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RESUMO: O presente trabalho pretende abordar acerca da discricionariedade da
Administragao Publica em redirecionar a Execugao Fiscal. O Cédigo Tributario Nacional
elenca o sdcio-gerente como responsavel tributdrio, sob o preenchimento de
determinadas condi¢des. Assim, a fim de satisfazer a cobranca do crédito tributario
devido pela sociedade empresdria, a Fazenda Publica redireciona a execucdo ao sécio
com poderes de geréncia. Analisar-se-3, pois, se tal ato administrativo poderia ser
realizado de forma arbitraria, bem como sem atender requisitos legais, ante a sua
autotutela e auto executoriedade. Para isso, a abordagem desta pesquisa utilizara a
legislagdao nacional, jurisprudéncias relevantes, sumulas, e estudos juridicos existentes
por intermédio da melhor doutrina.
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ABSTRACT: The present work intends to approach about the discretion of the Public
Administration in redirecting the Tax Execution. The National Tax Code lists the
managing partner as tax responsible, under the fulfillment of certain conditions. Thus,
in order to satisfy the collection of the tax credit owed by the business company, the
Public Treasury redirects the execution to the partner with management powers. It will
therefore be analyzed whether such an administrative act could be carried out
arbitrarily, as well as without meeting legal requirements, in view of its self-protection
and self-execution. For this, the approach of this research will use national legislation,
relevant jurisprudence, precedents, and existing legal studies through the best doctrine.
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A Fazenda Publica tem incluido no polo passivo das Execugdes Fiscais o sécio com
funcdes de geréncia, a fim de garantir a maior satisfacdo do crédito tributario frente ao
inadimplemento do tributo pela empresa. Porém, ha de ser analisado se existem
requisitos que permitam o redirecionamento da execucdo, pela Administracao Publica.

A principio, ao gerir a atividade estatal para alcancar o interesse publico, a fungdo
administrativa, dentre as demais, goza da atribuicdo de exigir tributos. Assim, surge o
Direito Tributario, parte desassociada didaticamente do Direito Administrativo, ambos
regidos por principios e preceitos fundamentais.

E imperioso destacar que os principios norteiam os atos da Fazenda Publica, e
estdo previstos na Constituicdo e nas leis infraconstitucionais. Para a compreensdo da
liberdade conferida a ela, abordar-se-a os principios constitucionais da legalidade,
impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia. Ainda, aqueles previstos na
legislagdao infraconstitucional, como a autoexecutoriedade, autotutela, obrigatdria
motivacdo, finalidade, razoabilidade e proporcionalidade.

Tendo em vista a autonomia da Administracdo Publica, o Direito Brasileiro
manteve o exercicio da funcdo administrativa subordinado a legalidade, conferindo-lhe
a prerrogativa de regular o grau de liberdade de seus atos, classificando-os em
vinculados e discriciondrios. Aqueles ndo possuem grau de liberdade, diferentemente
destes. A discricionariedade tera necessariamente elementos vinculados, para que ndo
se torne ilimitada e arbitrdria, isto é, ainda que baseado na conveniéncia e
oportunidade, deve respeito a lei.

Nesse aspecto, tratando-se de crédito tributdrio, o lancamento, ato que o
constitui, é vinculado, ja que a lei confere os requisitos para que seja feito, sob pena de
responsabilidade funcional. Para sua formalizacdo, lavra-se o Auto de Infracdo,
responsavel por indicar o descumprimento da obrigacdo principal ou acessdria, com a
penalidade aplicada. E, diante da inércia no cumprimento ou pagamento, expede-se a
Certidao de Divida Ativa, certificando o crédito tributdrio, que ensejara o ajuizamento
da acdo executiva.

A Execucdo Fiscal é a prerrogativa conferida a Fazenda Publica para executar

créditos tributarios e ndo tributdrios, desde que regularmente inscritos em Divida Ativa.
Sua finalidade, de forma inequivoca, é receber o crédito tributario do contribuinte.
Ocorre que sdcios de sociedades empresarias sdo chamados para responder por seus
débitos fiscais, ndo sendo devidamente intimados para participarem do processo
administrativo de constituicdo do crédito tributdrio, sem a demonstracdo de sua
responsabilidade.

O legislador tributario, em seu Cédigo, Lei n2 5.172/1966, prevé a hipdtese de
responsabilizar terceiro, com vinculo na relacdo juridica tributaria, pelos tributos
devidos pelo contribuinte. Dispds, também, do sécio com relacdo a sociedade que
compoe, ja que seu patrimonio ndo se confunde com o da pessoa juridica, conforme
prevé o Codigo Civil de 2002.

A questdo da legitimidade passiva suscita controvérsias pois, “ndo raro, a
Fazenda ajuiza execucado fiscal em litisconsdrcio passivo, incluindo a sociedade, o sécio-
administrador e os demais sécios” (CANEIRO, 2019, p. 315). Assim, nasce o
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Redirecionamento da Execucdo Fiscal, que é ajuizada em face da pessoa juridica, mas
redirecionada ao sdcio.

Analisar-se-a, portanto, se existem requisitos para que seja redirecionada a
Execugdo contra o sécio. E, com isso, poderd ser compreendido se trata-se de ato
discriciondrio da Fazenda Publica.

2 A FAZENDA PUBLICA E SUAS ATRIBUIGOES

Compreende-se como Administracdo Publica o conjunto de agentes, drgaos e
entidades publicas que exercem a funcdo administrativa. Funcdo esta consistente na
atividade estatal em defender e concretizar o interesse publico. Ante a supremacia do
interesse publico e os interesses particulares, surgem as divergéncias, muitas vezes
solucionadas pelo Poder Judicidrio.

Em sede de demandas judiciais, a expressdo “Fazenda Publica” é utilizada para
designar o Estado. Portanto, trata-se de entidades da administracdo direta e indireta,
dotadas de personalidade de direito publico, sendo, segundo Alexandre Mazza (2022, p.
114):

a) as entidades federativas (Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios); b)
orgdos publicos com capacidade processual especial (Ministério Publico,
Defensorias, Tribunais de Contas etc.); c) autarquias, fundagBes publicas,
agéncias reguladoras, agéncias executivas e demais espécies do género
autdrquico; d) empresas estatais prestadoras de servigos publicos (exemplo:
Correios) (Nesse sentido: RE 851.711 Agr./DF, rel. Min. Marco Aurelio, 12
Turma, j. 12-12-2017, Dje 10-4-2018).

Nesse sentido, considerando que a Administragdo Publica é responsavel por gerir
a atividade estatal, sua atribuicdao versa sobre o exercicio do poder de policia, que limita
e condiciona a liberdade e a propriedade privada em prol do interesse publico, a
prestacao de servigos publicos e as atividades de fomento.

Dentre as demais fun¢®es administrativas, dispde da func3o de exigir tributos. E
dai que nasce o Direito Tributdrio. Por isso, este ramo é parte desassociada
didaticamente do Direito Administrativo, ja que surge a partir da identificacdo de
principios reguladores de atividades estatais de criacdo e arrecadagdo de tributos
(MAZZA, 2022, p. 129).

E possivel elucidar a assertiva através da Certiddo de Divida Ativa, a qual possui
presuncdo de certeza e liquidez, caracteristica intrinseca de atos administrativos. Além
disso, as taxas, uma das espécies de tributo, tem como fato gerador a prestacdo de
servico publico especifico e divisivel ou o efetivo exercicio do poder de policia,
modalidades evidentes da funcdo administrativa.

Por sua origem no Direito Publico, o Direito Tributario mostra-se autbnomo, ja
gue possui principios e técnicas proprios para a compreensdo de seu objeto, qual seja a
atividade estatal e sua consequente normatizacgdo juridica.

2.1 Principios da Administragdo Publica
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Os principios sao como valores fundamentais de um sistema. No Direito
Administrativo percebe-se maior relevancia pois sistematizam e unificam as normas,
haja vista a auséncia de um cddigo, diferentemente do que ocorre com o Direito Penal
e o Direito Civil, por exemplo.

Celso Ant6nio Bandeira de Melo (apud MAZZA, 2022, p. 243) leciona que

[...] violar um principio € muito mais grave do que violar uma norma. A
desatencéo ao principio implica ofensa [...] a todo o sistema de comandos. E
a mais grave forma de ilegalidade ou inconstitucionalidade.

Tais valores fundamentais estdo explicitos na Constituicdo, mas também
implicitos no ordenamento juridico, encontrados em diversos diplomas legais
infraconstitucionais, podendo ser, ainda, oriundos de outros principios constitucionais,
como os principios da segurancga e boa-fé.

2.1.1 Principios constitucionais

Os principios previstos na Constituicdo Federal, também conhecidos como
principios expressos, estdo elencados em seu artigo 37, caput, veja-se:

Art. 37. A administracdo publica direta e indireta de qualquer dos Poderes da
Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios obedecerd aos
principios de legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e
eficiéncia [...].

A legalidade se refere ao exercicio da fungao administrativa em estrita
observancia da lei. Destaca-se que ndo se trata da lei em sentido estrito, mas sim de um
bloco de legalidade que inclui, além de Constituicdes Federal e Estatual e Leis Organicas,
as Medidas Provisérias, os Decretos Legislativos, os Principios Gerais do Direito, e os
costumes, por exemplo.

E imperioso na funcdo administrativa o dever de imparcialidade, isento de
discriminacdes e privilégios, objetivando o atendimento do interesse publico, como
preconiza o principio da impessoalidade. E, consequentemente, se fala em moralidade,
gue torna exigivel o respeito a preceitos éticos e a probidade administrativa.

No que tange a publicidade, o legislador exige que os atos administrativos sejam
divulgados oficialmente, no contexto da transparéncia na atua¢ao administrativa. Nao
o bastante, tal atuagao deve ser eficiente, com qualidade, produtividade e rendimento
funcional, o que propaga o principio da eficiéncia.

Ademais, trata o art. 59, incisos LIV e LV, da CRFB/88, acerca dos principios do
devido processo legal e do contraditdrio e ampla defesa.

O principio do devido processo legal prevé o cumprimento do rito predefinido na
lei, como condicdo de validade. Além disso, impde que, apds a devida instauracdo
processual, a decisdo deve ser justa e proporcional.

Além das normas processuais, a adequada instrucdo processual se refere a
observancia do contraditério e da ampla defesa asseguram ao interessado a
oportunidade de se manifestar previamente as decisdes, podendo se utilizar de todos
0s meios de prova admitidos em Direito, recursos e instrumentos necessarios a sua
defesa.
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Respeitados os principios supramencionados, ao fim do processo é possivel
haver uma penalidade, que deve permear a intranscendéncia subjetiva da pena. Este
principio versa sobre a proibicdo de que a punicdo institutu personae atinja pessoa
diversa daquela que praticou o ato ilicito. Deriva da previsdao do art. 52, inciso XLV, da
CRFB/88:

Art. 52. 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:

[...]

XLV - nenhuma pena passara da pessoa do condenado, podendo a obrigagdo
de reparar o dano e a decretagdo do perdimento de bens ser, nos termos da
lei, estendidas aos sucessores e contra eles executadas, até o limite do valor
do patriménio transferido;

Ressalta-se que somente a pena de cardter subjetivo é protegida pelo principio
da instranscendéncia. As sang¢des patrimoniais recaem sobre o conjunto de bens, e ndo
propriamente sobre a pessoa do condenado, e por isso estende-se aos sucessores.

2.1.2 Principios infraconstitucionais

A Administracdo Publica possui a prerrogativa de executar atos administrativos
e dispositivos legais, em prol do interesse publico. Essa garantia preconiza o principio da
autoexecutoriedade, em que aquela ndo necessita de autorizacdo judicial para
promover seus atos, permitindo punir e desfazer situacdo ilegal que viole a ordem
juridica (MAZZA, 2022, p. 738).

No contexto de sua autonomia, ainda goza da autotutela. Traduz-se na
possibilidade de a Administracdo Publica exercer o controle interno de seus atos,
podendo anular seus atos ilegais e revogar os atos validos que deixaram de ser
convenientes e oportunos.

Encontra-se positivado no art. 53 da Lei n? 9.784/99: “Art. 53. A Administracdo
deve anular seus préprios atos, quando eivados de vicio de legalidade, e pode revoga-
los por motivo de conveniéncia ou oportunidade, respeitados os direitos adquiridos”.

No mesmo sentido, prevé a Sumula n2 346 do Supremo Tribunal Federal: “A
administracdo publica pode declarar a nulidade dos seus préprios atos”. Apesar da
autotutela, ndao dispensa o cumprimento dos demais principios, especialmente o da
legalidade e o do contraditério e ampla defesa.

Entretanto, tal liberalidade encontra-se limitada pelo principio da obrigatdria
motivacdo em que o Fisco deve indicar, por escrito, os fundamentos de fato e de direito
gue determinaram a pratica do ato administrativo, segundo art. 29, paragrafo unico, VII,
e art. 50, ambos da Lei n2 9.784/99, e art. 93, X, da CRFB/88.

Limita-se, ainda, pelo atendimento a fins de interesse geral, feito de modo
coerente, voltado a justa medida da reacdao da Administracdo Publica diante do caso
concreto, conforme corroboram os principios da finalidade, razoabilidade e
proporcionalidade (art. 22, caput, Lei n2 9.784/99).

Ao compreender os principios constitucionais e infraconstitucionais, denota-se o
seu carater geral a fim de sistematizar e unificar as normas administrativas. Apesar de
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conferirem certa liberdade, a Administracdo Publica ndo se encontra integralmente
autonoma, devendo o respeito a lei, até mesmo aos limites por ela estabelecidos.

2.2 Classificagao Dos Atos Administrativos

Por certo, o exercicio da funcdo administrativa se da através de seus atos, os
guais devem estar previstos em lei, por forca do principio da legalidade. O Direito
Brasileiro relacionou esses atos, como forma de regular o grau de liberdade da
Administracdo Publica, visto que desfruta da autotutela e da autoexecutoriedade.
Assim, os classificou em vinculados e discricionarios.

Os atos vinculados sdo aqueles que ndao possuem margem alguma de liberdade,
definindo a lei todos os aspectos da conduta a ser praticada (MAZZA, 2022, p. 795).
Utiliza-se como exemplo o langamento tributario, j4 que deve ser feito na forma do
artigo 142 do Cddigo Tributario Nacional. Inclusive, o pardgrafo Unico do mesmo
dispositivo legal dispGe que tal atividade é vinculada e obrigatéria, sob pena de
responsabilidade funcional.

Ademais, esses atos ndo podem ser revogados, por ndo possuirem mérito, que é
caracterizado pelo juizo da conveniéncia e oportunidade. Entretanto, podem ser
anulados por vicio de legalidade, ante a inobservancia da norma vinculativa. Ainda,
estdo sujeitos ao controle de legalidade perante o Poder Judiciario.

Diferentemente, os atos discriciondrios sdo praticados com margem de liberdade
para o agente publico decidir a melhor forma de atingir o interesse publico. Tem como
fundamento a conveniéncia e a oportunidade, seja no motivo ou no objeto. Por isso,
podem ser revogados, pelo interesse publico, mas também anulados, na hipotese de
vicio de legalidade, segundo o autor Alexandre Mazza (2022, p. 797).

E inevitdvel a existéncia de competéncias discricionarias. Claramente, nos
conceitos juridicos imprecisos e indeterminados do legislador, bem como na
impossibilidade material de se regrar todas as situa¢des, denota-se denota a
importancia das competéncias discricionarias.

Todavia, a discricionariedade terd necessariamente elementos vinculados, para
gue ndo se torne ilimitada. Alexandre Mazza (2022, p. 932) exemplifica pelo decreto
expropriatdrio, pois

“[...] a lei faculta ao agente publico decidir qual imdvel sera desapropriado e
para qual finalidade. Sem duvida, a variedade de opg¢des faz do decreto
expropriatério um ato discricionario. Mas a lei define vinculadamente a
competéncia para expedi¢do do decreto, que é ato privativo do chefe do
Executivo (art. 62 do Decreto-lei n. 3.365/41).”

Vale ressaltar que o ato discricionario, ainda que dotado da referida autonomia,
tem o dever de atender o interesse publico e respeitar a legalidade. N3o se trata,
portanto, de arbitrariedade por parte da Administracdao Publica. O ato arbitrario é
praticado fora dos padrdes da legalidade, agindo além dos limites definidos pela lei, ao
passo que o ato discricionario é exercido dentro dos limites da legalidade.

Contudo, o exercicio da funcao administrativa pode ser realizado através de atos
vinculados e atos discricionarios. Do mesmo modo, a funcdo de arrecadar tributos estd
adstrita a regra, podendo o Fisco valer-se da conveniéncia e oportunidade, mas sempre
respeitando a lei e seus limites.
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3 O CREDITO TRIBUTARIO

O crédito tributario é constituido pelo sujeito passivo, conforme Simula n2 436
do Superior Tribunal de Justica, e pelo lancamento, sendo este o procedimento
administrativo que verifica a ocorréncia do fato gerador da obrigacdo. Ainda, determina
a matéria tributdvel, calcula o montante do tributo devido, identifica o sujeito passivo
e, sendo caso, propde a aplicacdo de penalidade, conforme caput do artigo 142 do
Cédigo Tributdrio Nacional.

Como mencionado, o lancamento é vinculado e obrigatério, sob pena de
responsabilidade funcional (pardgrafo unico, art. 142, CTN). Isto é, deve observar
estritamente os requisitos do caput, bem como do Decreto que dispde do processo
administrativo fiscal, a ser analisado no tépico seguinte.

Assim como os atos administrativos, existem principios que norteiam o
langamento, quais sejam a inalterabilidade, a irreversibilidade e a irretroatividade.
Significam, em suma, que ele é efetivado quando da notificacdo regular do contribuinte
e, sendo um ato vinculado, nao é passivel de alteragdo, via de regra, devendo observar
a norma vigente a época da ocorréncia do fato gerador.

Apds regularmente inscrita, a divida possui presungao de certeza e liquidez, com
efeito de prova pré-constituida. No entanto, trata-se de presuncao relativa, permitindo
o legislador seja ilidida por prova inequivoca por parte do sujeito passivo (art. 204, CTN).
Ainda, poderd ser complementado nas hipdteses do art. 18, §32 do Decreto n2
70.235/72, total ou parcialmente, o langamento original quando a apuragdo do quantum
devido ndo puder ser efetuada sem a inclusdo de matéria lancada anteriormente.

Portanto, pode-se aduzir que “O langamento reflete o ato de langar tributos, bem
como de lavratura do auto de infragdo, com imposicdo de multas pela fiscalizagdao”
(CARNEIRO, 2019, p. 149).

Para que seja materializado o langcamento, a autoridade fiscal lavra o Auto de
Infracdo. Nele, hd a penalidade aplicada diante do descumprimento de obrigacdo
principal ou obrigagdao acessoéria, podendo ser independentes ou concomitantes.

A inércia do contribuinte, ao descumprir a obrigacdo tributaria, permite a
Fazenda Publica que o inscreva em Divida Ativa. Assim, expede-se a Certiddo de Divida
Ativa (CDA), certificando o crédito tributario, para o posterior ajuizamento da Acado de
Execucdo Fiscal.

3.1 Execucao Fiscal

A Inscricdo em Divida Ativa é essencial para o processo de execucdo fiscal, ja que
é ato vinculado, que confere exigibilidade aos créditos tributarios ou ndo tributarios.
Assim, pode-se afirmar que aquela é pressuposto para o ajuizamento da execucao fiscal.

Nota-se que, desde a configuracdo da relacdo juridica tributaria até a formacao
do titulo executivo extrajudicial e a consequente execucao fiscal, o Fisco pratica a maior
parte dos atos de forma unilateral. Para garantir a aprecia¢cdo do Poder Judicidrio ante
a lesdo ou ameaca de lesdo a direito, elencada no art. 52, XXXV, da CRFB/88, nasce o
processo judicial tributario.

Dado o inicio do processo contencioso, é através dele que o contribuinte podera
apresentar sua defesa, por meio de provas que fundamentam o seu direito, tendo
garantido o direito do contraditério e ampla defesa.
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Segundo o doutrinador Claudio Carneiro “A execugao fiscal é termo genérico (Lei
n. 6.830/80) que indica a execugdo judicial da divida ativa da Fazenda Publica bem como
de suas autarquias, desde que inscritas regularmente como Divida Ativa” (2019, p. 304).

Constitui-se em uma execucao forcada por parte do Fisco para o adimplemento
de obrigacdo ndo satisfeita administrativamente. De modo geral, para se executar, é
imprescindivel titulo executivo extrajudicial, que neste caso é a CDA.

Ocorre que os soécios de sociedades empresarias sdo chamados para responder
pelos débitos fiscais referentes a ela, ndo sendo devidamente intimados para
participarem do processo administrativo de constituicao do crédito tributario, e sequer
ha demonstracdo de sua responsabilidade.

3.2 Responsabilidade Tributaria

O Codigo Tributario Nacional elenca o contribuinte e o responsavel como sujeitos
passivos da relacdo juridica tributaria, conforme artigo art. 121. Na Lei de Execugao
Fiscal, o legislador traz em seu art. 42 o devedor, dispondo sobre o responsavel somente
no inciso V.

Claudio Carneiro (2019, p. 317) entende que nos casos em que a Lei de Execucdo
Fiscal tratar de direito material em dissonancia com o Cédigo Tributdrio Nacional, este
prevalecera. Isso porque, a Lei n2 6.830/80 — LEF, tratou ndo sé de aspectos processuais
do processo de execu¢do, mas também, em alguns momentos de direito material.

Deve-se falar em responsabilidade tributaria por transferéncia, classificada como
de terceiro, pois somente nela ha terceiro legitimado a figurar como responsdvel
tributario. A matéria é disposta no CTN, nos artigos 134 e 135. Nesses casos, um terceiro,
distinto da obrigacdo tributdria originaria, deverd pagar a divida no lugar do
contribuinte, contanto que haja vinculo juridico entre eles.

A imputagdo do art. 134 somente se verifica no caso de impossibilidade de
exigéncia do cumprimento da obrigacdo principal por parte do contribuinte.
Especificamente, o inciso VIl atribui a responsabilidade aos sdcios, no caso de liquidacdo
de sociedade de pessoas.

O art. 135 do CTN responsabiliza o s6cio em funcdo de direcdo, geréncia ou
representacdo da pessoa juridica quando incorrerem em atos com excesso de poder ou
infracdo a lei, contrato social ou estatuto. Ndo se inclui, portanto, a hipdtese de
inadimplemento de tributos, entendimento firmado pelo Superior Tribunal de
Justica na Sumula 430.

Assim, ainda que ndo encontrados bens da empresa, ndo é licito penhorar bens

de qualquer sdcio, pois o seu patrimonio ndo se confunde com o da pessoa juridica que
administra, conforme art. 49-A, caput, do Cddigo Civil: “A pessoa juridica ndo se
confunde com os seus soécios, associados, instituidores ou administradores” (BRASIL.
2002). A responsabilidade tributaria somente recaira aquele se comprovada a funcdo de
geréncia, bem como o excesso de poderes ou violagdo de contrato ou da lei.
Inclusive, o Supremo Tribunal Federal ja firmou o entendimento de que os sécios
responsabilizados por créditos tributarios da pessoa juridica devem participar dos autos
gue os constituiram definitivamente. O ministro Joaquim Barbosa, no RE 608.426 AgR,
entendeu pela aplicagdo indistinta dos principios constitucionais do contraditério e da
ampla defesa a qualquer sujeito, veja-se:
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“[...] ainclusdo de terceiros como responsaveis pelos débitos tributarios sem

a demonstragdo das circunstancias legais que levaram a tanto é uma ficgdo
inadmissivel no ambito do direito publico [...]. A notificagdo encaminhada
para a empresa se manifestar em processo administrativo tributario ndo
implica a presunc¢do de que os socios tenham ciéncia dos fatos que em tese
acarretam a sua responsabilidade”. (2019, p. 323).

Em sintese, o entendimento jurisprudencial atual entende que o lancamento do
crédito tributdrio deve ser feito desde logo contra terceiro, demonstrando as
circunstancias legais que o tornaram responsdvel pelo débito tributario da pessoa
juridica. Assim, garante o contraditério e a ampla defesa relativamente a sua
responsabilizacdo, além de tornar possivel a defesa quanto a propria exigéncia do
crédito tributario.

E, caso conste o nome do sdcio na certiddo de divida ativa, sem sua participacao
no processo administrativo de langamento, podera alegar violagdo aos principios
constitucionais supramencionados. Mas, sé poderd fazé-lo por meio da oposicdo de
embargos a execuc¢do, no processo executivo fiscal.

Entretanto, a questdo da legitimidade passiva suscita controvérsias pois, “ndo
raro, a Fazenda ajuiza execucao fiscal em litisconsércio passivo, incluindo a sociedade, o
sécio-administrador e os demais sécios” (CANEIRO, 2019, p. 315). Do mesmo modo, a
modificacdo do polo passivo em razdo do redirecionamento da execugao fiscal é matéria
controversa.

4 O REDIRECIONAMENTO DA EXECUGAO FISCAL

A empresa dissolvida irregularmente, sem a devida baixa na junta comercial,
autoriza a Fazenda a redirecionar a execucao fiscal contra os sécios e administradores,
conforme Sumula 435 do Superior Tribunal de Justica. Assim, se a certidao do oficial de
justica atestar que a empresa nao foi localizada no domicilio fiscal eleito pelo
contribuinte, constitui indicio de dissolugdo irregular.

Carneiro (2019, p. 317) aduz que o redirecionamento da execucao fiscal podera
ser efetivado, tao somente, se houver a aplicabilidade da responsabilidade tributaria.
Assim, denota-se a antinomia entre as hipoteses de redirecionamento licito. Segundo
Humberto Theodoro Junior (2016, p. 202), é possivel, no curso da execucdo fiscal,
redireciona-la contra sdcio-administrador quer conste, quer ndo, na Certidao de Divida
Ativa, o que interferird no 6nus da prova. Explicitou da seguinte forma:

a) Sdcio que ndo figurou na CDA nem nha petigdo inicial — o Fisco deve requerer
o redirecionamento, demonstrando a presenca dos requisitos do artigo 135,
I, do CTN.

b) Sécio que, na peticdo inicial, foi apontado como coexecutado — ainda que o
nome do sdcio gerente ndo conste na CDA, compete a ele o 6nus da prova,
pois aquela possui presuncgao relativa de certeza e liquidez.

c) Execugdo em face da sociedade, com indicagdo do nome do sécio-gerente na
CDA como responsavel — ndo é caso tipico de redirecionamento. O Onus
compete ao sécio, provando a inexisténcia dos requisitos do art. 135, CTN, ou
que a conduta ndo é ilicita e, ainda, recaindo ao proprio processo
administrativo que deu origem a CDA.
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A simples indicacdo do nome do responsdavel na CDA somente confere ao
indicado a condicdo de sujeito passivo, ndo confirmando a existéncia, de fato, da
responsabilidade tributaria, mas tdo somente a presuncao relativa (art. 204, CTN).

Logo, ndo basta que a Fazenda Publica indique violacdo a lei ou contrato social.
Deve ser demonstrado, explicitamente, o fato através do qual se consumou a conduta
caracterizadora da responsabilidade. Caso ndo o faca, o sécio ndo tem como exercer o
contraditdrio e ampla defesa.

O Superior Tribunal de Justica tem entendido pela possibilidade de
redirecionamento da execuc¢ao estritamente nos casos de demonstracdo de atos com
excesso de poderes, infracdo a lei, contrato e estatuto social, e quando ha dissolucao
irregular da sociedade:

PROCESSUAL CIVIL. DIREITO TRIBUTARIO. IMPOSTOS. IMPOSTOS SOBRE
SERVIGOS - ISS. DESPROVIMENTO DO AGRAVO INTERNO. MANUTENGAO DA
DECISAO RECORRIDA. INCIDENCIA DA SUMULA 7/STJ.

[...]

Il - Consoante a jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica, o
redirecionamento da execucao fiscal, e seus consectdrios legais, para o sdcio-
gerente da empresa, somente é cabivel quando reste demonstrado que este
agiu com excesso de poderes, infracdo a lei ou contra o estatuto, ou na
hipotese de dissolucdo irregular da empresa? (REsp n. 1.690.621/RS, relator
Ministro Og Fernandes, Segunda Turma, julgado em 3/4/2018, Dle
10/4/2018).

IIl - Da analise do processo, verifica-se que o julgador a quo, com lastro no
conjunto probatdrio constante dos autos, firmou entendimento no sentido
de que nao ficou comprovada nenhuma das hipdteses legais necessarias ao
redirecionamento da execugao fiscal, conforme os seguintes fundamentos (fl.
55): "Deste modo, de acordo com o art. 135, Ill, CTN os administradores da
sociedade podem ser tributariamente responsabilizados desde que o fisco
comprove tenham eles agido com excesso de poderes ou infracdo a lei,
contrato social ou estatutos, ou tenha ocorrido dissolugdo irregular. A
jurisprudéncia é unissona no sentido de que, embora a falta de pagamento
de imposto ndo se constitua infracdo a lei suficiente para permitir a
responsabilizagdo dos sécios, quando ha pratica de atos fraudulentos,
sonegacao ou dissolucdo irregular da sociedade, presumivel que os sdcios
tenham praticado ato contrario a lei, o que da azo ao redirecionamento [...].
No presente caso, a empresa foi localizada no seu domicilio fiscal, tendo sido
licitada, mas no decorrer do processo sobreveio informacdo de que foi
baixada. De acordo com a informacdo constante no Cadastro Nacional da
Pessoa Juridica, a baixa da empresa se deu por motivo de: "EXTINCAO P/ ENC
LIQ VOLUNTARIA." Tal informagdo ndo é suficiente para demonstrar a
irregularidade da dissolugdo da empresa a ensejar o redirecionamento
pretendido. Cabe ao exequente a prova de que os sdcios tenham agido com
excesso de poderes ou infracdo a lei, contrato social ou estatutos, ou tenha
ocorrido dissolucdo irregular. Por ndo estar comprovada, nesse momento,
nenhuma das hipdtese que ensejam o redirecionamento, ndo pode ser
acolhido o pedido do Municipio em relagdo a sécia ANGELALAUBINO DE
SOUZA, objeto do presente recurso [...].

(BRASIL. 2022). (Grifo nosso).
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Entretanto, além das consideracdes supramencionadas, ha de se destacar a

aplicacdo do Incidente de Desconsideracdo da Personalidade Juridica (IDPJ), intervencao
de terceiros inaugurada pelo Novo Cédigo de Processo Civil.
Incontroverso é o fato de que a CDA é o titulo executivo apto a execucdo. Porém, caso
ndo o haja legitimando a execucdo pessoal do terceiro gestor da empresa, devera ser
apurado, através do processo de conhecimento ou do incidente de desconsideracao,
para que se possa instaurar a execucdo forcada de forma licita (THEODORO JUNIOR,
2016, p. 224).

Além do mais, para se utilizar do incidente, devera ser observado o Cddigo Civil,
gue elenca os requisitos de validade para ser desconsiderada a personalidade juridica,
guais sejam o desvio de finalidade da pessoa juridica e a confusdo patrimonial entre ela
e os sdcios (art. 50).

Sobre a temdtica, o mesmo autor leciona (2016, p. 226-230) acerca das
divergéncias entre se requerer a desconsideracao na peticao inicial ou como incidente.
Na primeira hipétese, o Fisco junta provas da utilizacdo indevida da personalidade
juridica da empresa, no ato de ajuizamento da Execugdo Fiscal. Com isso, a execugao
patrimonial somente serd decidida apds o reconhecimento judicial interlocutério da
desconsideracao da personalidade juridica.

Mas, pode ser que apds ajuizada a Execucao Fiscal, a Fazenda Publica encontre
razoes para se requerer a desconsideracao da personalidade juridica. Assim, através de
simples peticdo comprovando os requisitos legais do Cddigo Civil, solicitard a
instauracdo do incidente que, consequentemente, suspenderd o processo de execugao.

Compreende-se, portanto, que se instaura o incidente para que seja constituido
o titulo legitimador da execu¢do contra o sdcio-administrador, a quem se imputara a
responsabilidade do pagamento do crédito tributario. E, enfim, estard fundamentado o
redirecionamento da execuc¢do fiscal através do Incidente de Desconsideragao da
Personalidade Juridica.

O STJ também ja firmou entendimento no que tange a aplicacdo do incidente,
qgual seja pela sua aplicacdo estritamente quando ndo for caso de responsabilidade
tributdria, sendo veja-se:

PROCESSUAL CIVIL. PREVIDENCIARIO. CONTRIBUICOES PREVIDENCIARIAS.
EXECUCAO FISCAL. EMPRESAS DO GRUPO ECONOMICO. INCLUSAO NO POLO
PASSIVO. INDEFERIMENTO. INCIDENTE DE DESCONSIDERACAO DA
PERSONALIDADE JURIDICA. NECESSIDADE. PRETENSAO DE REEXAME FATICO-
PROBATORIO. APLICACAO DA SUMULA N. 7 DO STJ.

[...]

Il - A jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica é firme no sentido de que
a compreensdo de que, para fins de redirecionamento da execugao fiscal, a
pessoa juridica que integra o mesmo grupo econdémico da sociedade
empresaria originalmente executada, mas ndo identificada no ato de
langcamento ou n3do enquadrada nas hipdteses dos arts. 134 e 135 do CTN,
faz-se necessdria a instauragcdo do incidente de desconsideragdo da
personalidade juridica, previsto no art. 133 do CPC/2015 (Recurso Especial
1.775.269/PR relator Ministro Gurgel de Faria, Primeira Turma, julgado em
21/2/2019, DJe 19/3/2019.)

Il - Discute-se sobre a necessidade ou nao de instauracdo do mencionado
incidente, para fins de redirecionamento da execucdo fiscal.
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IV - O Tribunal regional levou em conta que: "[...] naquele julgamento do REsp
1.775.269/PR, o qual se passa a acompanhar, que o redirecionamento de
execucao fiscal a pessoa juridica que integra o mesmo grupo econdmico da
sociedade empresaria originalmente executada, mas que ndo foi identificada
no ato de langamento (nome da CDA) ou que ndo se enquadra nas hipoteses
dos arts. 134 e 135 do CTN, depende da comprova¢do do abuso de
personalidade, caracterizado pelo desvio de finalidade ou confusdo
patrimonial, tal como consta do art. 50 do Cédigo Civil, e, nessa hipotese, é
obrigatdria a instauracdo do incidente de desconsideracdo da personalidade
da pessoa juridica devedora" (fl. 147) [...].

(BRASIL. 2022). (Grifo nosso).

Por todo o exposto, para o redirecionamento da execucdo fiscal nos termos da
lei, deve restar comprovado, por parte da Fazenda Publica, que os sdcios tenham agido
com excesso de poderes ou infracdo a lei, contrato social ou estatutos, ou tenha
ocorrido dissolucdo irregular. Logo, denota-se que para que haja o redirecionamento é
imperioso que seja identificado e apurado o grau de responsabilidade do terceiro na
relacdo juridica tributaria, bem como assegurando-lhe a ampla defesa e o contraditério.

5 CONCLUSAO

A discussdo acerca da inclusdo do sdcio-administrador nos autos da Execugao
Fiscal da pessoa juridica que administra, pode ser entendida através dos preceitos
fundamentais do Direito Administrativo e do Direito Tributario e da interpretacdo da
legislacao atual pelos Tribunais Superiores e pela doutrina.

E cedico que a Administracdo Publica possui a prerrogativa de executar seus
proprios atos, limitada pelo interesse publico e pela motivacdo de seus atos, devendo
indicar os fundamentos de fato e de direito que determinaram a sua pratica. Deste
modo, ainda que diante de um ato discricionario, a Fazenda deve respeitar a legalidade,
ndo se tratando, portanto, de arbitrariedade.

A partir da funcdo administrativa de arrecadar tributos e o decorrente
inadimplemento ou ilicitos fiscais praticados pelo contribuinte, surge a Execucao Fiscal.
Ao incluir socios de sociedades empresdrias em seu polo passivo, sem a devida
intimagao para participarem do processo administrativo de constituicao do crédito
tributdrio e sem demonstrar sua responsabilidade, viola os principios do contraditdrio e
da ampla defesa, além de exorbitar o privilégio da execucao.

As decisdes do Superior Tribunal de Justica ndo permitem meios atipicos de
cobranca. A simples indicacdo do nome do responsavel na condicdo de sujeito passivo,
ndo confirma a existéncia, de fato, da responsabilidade tributaria, mas tdo somente a
presuncdo relativa. Por isso, para o redirecionamento da Execucdo Fiscal é necessario
demonstrar atos com excesso de poderes, infracao a lei, contrato e estatuto social, ou a
dissolucdo irregular da sociedade.

Além do mais, ndo cabe a desconsideracdo da personalidade juridica porque a
Fazenda ja goza do privilégio da Execucdo Fiscal. Todavia, segundo o STJ, a instauracao
do incidente s6 é admitida quando nao for o caso de responsabilidade tributaria, para
gue seja constituido o titulo legitimador da execucdo contra o sécio-gestor, o que
fundamentard o redirecionamento da execucao.

Isto posto, é imperioso demonstrar o fato através do qual se consumou a
conduta caracterizadora da responsabilidade, garantidos os principios do contraditério,
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da ampla defesa e da legalidade. Logo, a responsabilidade tributaria ndo pode decorrer
de simples indicacdo unilateral da Fazenda Publica no curso da Execucdo Fiscal, ndo
sendo, portanto, o redirecionamento da execu¢dao um ato discricionario.
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