

Verifique o que diz a integra desses dois artigos do CTN:

Art. 3° Tributo é toda prestagdo pecuniaria compulséria, em moeda ou cujo
valor nela se possa exprimir, que nao constitua sancdo de ato ilicito,
instituida em lei e cobrada mediante atividade administrativa plenamente
vinculada.

(...)

Art. 142. Compete privativamente a autoridade administrativa constituir o
crédito tributario pelo langamento, assim entendido o procedimento
administrativo tendente a verificar a ocorréncia do fato gerador da obrigagéo
correspondente, determinar a matéria tributavel, calcular o montante do
tributo devido, identificar o sujeito passivo e, sendo caso, propor a aplicagéo
da penalidade cabivel.

Diante da legislagdo e do entendimento doutrinario de Carvalho (2016),
nao se concede ao funcionario da administracdo tributaria a possibilidade de
empregar recursos imaginativos, ainda que as agdes infracionais do sujeito passivo
parecam evidentes. Isso porque, caso haja por parte do fisco uma agao que se
distancie das determinagdes legais, esses atos serdo considerados invalidos.

Somado a isso, ensina Ferragut (2020), a partir do momento em que se
constata algumas das condutas tipificadas nos moldes do artigo 135 do CTN é
pressuposto a responsabilizacdo do terceiro. “Por isso, a prova da infracédo, e do
nexo causal da participagdo do administrador, omissiva ou comissiva, mas
consciente, na configuragdo do ato ilicito, parece-nos fundamental para legitimar a
cobranga”. (FERRAGUT, 2020, p. 131).

E nesse sentido também que vem entendendo a Receita Federal do
Brasil, de acordo com o Parecer Normativo COSIT/RFB n° 04/2018:



47

Nao é qualquer ilicito que pode ensejar a responsabilidade solidaria. Ela
deve conter um elemento doloso [...], uma vez que o interesse comum na
situagcdo que constitua o fato gerador surge exatamente na participagao
ativa e consciente de ilicito com esse objetivo. (RFB, 2018, p. 35).

Com base em Ferragut (2020), por mais que a Receita Federal do Brasil
aborde a questao da solidariedade nesse trecho, tem por base a demonstragao da
imprescindibilidade da prova, como também que seja qualificada as acbes de cada
participante.

A administracéo tributaria, de acordo com Marins (2016. p.,171) indica
que “para a consecugao de seus objetivos fiscais, a administragao tributaria tem o
dever de investigar as atividades dos particulares”, tendo como objetivo realizar o
langcamento do crédito.

A Constituicdo Federal de 1988, em seu art.145, §1° faculta a
administracao tributaria identificar de acordo com a lei, desde que observados os
direitos individuais, o patriménio, os rendimentos e as atividades econbmicas dos
contribuintes.

Observe a integra do art. 145, §1°:

Art. 145. A Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios poderao
instituir os seguintes tributos:

()

§ 1° Sempre que possivel, os impostos terdo carater pessoal e serdo
graduados segundo a capacidade econdmica do contribuinte, facultado a
administragao tributaria, especialmente para conferir efetividade a esses
objetivos, identificar, respeitados os direitos individuais e nos termos da lei,
o patriménio, os rendimentos e as atividades econdmicas do contribuinte.

De acordo com a legislagdo e em Marins (2016), a administragao
tributaria ira atuar na investigacado dos particulares para garantir a efetividade das
determinacgdes legais, sempre respeitando os direitos individuais.

Em um trecho de sua obra, Ferragut (2016), afirma que a verdade esta

ligada a prova, por ser através dela que se faz possivel realizar afirmagdes:

A verdade encontra-se ligada a prova na medida em que é por meio dela
que se torna possivel afirmar ideias verdadeiras, adquirir a evidéncia da
verdade ou certifica-se de sua exatidao juridica. A prova devera evidenciar a
corresponsabilidade entre a proposicdo que alega a ocorréncia ou
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inocorréncia de um fato e a que traz elementos probatorios. (FERRAGUT,
2016, p., 20).

De acordo com Tomé (2016), Ferragut (2016 e 2020), ha cabal
necessidade de produgao probatoéria por parte do fisco, sendo seu dever provar o
alegado e ndo mero 6nus. Além disso, também compreendem a necessidade da
existéncia do dolo na conduta do sujeito passivo.

Este topico evidencia que o procedimento adotado pelo fisco paraibano
no processo administrativo ndo segue os dispositivos legais vigentes. Isso porque a
responsabilizacdo do ex-socio foi baseada em suposi¢gdes, sem que houvesse nos
autos provas que atestam sua culpa. Essa constatacdo foi reconhecida pelos

Excelentissimos Magistrados na decis&do analisada.

4.3 SISTEMA E CLASSIFICAGCAO DAS PROVAS

O toépico trata do sistema de valoracdo de provas adotado no direito
brasileiro, que segue o principio do livre convencimento motivado, exigindo
fundamentacdo na apreciagcao das provas. As provas sao classificadas de acordo
com seu conteudo (diretas e indiretas) e sua forma (documentais ou eletrénicas),
sendo todas essencialmente pessoais por derivarem da produgdo humana. Além
disso, ndo ha diferenca substancial entre provas diretas e indiciarias, pois ambas
buscam demonstrar a verdade juridica. A compreensdo dessas classificagcoes
reforca a necessidade do fisco em cumprir seus deveres legais na produgédo e
utilizagao de provas.

Diante disso, € importante atentar para qual sistema de provas € adotado

pelo sistema juridico em vigor.

O sistema de valoragado de provas adotado pelo nosso sistema é o do livre
convencimento motivado, ndo admitindo arbitrariedade na produgao da
prova € na sua apreciagao. Pressupde, também, razoabilidade entre o
conteudo das provas e a conclusao obtida a partir delas. (FERRAGUT,

2020, p. 131).
As provas possuem classificacbes em face do seu conteudo, sendo
verificadas em diretas e indiretas. Além disso, com base na sua forma, séao

classificadas em documentais ou eletrdnicas, assim ensina Ferragut (2016), veja:
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As provas juridicas sao classificadas em diretas e indiretas. As diretas sao
as que representam, de forma imediata, a ocorréncia do fato de implicagdes
juridicas, seu objeto. E o que ocorre com a prova documental e a pericia
técnica. Elas ndo conferem maior certeza de ocorréncia fenoménica do
evento simplesmente pelo fato de se dirigirem de forma imediata ao fato que
se quer provar.

[...]

Ja a prova indireta representa a ocorréncia de fatos secundarios ou
indiciarios, dos quais advird a implicacdo legal da existéncia ou da
inexisténcia do fato principal. (FERRAGUT, 2016, p., 30).

Ha o entendimento de onde advém a prova, as quais s&o consideradas

por ela como pessoais e documentais, observe a integra de suas palavras:

A prova, como enunciado linguistico que €&, decorre, necessariamente, de
produgdo humana. Assim, todas as provas sdo pessoais. Toda prova é,
também documental, pois mesmo as afirmacgdes realizadas oralmente s6
assumem a condigdo de prova quando devidamente reduzidas a escrito.
(TOME, 2005, p., 91).

As provas sado de fato pessoais, pois surgem do ser humano, sendo
classificadas quanto a sua forma e conteudo, e n&do ha diferenga primordial entre o

meio de prova direto e indiciario, observe:

Nao ha diferenga substancial entre a prova direta (pericial, documental,
testemunhal etc.) e a indiciaria. Ha apenas diferenca no que tange ao nexo
I6gico: enquanto a prova direta relaciona-se imediatamente ao fato que se
pretende demonstrar como verdadeiro, a indireta apoia-se em indicios para
provar a ocorréncia do fato indiciado. De qualquer forma, ambas constituem
verdade suficiente do ponto de vista juridico, e nenhuma confere certeza
quanto a ocorréncia fenoménica do evento descrito no fato. As duas
espécies, € certo, limitam-se a transformar em linguagem competente a
versdo do evento, e ndo ele proprio, inatingivel por ter exaurido no tempo e
no espago. (FERRAGUT, 2016, p. 44).

Verificado o sistema de provas adotado pelo ordenamento juridico
brasileiro, como também as classificacbes doutrinarias, voltamos a tratar sobre a

necessidade do fisco em cumprir seus deveres legais.

44 TERMO DE SUJEICAO PASSIVA, RESPONSABILIDADE SOLIDARIA E
PESSOAL

O tépico aborda a aplicagao dos artigos 43 e 44 da Lei 10.094/2013 (PAT)
no direito tributario paraibano, destacando a necessidade de lavratura do termo de

sujeicdo passiva quando se identifica outro responsavel pela infragdo. Além disso,
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enfatiza que a responsabilidade tributaria do sécio administrador é pessoal e
depende da comprovagao de sua atuagado dolosa, conforme previsto no CTN e na
Lei do ICMS. O fisco tem o dever de provar a infragao, respeitando os principios da
legalidade e segurancga juridica, sendo passivel de nulidade qualquer ato que n&o
siga esse procedimento.

Somado ao que ja foi mencionado, a legislagéo paraibana é clara em
relagao a aplicacdo dos artigos 43 e 44 da Lei 10.094, PAT. Isso porque, caso sejam
verificadas irregularidades apds a lavratura do auto de infragdo, deve ser lavrado o

termo de sujeicdo passiva:

Art. 43. Quando, através de exames posteriores a lavratura do Auto de
Infragéo, verificarem-se irregularidades, lavrar-se-a:

()

lll - Termo de Sujeigdo Passiva, quando se constatar como responsavel
pela infragao outra pessoa além da originalmente acusada.

§ 1° As hipdteses descritas nos incisos | e lll deste artigo ensejam a
reabertura do prazo de impugnacao.

§ 2° Na hipétese do inciso lll, deste artigo, a lavratura do referido termo
ensejara anulagdo de todos os atos praticados anteriores a data da
ciéncia pelos acusados.

Art. 44. O sujeito passivo devera ser cientificado da lavratura do Auto de
Infragdo ou da Representacdo Fiscal, por uma das formas previstas no art.
46 desta Lei.

Paragrafo unico. Na hipotese de constar nos autos responsavel solidario,
este também devera ser cientificado da lavratura do Auto de Infracdo ou da
Representacgao Fiscal.

Diante disso, o artigo 43, lll, conjugado com o § 2° do mesmo artigo
ambos da Lei do PAT 10.094/2013, sao enfaticos ao determinar: quando, por meio
de exames posteriores, sejam constatados irregularidades, deve ser lavrado o termo
de sujeicdo passiva, caso se identifique outra pessoa, além da originariamente
acusada, como responsavel pela infragao.

Somado a isso, serao considerados nulos todos os atos praticados antes
da ciéncia dos acusados.

Nessa esteira, ratificando os argumentos e legislagbes anteriormente
citados e comentados, a Lei do PAT paraibana € evidente e esclarecedora em suas
determinagdes, as quais sao protegidas pelos principios da legalidade e seguranca

juridica, que possuem o condao de proporcionar garantias.
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Dessa forma, as garantias que as legislagbes e principios deveriam
assegurar, nao foram observados no processo administrativo tributario pelo fisco, o
que foi verificado pelo judiciario, por isso foi concedida liminarmente a suspensao da
exigibilidade do crédito tributario frente a pessoa fisica enquadrada como
administradora.

Diante disso, € de notéria importancia ressaltar que a responsabilidade
tributaria do sécio administrador € pessoal, conforme as determinagdes legais
previstas nos artigos 134, 135 e 137 do CTN. Por isso, sua responsabilidade deve
ser aferida e comprovada por meio de provas, de acordo com os ensinamentos de
TOME (2016).

Voltando a tratar sobre o art. 32 da Lei 6.379/96, Lei do ICMS, que
estabelece a responsabilidade solidaria pelo pagamento do imposto de todos que,
mediante conluio, concorrerem para sonegacao, conclui-se que, ao analisar os
artigos 135, Ill e 137 do CTN, para responsabilizar o s6cio administrador, deve-se
fazer a conjugacéao entre o art. 32 da lei do ICMS e os artigos 135, lll e 137 do CTN.

Ou seja, a lei estadual do ICMS prevé a responsabilidade solidaria de

todos aqueles que concorrerem, dolosamente, para sonegar o imposto. No entanto,
a administracao tributaria deve provar a ocorréncia por meio de provas, de acordo
com os ensinamentos de (TOME 2016 e CARVALHO 1998).

Sobre essa responsabilidade solidaria também se manifestou o STF, em

julgado afetado pela repercusséo geral:

DIREITO TRIBUTARIO. RESPONSABILIDADE TRIBUTARIA. NORMAS
GERAIS DE DIREITO TRIBUTARIO. ART 146, lll, DA CF. ART. 135, lll, 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 contribuigdes de seguridade social,
estdo sujeitas as normas gerais de direito tributario. 2. O Cédigo Tributario
Nacional estabelece algumas regras matrizes de responsabilidade tributaria,
como a do art. 135, lll, bem como diretrizes para que o 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, I, no sentido de que sdo 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 interrupgédo da
prescricao, em favor ou contra um dos obrigados, também lhes tenha efeitos
comuns € que a isencdo ou remissao de crédito exonere a todos os
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obrigados quando nao seja pessoal (art. 125 do CTN) — pressupde que a
prépria condicdo de devedor tenha sido estabelecida validamente. 4. A
responsabilidade tributaria pressupbe duas normas autbnomas: a regra
matriz de incidéncia tributaria e a regra matriz de responsabilidade tributaria,
cada uma com seu pressuposto de fato e seus sujeitos proprios. A
referéncia ao responsavel enquanto terceiro (dritter Persone, terzo ou
tercero) evidencia que ndo participa da relacdo contributiva, mas de uma
relagao especifica de responsabilidade tributaria, inconfundivel com aquela.
O “terceiro” s6 pode ser chamado responsabilizado na hipotese de
descumprimento de deveres proprios de colaboragdo para com a
Administracdo Tributaria, estabelecidos, ainda que a contrario sensu, na
regra matriz de responsabilidade tributaria, e desde que tenha contribuido
para a situagdo de inadimplemento pelo contribuinte. 5. O art. 135, lll, do
CTN responsabiliza apenas aqueles que estejam na dire¢ao, geréncia
ou representacao da pessoa juridica e tdo somente quando pratiquem
atos com excesso de poder ou infracdo a lei, contrato social ou
estatutos. Desse modo, apenas o sécio com poderes de gestdo ou
representacdo da sociedade é que pode ser responsabilizado, o que
resguarda a pessoalidade entre o ilicito (mal gestdo ou representacéo) 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 hipotese especifica e distinta. Ao vincular a simples condicéo de sécio
a obrigagdo de responder solidariamente pelos débitos da sociedade
limitada perante a Seguridade Social, tratou a mesma situagdo genérica
regulada pelo art. 135, Ill, do CTN, mas de modo diverso, incorrendo em
inconstitucionalidade por violagéo ao art. 146, lll, da CF. 7. O art. 13 da Lei
8.620/93 também se reveste de inconstitucionalidade material, porquanto
nao é dado ao legislador estabelecer confusdo entre os patrimbnios 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° XIll, e 170, paragrafo unico, da Constituicdo. 8. Reconhecida a
inconstitucionalidade do art. 13 da Lei 8.620/93 na parte em que
determinou que os soécios 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. (RE 562276, Relator(a): ELLEN GRACIE, Tribunal Pleno, julgado
em 03/11/2010, REPERCUSSAO GERAL - MERITO DJe-027 DIVULG
09-02-2011 PUBLIC 10-02-2011 EMENT VOL-02461-02 PP 00419 RTJ
VOL-00223-01 PP-00527 RDDT n. 187, 2011, p. 186-193 RT v. 100, n. 907,
2011, p. 428-442). (BRASIL, 2011).

Desse modo, diante da legislagdo, jurisprudéncia e Ferragut (2020), para

que o socio administrador seja responsabilizado, ele deve ter agido com excesso de

poderes ou infragcdo a lei, ao contrato social ou ao estatuto. Sendo dever do fisco

comprovar os atos praticados por meio de provas e nao presumir como tentou fazer,

responsabilizando o ex-sécio sem contudo aferir sua culpa.

Além disso, de acordo com os artigos 43, lll e 44 da Lei do PAT, a

administracao tributaria deve, por meio de procedimento especifico, o qual é

legislado como o termo de sujeigédo passiva, verificar a responsabilizagao.
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Nesse sentido, uma vez identificado o responsavel solidario, ele deve ser
cientificado por meio da citagdo/notificagdo, de acordo com as determinagdes legais
previstas no art. 44, paragrafo unico da lei 10.094.

Diante disso, o ente tributante paraibano ndo oportunizou ao ex-socio o
exercicio da ampla defesa e do contraditério, nem apresentou provas para ratificar
suas alegagdes. Com base nesses fatos, o magistrado de primeiro grau decidiu,

liminarmente, suspender a exigibilidade do crédito tributario.

5 - CAPITULO QUARTO - CONCLUSOES

O presente trabalho teve como foco a analise de uma decisédo liminar
concedida em primeira instancia e ratificada em segunda instancia, que constatou no
processo administrativo tributario, a auséncia de observancia, por parte do fisco, de
uma das principais garantias previstas na Constituicido Federal de 1988: a ampla
defesa e o contraditorio.

Além disso, a questdo central abordada ao longo do trabalho esta
diretamente relacionada a verificagdo da auséncia de notificagcdo ou intimacao do
corresponsavel tributario, nesse caso, o0 sécio administrador, acarretando
cerceamento de defesa.

Essa constatagédo foi verificada tanto pelo juiz a quo, como pelo juiz ad
quem. Além disso, a jurisprudéncia citada por eles ratifica esse posicionamento,
assim como os doutrinadores citados ao longo do trabalho corroboram, de forma
clara, a necessidade de citacdo do corresponsavel tributario.

Nesse sentido, ha consenso no entendimento doutrinario, jurisprudencial
e legal, sobre o dever do fisco de provar as acgdes realizadas pelo sécio
administrador com excesso de poderes, infracdo a lei, ao contrato social ou aos
estatutos, conforme previsto no art. 135 do CTN, e ndo como mero dnus.

Nessa esteira, a utilizacdo de provas € imprescindivel para aferir a
veracidade das alegagdes perpetradas ao corresponsavel tributario, administrador
da pessoa juridica. Tendo em vista, a necessidade da administracdo publica em
provar as acgdes dolosas omissivas ou comissivas que fundamentaram as
acusacoes, nos termos do art.135, Inciso Ill do CTN.

A estratégia utilizada pelos advogados para alegar a nulidade do auto de

infracao lavrado pelo fisco contra o administrador, esta Baseada nas jurisprudéncias
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e na legalidade. Isso porque, no processo administrativo tributario, foi descumprido o
disposto no art. 5° |Inciso LV da CRFB/88, além de outros dispositivos
infraconstitucionais.

Dessa forma, os advogados optaram por ndo discutir o mérito acerca de
eventual pratica de ilicitudes pelo administrador, limitando-se, de forma acertada, a
indicacdo do descumprimento de um direito fundamental previsto na Constituicao
Federal.

Conclui-se, portanto, que o fisco ndo fundamentou o auto de infracdo por
meio de produgdo de provas como determina a legislagdo, doutrinas e
jurisprudéncia. Além disso, como nao citou/qualificou o corresponsavel tributario nao
lhe deu oportunidade de defesa, pois ao deixar de qualificar sua conduta nao
demonstrou se o administrador da sociedade agiu com excesso de poderes, infragdo
a lei, ao contrato social ou ao estatuto, muito menos se a conduta foi dolosa.

Desse modo, a decisdao liminar concedida em primeiro grau esta
totalmente de acordo com o entendimento sustentado pela jurisprudéncia, com as

determinacgdes legais e, os ensinamentos dos doutrinadores.
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