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    APRESENTAÇÃO




    A obra “Questões Contemporâneas da Execução Fiscal” foi concebida dos diálogos e discussões entre os coordenadores deste compêndio sobre o tema juntamente com os alunos do programa de Pós-Graduação Stricto Sensu de Mestrado em Direito Tributário do Instituto Brasileiro de Estudos Tributários – IBET, além de Mestres e Doutores vinculados à Pontifícia Universidade Católica de São Paulo – PUC/SP.




    As profundidades dos debates evoluíram para este projeto que culminou na publicação deste livro, especialmente idealizado para a participação dos alunos da pós-graduação no manejo de atividades acadêmicas, que exigem linguagem de sobrenível, que respeita o rigor científico. A ideia foi integrada pela importante presença de professores que efetivamente militam no âmbito processual tributário, o que resultou em artigos que instigam o raciocínio.




    A presença marcante de ideias jovens, porém profícuas em fundamentos sólidos, dão do tom de contemporaneidade à obra. Reuniram-se posições modernas e atuais no contexto do Processo Tributário, sempre atentas ao dinamismo que é dotado nosso sistema jurídico.




    Os textos plasmados em linguagem precisa partem de conceitos teóricos, com denodada preocupação com a prática processual, fazendo uso da vasta experiência corporativa e acadêmica na área, que abrangem incursões no contencioso tributário e nos aspectos processuais na seara tributária que envolvem o novel Código de Processo Civil.




    Há de se agradecer, também, os autores que colaboraram para que este projeto se concretizasse. Suas contínuas revisões permitiram nos trazer temas dinâmicos, concebidas a partir das mais importantes mudanças no cenário jurídico nacional. É uma enorme satisfação coordenar esta obra, ante o vivaz testemunho da dedicação e paciência de cada um.
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    SUPREMACIA DO INTERESSE PÚBLICO E A PRESUNÇÃO DE CERTEZA E LIQUIDEZ DA CDA: A INVERSÃO DO ÔNUS DA PROVA COMO CONSEQUÊNCIA DA INVOCAÇÃO DESSE PRINCÍPIO




    
Abel Escórcio Filho1





    INTRODUÇÃO




    Não é de hoje que a dogmática do direito administrativo e do direito tributário, sustentam a existência do “princípio da supremacia do interesse público sobre o particular”, como norma jurídica reguladora da relação entre Estado e particular.




    Esse princípio seria responsável por conferir ao Estado uma posição privilegiada nas relações com os particulares. O seu núcleo estaria ligado a promoção das normas administrativas que visam preservar o interesse público, bem como o exercício das funções administrativas guiadas pela finalidade pública instituída em lei.




    Mais recentemente, com o surgimento e agigantamento do Estado Fiscal, esse princípio passou a ser utilizado para descrever e explicar os privilégios do Estado como por exemplo a presunção de validade dos seus atos, prazos maiores em processos judiciais, indisponibilidade do interesse público, dentre tantos outros.




    No trato desse tema, vemos que há clara sintonia entre o direito administrativo e o direito tributário. Paulo de Barros Carvalho, por exemplo, pontua esse “princípio” como sendo implícito na Constituição, e relevante para fins de interpretação das normas de direito público2.




    O problema se revela na medida em que a supremacia do interesse público vem se incorporando à dogmática e à prática jurídica, sem sistematização e aprofundamento do seu conteúdo.




    Daí resultam várias consequências. A dogmática jurídica, em vez de cumprir com sua função de descrever e explicar o conteúdo desse “princípio”, passa a utilizá-lo como espécie de supertrunfo ou instrumento de suspensão de argumentação nos debates. É nesse sentido, inclusive, que já no século passado, Alfredo Augusto Becker denunciava que a carência de estudo de certos temas, principalmente no Direito Tributário, tem sua principal origem naquilo que se presume conhecido porque se supõe obvio”3.




    O problema – como mais tarde será demonstrado – se revela quando observamos as consequências do uso desse “princípio”, que tem sido utilizado como fundamento da presunção de certeza e liquidez da CDA. Na prática, o que temos visto é o seu uso indiscriminado no momento da formalização da CDA, cujo objetivo é a subtração dos fatos indiciários (ou provas) que teriam o condão de demonstrar os fundamentos que levaram o agente fiscal a responsabilizar o sócio-gerente pelo débito tributário.




    Essa prática levou a formação de uma jurisprudência bastante criticável, na medida em que fixou o entendimento de que se a execução foi ajuizada apenas contra a pessoa jurídica, mas o nome do sócio consta da CDA, cabe a ele o ônus de provar que não ocorreu nenhuma das circunstâncias previstas no art. 135 do CTN4.




    Nossa tarefa é, pois, responder a três perguntas intimamente ligadas entre si. Primeira: - O “princípio” da supremacia do interesse público encontra guarida em nosso sistema jurídico ao ponto de ser descrito como princípio jurídico? Segundo – Esse “princípio” é suficiente para justificar a presunção de certeza e liquidez prevista no artigo 204 CTN, ou seria necessário demonstrar os fatos indiciários e as provas correspondentes à presunção? Terceiro – A quem incube o ônus da prova quando o nome do sócio consta na CDA?




    1. O SURGIMENTO DO “PRINCÍPIO” DA SUPREMACIA DO INTERESSE PÚBLICO.




    Grande parte dos estudiosos do tema assinala que a Declaração dos Direitos do Homem e do Cidadão de 1789, foi o documento referência da primeira geração de direitos, haja vista ter sido ela a primeira a enunciar de forma clara, os ideais e a importância da garantia e proteção da liberdade individual, concentrada nos direitos civis e políticos.




    Nos anos seguintes, observou-se que essa ideia de direitos do cidadão foi bastante difundida e acolhida em grande parte da Europa e América, entretanto, isso não significou a efetivação desses direitos.




    Durante esse contexto, a teoria do Estado Liberal (Estado mínimo) perdeu força em todo o mundo, principalmente em razão das atrocidades cometidas pelas civilizações na primeira guerra mundial, acrescido das ondas dos movimentos que reivindicavam dos Estados, mudanças imediatas que contivessem a crescente disparidade socioeconômica, fruto da expansão capitalista. Foi, então, a partir desse momento histórico, que diversos teóricos e pensadores do século XX começaram a anunciar a necessidade de uma reorganização de um Estado mais forte e presente.




    A crise do Estado liberal, somado a necessidade de uma ruptura com os preceitos morais e positivistas da época, foram suficientes para que em 1919, houvesse o surgimento do Estado Social, representada pela Constituição Alemã de Weimar. A Constituição Alemã passou a ser vista e reproduzida não só como um instrumento regulador do poder do Estatal, mas também como meio para a promoção dos direitos da coletividade.




    A questão é que esses reclamos da sociedade vieram acompanhados de um custo orçamentário, haja vista que toda essa atividade que até então não era desenvolvida pelo Estado e em favor da sociedade, passou a ser de sua competência.




    E é nesse cenário de fortalecimento e agigantamento do Estado, que se observa o surgimento do “princípio” da supremacia do interesse público, donde que o Estado Fiscal, voltado, inicialmente, à efetivação dos reclamos da sociedade, passou a justificar seus atos com fundamento nesse “princípio” superior.




    “o que caracteriza o surgimento do Estado Fiscal, como específica figuração do Estado de Direito, é o novo perfil da receita pública, que passou a se fundar nos empréstimos, autorizados e garantidos pelo Legislativo, e principalmente nos tributos – ingressos derivados do trabalho e do patrimônio do contribuinte -, ao revés de se apoiar nos ingressos originários do patrimônio do príncipe. Deu-se a separação entre o ius eminense, e o poder tributário, entre a fazenda pública e a fazenda do príncipe e entre política e economia, fortalecendo-se sobremaneira a burocracia fiscal, que atingiu um alto grau de racionalidade”.5




    Assim se verifica que nesse período de surgimento de um Estado Fiscal, o “princípio” da supremacia do interesse público - criado pelos teóricos da época para justificar os atos da administração -, é, até hoje, reconhecido e aplicável incontestavelmente no Direito.




    2. A NATUREZA JURÍDICA DA SUPREMACIA DO INTERESSE PÚBLICO. SERÁ ELE UM PRINCÍPIO?




    Consoante visto, o “princípio” da supremacia do interesse público tem surgimento no século XX, a partir do momento em que a Constituição deixa de ser apenas um instrumento de garantia dos direitos dos indivíduos e passa a objetivar valores como o da justiça social e do bem comum.




    Isto posto, é importante fixar algumas premissas que serão essenciais para uma correta análise da problemática posta à prova neste trabalho. Nesse interim, não poderíamos iniciar o estudo sobre as implicações do “princípio” da supremacia do interesse público na norma do artigo 204 do CTN e suas consequências, antes de analisarmos se, frente ao sistema jurídico brasileiro, essa “norma” pode ser qualificada como um “princípio” jurídico.




    Para o professor Paulo de Barros Carvalho, “princípios” são normas jurídicas carregadas de forte conotação axiológica e que introduzem valores relevantes para o sistema, influindo vigorosamente sobre a orientação de setores da ordem jurídica6.




    Da definição de princípios feita por Paulo de Barros Carvalho, surge o questionamento em saber quais seriam os valores relevantes que essa norma - que sobrepõem os interesses do Estado em detrimento dos particulares – busca promover ou alcançar, no sistema jurídico brasileiro.




    A Constituição brasileira prevê em diversos artigos que tratam sobre os direitos e garantias fundamentais, a necessidade de se proteger a liberdade, igualdade, propriedade, e tantos outros direitos privados, de tal sorte que explicitamente não identificamos quaisquer dispositivos prescritores de condutas ou valores, que confiram ao Estado essa suposta supremacia de interesse.




    O que há, de forma explicita, é a supremacia dos direitos e garantias do cidadão no artigo 5º da Constituição.




    Tomando o contexto histórico do surgimento e fortalecimento do Estado - que como visto, em seus primórdios voltava-se a promoção dos direitos individuais e coletivos -, o que se observa hoje quando analisamos a aplicação desse “princípio” nas decisões do Poder Judiciário ou em âmbito administrativo, é uma reconstrução desse vocábulo com vistas a instituir objetivos e finalidades fazendárias, e não mais da sociedade. Nas palavras de Roque Carrazza:




    Convém, neste ponto, afastarmos, de uma vez por todas, a superadíssima ideia de que o interesse fazendário (meramente arrecadatório) equivale ao interesse público. Em boa verdade científica, o interesse fazendário não se confunde nem muito menos sobrepaira o interesse público. Antes, subordina-se ao interesse público e, por isso, só poderá prevalecer quando em perfeita sintonia com ele7.




    Nos parece contraditório a existência de um “princípio” que, sob o fundamento de proteger os direitos e garantias individuais do cidadão (interesse público em sentido estrito), age justamente sobrepondo-as. Ao nosso sentir, o equívoco daqueles que raciocinam dessa forma, surge ao considerar que a existência de um eterno conflito entre o interesse público e o interesse privado, o que não é verdade.




    Não se pode olvidar que a qualificação jurídica de um princípio permanece questionável se ele se apresenta em absoluta contradição com outras normas-princípios, se ele não se deixa reconduzir à natureza das coisas ou à ideia de Direito (como, por exemplo, a segurança, o bem da comum com repartição de bens exteriores)8




    Por essa razão, entendemos que esse “princípio” não deve ser visto dessa forma, tendo em vista que além de não possuir essa forte conotação axiológica, ele não introduz valores relevantes para o sistema jurídico brasileiro, como bem leciona Paulo de Barros Carvalho.




    Ainda, mesmo para a doutrina tradicional que busca diferenciar as normas jurídicas em princípios e regras, o chamado “princípio” da supremacia do interesse público sofre de um problema na construção de sua identidade, explicamos.




    De acordo com a doutrina clássica, se essa “norma” se insere na categoria dos princípios, além de ser passível de ponderação frente a outros direitos. Ademais, no exercício de ponderação o intérprete deve buscar a preservação dos direitos e garantias fundamentais, sendo aceitável afastá-los apenas em casos excepcionais.




    Chega-se à ideia de supremacia absoluta caso se confunda interesse com direito, razão pela qual tal princípio determinaria sempre a supremacia da dimensão social dos direitos sobre sua dimensão individual. Por questão de lógica, porém, o “princípio” não pode ser assim compreendido. Como já se afirmou anteriormente, as dimensões, tanto individual, quanto social dos direitos fundamentais, possuem igual importância abstrata para o ordenamento, e somente em cada caso concreto será possível determinar se alguma das duas é mais relevante, devendo preponderar sobre a outra [...] Mesmo diante desse raciocínio, porém, tanto os direitos individuais, quanto os sociais teriam como fundamento o princípio da supremacia do interesse público sobre o particular. E, assim, até por uma questão de lógica, não seria possível “sopesar” direitos individuais com o princípio da supremacia do interesse público. Não se pode realmente colocar, em lados antagônicos, determinada coisa e aquilo que lhe serve de fundamento, pois uma está inserida no outro9.




    A conclusão que se chega é a de que o “princípio” da supremacia do interesse público não o pode ser assim qualificado, na medida em que ele não comporta qualquer espécie de ponderação. Não por outro motivo é que o adjetivaram como “supremo”. Ademais, sua construção não decorre de uma norma isolada ou da análise sistemática do ordenamento jurídico brasileiro.




    Por essa razão, entendemos que esse “princípio” não possui fundamento de validade na Constituição, uma vez que o texto maior é “rígido” quanto a proteção dos direitos e garantias individuais do cidadão, não admitindo, portanto, a existência de outra norma que indistintamente as afaste.




    Por outro lado, não se está a negar a importância jurídica do interesse público. Há referências positivas em relação a ele. Cumpre esclarecer que o interesse público na acepção finalística da administração estatal, não denota o mesmo significado que a supremacia do interesse público sobre o particular da qual fixamos o nosso campo de estudo.




    Entretanto, mesmo nas situações em que uma atuação estatal age restringindo direitos, deve haver uma ponderação relativamente aos interesses privados e à medida de sua restrição. E nesse exercício de ponderação o Agente deve atribuir máxima realização aos direitos envolvidos, não se cogitando superá-los em nome da “supremacia do interesse público sobre o particular”.




    Nossas críticas se voltam a esse axioma da “supremacia do interesse público” que, muitas vezes é invocado pelos players do sistema jurídico, como justificativa para a execução de atrocidades contra os direitos e garantias do cidadão.




    A ideia da existência de um princípio da supremacia do interesse público é aceita por todos e sem questionamentos. Para nós, esse “princípio” ainda carece de estudos aprofundados para se perquirir o seu sentido e natureza.




    Feitas as primeiras considerações acerca do “princípio” da supremacia do interesse público, passemos, agora, para a análise dos institutos das presunções.




    3. A PRESUNÇÃO NO DIREITO TRIBUTÁRIO




    O vocábulo presunção, assim como diversas outras palavras da nossa linguagem, comporta uma pluralidade de sentido que, a depender do referencial, terá uma significação bastante diversa. Para o presente estudo, delimitaremos o campo da presunção no direito, e, mais especificamente, no ramo do Direito Tributário.




    Fabiana Del Padre Tomé, define a presunção como sendo a “operação intelectual que estabelece relação de causalidade entre o fato indiciário e o fato probando”10. Seguindo esse raciocínio, podemos entender a presunção como um processo lógico que parte de um fato conhecido, e que leva a dedução de um fato diverso e desconhecido, portanto, incerto.




    No direito as presunções só são utilizadas quando previstas no sistema jurídico. Essa conclusão por mais que possa parecer óbvia, é importante para fins de estabelecermos certos limites para o seu uso.




    Não só as presunções, mas qualquer instituto quando ingressa no sistema jurídico, deve render-se à Constituição, seus princípios, e aos direitos e garantias do cidadão (principalmente com relação a ampla defesa e ao contraditório), que são exemplos de limites materiais.




    Tomando a presunção como um processo lógico que estabelece uma relação de causalidade entre o fato indiciário e o fato probando, podemos afirmar que o sujeito fica dispensado de comprovar o fato probando, em razão de que a Lei presume a ocorrência do desse fato. Entretanto, em exercício intelectual anterior, o aplicador fica obrigado a comprovar que ocorreu o fato indiciário e quais as provas (mesmo que indiretas) levaram-no a essa conclusão. Trata-se, portanto, de um pressuposto da própria incidência da norma presuntiva.




    Essa lógica segue o mesmo raciocínio da formação do ato administrativo. Por exemplo, quando a autoridade impõe uma penalidade ou qualquer tipo de ônus ao cidadão, é preciso que ele seja devidamente motivado. A motivação do ato equipara-se a comprovação da ocorrência do fato indiciário, na medida em que em ambas as situações, só será possível realizar o controle de legalidade se o agente demonstrar minuciosamente as razões que levaram a praticar tal conduta.




    E é nessa motivação que se incluem as provas da ocorrência dos fatos indiciários nela narrados, os quais, ausentes ou insuficientes, conduzem à invalidade do ato. Assim, como o ônus da prova do fato indiciário é da autoridade, o que se impõe ao contribuinte é apenas o direito de provar que o ato não fora motivado suficientemente, ou que o fato indiciário não aconteceu.




    Dessa relação do ônus da prova, decorre a lógica de que o direito do contribuinte de afastar a presunção por meio da linguagem das provas, é a razão pelo qual se afirma que as presunções são relativas. Deve-se ter em mente é que nem sempre a linguagem descrita pelas autoridades públicas, goza de fé pública.




    Àqueles que entendem de maneira diversa, acabam por ir à contramão dos limites materiais citados, de tal sorte que bastaria o agente público afirmar, ainda que da forma mais infundada e leviana possível, a prática de uma série de infrações por parte de um cidadão, que este teria todo o ônus de demonstrar o contrário, algo que evidentemente não se compatibiliza com o Estado de Direito. Nesse sentido, leciona o Professor Paulo de Barros Carvalho:




    Ou a mutação ocorrida na vida real é contada, fielmente, de acordo com os meios de prova admitidos pelo sistema positivo, consubstanciando a categoria dos fatos jurídicos (lícitos ou ilícitos, pouco importa) e da eficácia que deles se irradia; ou nada terá acontecido de relevante para o direito, em termos de propagação de efeitos disciplinadores da conduta. Transmitindo de maneira direta: fato jurídico requer linguagem competente, isto é, linguagem das provas, sem o que será mero evento, a despeito do interesse que possa suscitar no contexto da instável e turbulenta vida social11.




    No direito tributário há diversas situações em que a autoridade pode valer-se das presunções para construir a relação jurídica tributária. Nosso estudo concentrará esforços na presunção prevista no artigo 204 do CTN.




    4. A PRESUNÇÃO DE CERTEZA E LIQUIDEZ DA CDA.




    O Artigo 204 do Código Tributário Nacional, prescreve que “a dívida regularmente inscrita goza da presunção de certeza e liquidez e tem o efeito de prova pré-constituída”.




    Ao nosso ver, a presunção positivada nesse dispositivo confere ao ato de inscrição da dívida ativa, a fruição desse título repercutir efeitos imediatos, ou seja, presta-se tão somente para justificar a sua executoriedade. Devemos nos recordar que todo ato administrativo, desde que devidamente preenchido com seus pressupostos, deve ser considerado válido até que se demonstre o contrário. Essa é a lógica do direito, que opera como um jogo de convencimento do Magistrado através da linguagem das provas.




    “Na própria configuração oficial do lançamento, a lei institui a necessidade de que o ato jurídico 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 previsão genérica da hipótese normativa12.”




    Em outras palavras, da mesma forma que o mero relato do Fisco descrito no lançamento ou no auto de infração é insuficiente para manutenção da CDA, não é possível exigir que o contribuinte apresente prova contrária àquela situação meramente descrita pela Administração que não está respaldada em linguagem suficiente da ocorrência do evento indiciário.




    “Um lançamento desprovido de tal fundamentação, ou da prova da ocorrência dos fatos sobre os quais se funda, é nulo, e para demonstrar essa nulidade não é preciso que o contribuinte faça a prova de que os fatos nele narrados não ocorreram. Basta que demonstre que o ato é desprovido de fundamentação, ou que em sua prática a autoridade não logrou comprovar as afirmações de fato nele contidas. Será essa falta de fundamentação, ou de comprovação, que deverá ser objeto de prova pelo contribuinte autor de uma ação anulatória, e não a produção da ‘prova negativa’ de que os tais fatos – não demonstrados no ato de lançamento – não ocorreram13.”




    Essas considerações são importantes na medida em que separam a figura presunção de certeza e liquidez da CDA, com a motivação da formação do título executivo.




    Consoante visto, a simples formação da certidão de dívida ativa, per si, não é suficiente para torná-la válida no sistema jurídico brasileiro. Sem a comprovação dos fatos indiciários que ensejam a certeza e a liquidez do título, descabe falar na incidência da presunção do artigo 204 do CTN.




    5. O PRINCÍPIO DA SUPREMACIA DO INTERESSE PÚBLICO E A PRESUNÇÃO DE CERTEZA E LIQUIDEZ DO ARTIGO 204.




    Consoante visto na primeira parte do nosso estudo, foi possível constatar que o princípio da supremacia do interesse público não encontra acolhimento em nosso sistema jurídico. Ademais, caso fosse possível construir os fundamentos desse princípio, vimos que estes estariam voltados para a defesa dos direitos e garantias do contribuinte, e não para o Ente Estatal.




    Partindo desse cenário, o que se tem observado atualmente é que o Fisco, com base no “princípio” da supremacia do interesse público, tem construído uma interpretação do artigo 204 do CTN de forma equivocada. O raciocínio funciona da seguinte forma: com fundamento nesse princípio, o Estado teria o poder de dispensar o seu dever de comprovar os fatos indiciários da presunção prevista na norma do artigo 204, que confere o status de certeza e liquidez da certidão de dívida ativa.




    Em outras palavras, o princípio da supremacia do interesse público age como verdadeiro “atalho” - sem previsão legal -, para que o Fisco preencha os pressupostos necessários para a inscrição da CDA.




    Essa conduta acaba por contaminar a CDA, na medida em que subtrai os fatos indiciários (ou as provas, a depender do caso) que teriam motivado o ato administrativo. A conclusão é óbvia. Se o agente fiscal não relata em linguagem competente os fatos indiciários que levaram a presunção de determinado fato jurídico capaz de ensejar o surgimento da relação jurídico-tributária, há claro vício na formação desse título.




    Devemos ter em mente que o ato de inscrição em dívida ativa não é mera formalidade automática. Trata-se de uma forma de controle interno da legalidade dos atos da Administração Pública, conforme dispõe o art. 2º, p. 3º, da Lei nº 6.830/90. Sendo assim, é indispensável que o Fisco demonstre todos os pressupostos necessários para a sua formação, sob pena de acarretar problemas na fase de cobrança judicial.




    A proposta do nosso estudo busca analisar uma das consequências desse mal uso, que diz respeito ao fenômeno da inversão do ônus da prova na execução fiscal aos sujeitos descritos no artigo 135 do CTN.




    Com efeito, o “princípio” da supremacia do interesse público quando invocado para o processo executivo fiscal, acaba rompendo com a lógica de que cabe ao sujeito que alega determinado fato, comprovar através das provas a sua ocorrência. Em nome desse “princípio”, o Fisco inverte o ônus da prova para o contribuinte que sub-roga (contra a sua vontade) o dever de comprovar fatos impeditivos em relação àquele direito exigido pelo Estado.




    É por isso que alertamos para a disrupção que esse “princípio” cria no direito, ao referir que a presunção de certeza e liquidez do título se estabelece em razão dos interesses arrecadatórios do Estado que se sobreporem aos interesses do cidadão, e não em razão dos fatos indiciários e das provas colhidas pelo Fisco.




    “Não podendo ocorrer, em virtude da comprovada impossibilidade de prova direta acerca da ocorrência do fato, a Administração deverá utilizar-se das presunções legais, enunciados que não estabelecem a inversão do ônus da prova, mas se constituem em meios indiretos de prova e pressupõem a comprovação dos indícios14”.




    Com essas considerações, frisamos que só os eventos relatados em linguagem jurídica é que interessam para o direito. Em igual conclusão, só é lógico um sujeito apresentar provas em face de fatos relatados, não sendo, portanto, possível exigir do contribuinte a prova de um evento que não ocorreu. Esse detalhe é de extrema importância, na medida em que resguarda o direito do contribuinte ao contraditório e ampla defesa.




    6. A RESPONSABILIDADE TRIBUTÁRIA PREVISTA NO ARTIGO 135 DO CTN.




    O artigo 135 do CTN abre a possibilidade para que terceiros, até então alheios a relação jurídica tributária, possam ser responsabilizados pessoalmente pelos créditos correspondentes a obrigações tributárias. O artigo tratou de limitar as situações em que se observam atos praticados com excesso de poderes ou infração de lei, contrato social ou estatutos.




    Vê-se que o artigo 135 do CTN estabelece a responsabilidade de terceiros desde que comprovado o elemento subjetivo que deu causa a uma das situações descritas pelo legislador. Entretanto, a existência de culpa não é suficiente para a responsabilização dos sujeitos elencados.




    É necessário que o Fisco demonstre o dolo desses sujeitos, para que ocorra a incidência da norma de responsabilidade. E tão verdadeiro o fato de que a existência de culpa não é elemento suficiente para a incidência do artigo 135, que o Superior Tribunal de Justiça pacificou o entendimento por meio da Súmula 430, segundo a qual “O inadimplemento da obrigação tributária pela sociedade não gera, por si só, a responsabilidade solidária do sócio-gerente”.




    “no setor das infrações subjetivas, em que penetra o dolo ou a culpa na compostura do enunciado descritivo do fato ilícito, a coisa se inverte, competindo ao Fisco, com toda a gama instrumental dos seus expedientes administrativos, exibir os fundamentos concretos que revelem a presença do dolo ou da culpa, como nexo entre participação do agente e o resultado material que dessa forma se produziu. Os embaraços dessa comprovação, que nem sempre é fácil, transmudam-se para a atividade fiscalizadora da Administração, que terá a incumbência intransferível de evidenciar não só a materialidade do evento como, também, o elemento volitivo que propiciou ao infrator atingir seus fins contrários às disposições da ordem jurídica vigente15”.




    Isto posto, temos que o Fisco tem de provar, primeiramente, o fato ilícito não tributário e doloso.




    Conforme se verá, é nesse cenário que os problemas de responsabilização à terceiros pelo débito tributário surgem. E isso porque o Fisco, sem demonstrar a motivação do ato, tem invocado presunção de certeza e liquidez da CDA, respaldado no princípio da supremacia do interesse público, para inverter o ônus da prova inserindo no título executivo, o nome dos sócios representantes da pessoa jurídica.




    7. POSIÇÃO DOS TRIBUNAIS SOBRE O ÔNUS DA PROVA EM MATÉRIA TRIBUTÁRIA




    Desde 200516 o entendimento do Superior Tribunal de Justiça firmou-se no sentido de que, se o nome do sócio-gerente não consta na CDA, incumbe ao Fisco demonstrar as situações do art. 135 do CTN, para incluí-lo no polo passivo da execução fiscal.




    Por outro lado, em 2009 a Corte firmou o entendimento de que “se a execução fiscal foi ajuizada apenas contra a pessoa jurídica, mas o nome do sócio consta da CDA, a ele incumbe o ônus da prova de que não ficou caracterizada nenhuma das circunstâncias previstas no art. 135 do CTN”17.




    Analisando o voto condutor da tese, extrai-se que a premissa adotada pela Corte passa pela interpretação do artigo 204 do CTN e do Art. 3˚ da Lei 6.830/80, que tratam da presunção de certeza e liquidez da Certidão de Dívida Ativa. De acordo com os Ministros, uma vez inscrito o nome do sócio responsável na CDA, caberia a ele comprovar que não promoveu atos capazes de imputar a sua responsabilidade na relação jurídica tributária.




    No citado precedente, o STJ não abordou a necessidade da Fazenda Pública constar na notificação de inscrição em dívida direcionada ao sócio-gerente, os motivos que levaram à sua responsabilização. E a ausência dessa manifestação, tem estimulado o Fisco a promover a inversão do ônus da prova em desfavor do sócio-gerente cujo nome consta na Certidão de Dívida Ativa, com base na presunção acima aludida.




    E toda essa conduta, repita-se, passa por uma aceitação silenciosa do “princípio” da supremacia do interesse público, que afasta o dever do Fisco provar os fatos indiciários que levaram o agente a inscrever terceiros na CDA.




    A Professora Maria Rita Ferragut, bem resume a problemática enfrentada:




    “Sustenta-se que, no direito tributário, ao sujeito ativo da relação jurídica é permitido alegar a ocorrência do fato sem que apresente provas acerca desse acontecimento, já que, sobre os atos por ele expedidos, recairia a presunção de legitimidade. Em claro exemplo de inversão do ônus da prova, é o sujeito passivo quem deveria provar que a prática do fato que lhe está sendo imputado não corresponde ao que se sabe da realidade. Não podemos concordar com esse entendimento. Os atos administrativos apresentam características que objetivam, simultaneamente, conferir garantia aos administrados e prerrogativas à Administração. Dentre elas, releva destacar a presunção de validade, que não exime a Administração do dever de comprovar a ocorrência do fato jurídico: nem a presunção de validade dos atos administrativos, nem a falta de estrutura e pessoal, são razões que autorizam a prática, ainda comum, de transferir ao particular o dever de provar”18.




    Não é possível aceitar que a autoridade administrativa assuma uma postura defensiva no processo, agindo apenas para refutar as provas juntadas pelo contribuinte aos autos, quando o ele é o agente legal responsável por demonstrar que o fato jurídico tributário ocorreu, e como ocorreu.




    Por essa razão, sustentamos que essa conduta da Fazenda Pública de inserir o nome dos sócios na CDA, deve vir acompanhada da descrição de todos os fatos e elementos que comprovem a norma de responsabilidade prevista no 135 do CTN, não sendo lícito motivar essa inclusão com base na presunção de certeza e liquidez do título sem apresentar os fatos indiciários.




    E frisemos que os fatos indiciários e as provas, não podem ser afastados em razão do “princípio” da supremacia do interesse público. Insistir nesse raciocínio é esvaziar o conteúdo do ato normativo do artigo 204 e 135 ambos do CTN, com base no Poder supremo do Estado. Dessa forma, a ideia de que com base nesse princípio, o Estado prescinde de justificar suas condutas, deve ser revista.




    A necessidade de motivação do ato, é um debate que tem sido travado pelos mais diversos Tribunais do País, e que foi denominado de “princípio da comodidade tributária” pelo Professor Eurico Diniz.




    “Sob a lógica do “princípio da comodidade tributária”, o Fisco não precisa provar para acusar o contribuinte. É o contribuinte que, acusado sem provas (pela inversão do ônus da prova), tem que provar a situação jurídica que é da esfera de competência do Fisco dispor. Nessa cômoda racionalidade, o contribuinte cumpre suas obrigações tributárias, muitas vezes incorrendo em custos de adequação para facilitar a atividade de fiscalização, os quais, na verdade, deveriam ser suportados pelo Estado19”.




    Inúmeros são os exemplos em nossos tribunais20, que ilustram essa aceitação silenciosa do “princípio” da supremacia do interesse público no trato da matéria do ônus da prova, que ora se mostram explícitos nos julgados, ora se apresentam de forma implícita, o que dificulta o nosso trabalho de análise e exposição.




    “Quanto à questão atinente à nulidade da CDA Certidão de Dívida Ativa, por apresentar falta de liquidez e certeza do título executivo, não merece a mesma prosperar. A documentação apresentada pela Fazenda do Estado, nos autos da execução fiscal embargada, mais do que preenche os requisitos da Lei n. 6830/80, para o fim de propositura de semelhante demanda. Como a execução fiscal rege-se por princípios diversos do processo civil comum, das demandas entre particulares, prevalecendo os princípios gerais de direito público (entre os quais a supremacia do interesse público e a prevalência do interesse público sobre o particular), compete ao executado a desconstituição da referida documentação, através de argumentação aceitável, o que, aqui, não ocorreu21”.




    O que nos causa certo espanto com relação a inversão do ônus da prova, é que o nosso sistema jurídico sempre positivou essa necessidade de fundamentar todos os elementos necessários para a responsabilização dos sujeitos passivos e de terceiros, na relação jurídica tributária. Senão vejamos:




    DECRETO Nº 70.235, DE 6 DE MARÇO DE 1972. Art. 9º: A exigência do crédito tributário e a aplicação de penalidade isolada serão formalizados em autos de infração ou notificações de lançamento, distintos para cada tributo ou penalidade, os quais deverão estar instruídos com todos os termos, depoimentos, laudos e demais elementos de prova indispensáveis à comprovação do ilícito. (Redação dada pela Lei nº 11.941, de 2009).




    Com essas considerações, quer-se chamar atenção para a necessidade de debatermos as consequências da interiorização desse “princípio” da supremacia do interesse público no nosso sistema, uma vez que a sua interpretação tem provocado distorções e equívocos nas decisões, como no exemplo da inversão do ônus da prova em matéria tributária.




    8. AVANÇOS DA RECEITA FEDERAL SOBRE O TEMA: O PROCESSO ADMINISTRATIVO DE APURAÇÃO DE RESPONSABILIDADE – PAAR.




    A instrução normativa nº 3, de 1º de fevereiro de 2018, instituiu o rito procedimental conexo ao Processo Administrativo de Apuração de Responsabilidade - PAAR. No mesmo ano, a Receita Federal por meio da instrução normativa nº 1862, de 27 º de dezembro de 2018, dispôs sobre o procedimento de imputação de responsabilidade tributária no âmbito da Secretaria da Receita Federal do Brasil.




    Ambos os procedimentos devem ser vistos como avanços no âmbito do processo administrativo fiscal, na medida em que esses procedimentos buscam identificar fatos que possam sinalizar a responsabilidade dos sócios ou terceiros para na relação jurídica tributária. Ao contrário do que se observava, a Receita Federal passa, agora, a criar mecanismos para a investigação legal, da responsabilização dos sócios.




    INSTRUÇÃO NORMATIVA Nº 3, DE 1º DE FEVEREIRO DE 2018




    Art. 9º A autoridade competente deverá encaminhar junto a solicitação de abertura do PAAR, Nota Técnica com análise prévia, na qual constará o enquadramento da impropriedade a ser apurada, o rol de motivos que deram causa à solicitação de abertura do procedimento administrativo e, as consequências de tal ato infracional à Administração Pública, ao andamento do certame e/ou contrato inerente. Parágrafo único. O interessado na abertura do PAAR deverá notificar a empresa, para que esta apresente no prazo de 5(cinco) dias úteis, contados da data de recebimento, esclarecimentos e/ou providências para resolução das eventuais irregularidades apontadas. Após apresentação ou não do esclarecimento e/ou providências, a autoridade competente decidirá pela abertura ou não do PAAR com os elementos e documentos citados no caput.




    INSTRUÇÃO NORMATIVA Nº 1.862, DE 27 DE DEZEMBRO DE 2018




    Art. 4º Todos os sujeitos passivos autuados deverão ser cientificados do auto de infração, com abertura do prazo estabelecido no inciso V do art. 10 do Decreto nº 70.235, de 6 de março de 1972, para que a exigência seja cumprida ou para que cada um deles apresente impugnação.




    Não há dúvidas de que esses procedimentos ainda não foram adotados pela Receita Federal de forma regular. Da mesma forma, diversos problemas surgem desses novos procedimentos, de tal sorte que críticas foram formuladas pelos mais diversos estudiosos da matéria. Entretanto, não é o momento adequado para aqui descrevê-las.




    Inobstante os erros, é indispensável reconhecer os esforços que a Receita Federal tem tido com a identificação da responsabilidade dos sócios e terceiros na relação jurídica tributária. Entretanto, salienta-se que a inscrição dos nomes de todos os sócios da empresa na CDA sem apresentar sequer fatos indiciários para tanto, ainda é tido como regra nos Fiscos Estaduais e Municipais.




    O interessante é notar que quando o Fisco Federal dá oportunidade para que o sócio da empresa apresente sua defesa, caso queira, para fins de afastar os indícios que levaram a sua responsabilização, cumpre-se não somente o disposto nas instruções normativas, mas também estar-se-ia respeitando os direitos e garantias fundamentais ao contraditório e ampla defesa do contribuinte, previstos na Constituição.




    Situação totalmente diversa observamos quando o Fisco se vale do “princípio” da supremacia do interesse público para inscrever o nome do sócio na CDA, operando, consequentemente, a inversão do ônus da prova. Esses novos instrumentos que o Fisco passa a adotar, acaba expondo essa conduta sorrateira exposta em nosso estudo.




    Ademais, ao fim do procedimento de investigação da responsabilidade dos sócios, é possível descrever com maior clareza e certeza o porquê daquele sujeito estar sendo responsabilizado pelo débito tributário.




    Afasta-se a surpresa da execução em face do patrimônio do sócio pessoa física, ao passo que se promove a segurança jurídica das relações, bem como reforça a própria certeza do título executivo conforme prescreve o artigo 204 do CTN.




    9. CONCLUSÕES




    O presente trabalho buscou demonstrar que a jurisprudência da inversão do ônus da prova quando constante o nome do sócio-gerente na CDA, parte de uma interpretação equivocada do Fisco que, para fins de facilitar a execução fiscal em nome dos sócios, vale-se do “princípio” da supremacia do interesse público como norma suficiente para se firmar a presunção de certeza e liquidez da CDA prevista no artigo 204 do CTN.




    Dado o contexto, vimos o surgimento do princípio da supremacia do interesse público e confrontamos o seu conteúdo com o sistema jurídico brasileiro. Nessa análise, chegamos à conclusão de que esse “princípio” não encontra fundamento de validade na Constituição, não sendo, portanto, uma norma princípio ou regra jurídica existente no sistema brasileiro.




    A partir desse ponto, foi possível, traçar mesmo que brevemente, algumas considerações acerca do instituto da presunção no direito tributário, mais especificamente com relação àquela que trata da certeza e liquidez da CDA prevista no artigo 204 do CTN.




    Nessa perspectiva, o presente trabalho buscou chamar atenção para o fato de que o princípio da supremacia do interesse público tem sido utilizado de forma implícita ou explicita, para firmar a presunção da CDA, consequentemente afastando o dever do sujeito responsável de demonstrar os fatos indiciários que teriam levado a formação do título.




    Tal prática resultou na formação de uma jurisprudência equivocada sobre o tema, na medida em que o Superior Tribunal de Justiça fixou o entendimento de se inverter o ônus da prova nos casos em que se constar o nome do sócio-gerente na CDA.




    Tais decisões, além de ferirem com a lógica do direito, acabam por solapar direitos e garantias do cidadão como o contraditório e a ampla defesa, na medida em que se não bastasse o fato de o contribuinte ser incluído na CDA sem prévia notificação, a inversão do ônus da prova se dá sem a demonstração dos fatos indiciários, o que dificulta ou muitas vezes impede a sua defesa.




    É por isso que sustentamos a necessidade de se afastar a falsa ideia – jamais provada – de que esse “princípio” da supremacia do interesse público possa ser invocado no sistema jurídico brasileiro para fundamentar a presunção prevista no artigo 204 do CTN.
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