PONTIFICIA UNIVERSIDADE CATOLICA DE SAO PAULO
PUC - SP

VANESSA CARRILLO DO NASCIMENTO

RESPONSABILIDADE TRIBUTARIA DO SOCIO-ADMINISTRADOR E A
APLICABILIDADE DO INCIDENTE DE DESCONSIDERACAO DA
PERSONALIDADE JURIDICA NA EXECUCAO FISCAL

ESPECIALIZACAO EM DIREITO TRIBUTARIO

Sdo Paulo - SP
2016

SSP - 1398216v1



PONTIFICIA UNIVERSIDADE CATOLICA DE SAO PAULO
PUC - SP

VANESSA CARRILLO DO NASCIMENTO

RESPONSABILIDADE TRIBUTARIA DO SOCIO-ADMINISTRADOR E A
APLICABILIDADE DO INCIDENTE DE DESCONSIDERACAO DA

SSP - 1398216v1

PERSONALIDADE JURIDICA NA EXECUCAO FISCAL

ESPECIALIZACAO EM DIREITO TRIBUTARIO

Monografia apresentada ao Curso de
Especializacdo de Direito Tributario da
Coordenadoria Geral de Especializagdo,
Aperfeigoamento e Extensdo da PUC-SP
(COGEAE), como requisito parcial para
obtencdo do titulo de Especialista em Direito
Tributério.

Sdo Paulo

2016



A Comissdao Examinadora, abaixo assinada, aprova a Monografia

RESPONSABILIDADE TRIBUTARIA DO SOCIO-ADMINISTRADOR E A
APLICABILIDADE DO INCIDENTE DE DESCONSIDERACAO DA PERSONALIDADE
JURIDICA NA EXECUCAO FISCAL

Elaborada por

Vanessa Carrillo do Nascimento

COMISSAO EXAMINADORA:

Prof. Charles William Mcnaughton— Orientador

Professor

Professor

SSP - 1398216v1



RESUMO

O presente trabalho tem como objetivo demonstrar que a relacdo juridico-tributaria esta
intimamente ligada com a obrigagdo tributaria, sendo este tltimo o momento em que nasce o
vinculo legal que faz com que o sujeito ativo desta relacdo possa exigir uma prestacao
positiva ou negativa do sujeito passivo. Ademais, cumpre esclarecer que em determinadas
situagdes essa obrigacdo pode ser transferida a um terceiro, o qual ndo tem relagdo direta com
a obrigagdo tributaria, denominado responsavel. Em seguida, adentramos nas espécies de
responsabilidade tributdria previstas no Coédigo Tributdrio Nacional, para entdo delimitar o
estudo a uma das espécies previstas, qual seja, a responsabilidade de terceiros,
especificamente a hipotese de responsabilizagdo do socio-administrador quando comprovada
a existéncia de atos praticados por este com excesso de poderes ou infragdo de lei, contrato
social ou estatuto. O objetivo € esclarecer que, embora a legislacdo tributdria delimite quais as
hipoteses em que o sdcio-administrador possa figurar como terceiro responsavel na obrigagao
tributaria, tem se tornado comum que o terceiro seja pessoalmente responsabilizado por
situagdes nao previstas no ordenamento juridico, ou estabelecidas pela jurisprudéncia. Por
isso, sobre o tema, torna-se cada vez mais relevante estabelecer quais os meios de defesa
disponiveis ao sécio-administrador, especialmente nos casos em que ha o redirecionamento
das execucdes fiscais, tragando um paralelo com a instauracio do incidente de
desconsideragdo da personalidade juridica, previsto no novo Codigo de Processo Civil,
instituido pela Lei n® 13.105, de 16 de margo de 2015, e o fato de que a aplicagdao do incidente
nas execugdes fiscais pode afastar os abusos cometidos pela administragdo publica ao
requerer a responsabilizacdo do socio-administrador em situacdes ndo previstas em lei,

oportunizando ao sécio-administrador a dilagdo probatéria, o contraditdrio e a ampla defesa.

Palavras-chave: Responsabilidade tributéria; terceiro; sdcio-administrador; execugao fiscal.
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ABSTRACT

This paper aims to clarify that the tax legal relationship is closely linked to the tax obligation,
when born the legal bond, which allows the active subject of this relation require a positive or
negative performance of the taxpayer, and in certain situations, this obligation may be
transferred to a third party, called liable, which has no direct relation to the tax legal
relationship. Thus, we enter the species of tax liability provided in the tax code, and then
define in the present study a only specie, which is the responsibility of a third, limited to
managing partner when proven the existence of acts with excess power or violation of law,
social contract or bylaws of their company. The aim is to elucidate that although the tax
legislation demarcates which situations that the managing partner will be included as liable in
the tax obligation it has become common that this third one is personally liable for situations
not provided for in law or established in jurisprudence, the reason for which is why his
defense in tax foreclosures become increasingly relevant, especially with the incident of
disregard of corporate entity, provided in the Civil Procedure Code of 2015. Finally,
understand that while the responsibility of the managing partner is provided for in the tax law,
the application of the incident of disregard of corporate entity in tax enforcement can ward off
abuses by government to require accountability of the managing partner as liable, to create

opportunities for production of evidence, contradictory and full defense.

Key-words: Tax liability; sponsor; managing partner; tax execution
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INTRODUCAO

A pesquisa realizada no presente trabalho se propde a abordar o tema da
responsabilidade de terceiros, especialmente a responsabilidade do socio-administrador,

prevista no artigo 135, III, do Cédigo Tributario Nacional.

A abordagem do tema ¢ de significativa relevancia, pois, cada vez mais, o que se
observa sdo mecanismos utilizados pela Fazenda Publica para cobrar socios-administradores,
como responsaveis tributdrios, o crédito originalmente devido pela pessoa juridica,
contribuinte da obrigacdo tributaria, por meio das execucoes fiscais, sem a observancia das

garantias constitucionais.

Para melhor compreensdao do tema, o primeiro capitulo traz o estudo sobre os
aspectos conceituas da natureza da obrigagdo tributaria, que faz surgir as figuras dos sujeitos
ativo e passivo da relacdo juridico-tributaria, bem como quanto a divisdo da obrigagdo
tributaria em obrigacdo principal e acessoria, a fim de imprimir a devida compreensdo acerca

da imputacao da responsabilidade tributaria a um terceiro, no caso, o socio-administrador.

Nesse ponto, ressalta-se que o patrimdénio da pessoa juridica (contribuinte) €
distinto daquele pertencente ao socio, ainda que seja o administrador, portanto, incomunicével
entre tais figuras. Todavia, o Codigo Tributario Nacional traz hipdteses em que o socio-
administrador pode ser responsabilizado pessoalmente pelo crédito tributario devido pela

pessoa juridica.

A responsabilidade de terceiros disposta no artigo 134 do Codigo Tributario
Nacional prevé as hipdteses em que o contribuinte e o terceiro responderdo solidariamente
pelo crédito tributario, cuja aplicagdo ocorre quando ndo ¢ possivel exigir o cumprimento da

obrigac¢do tributéria pelo contribuinte.

O artigo 135 do Coédigo Tributario Nacional, por sua vez, afasta a ideia de
solidariedade e dispde que o terceiro respondera com seu patrimdnio pessoal pelos créditos
tributarios exigidos originalmente do contribuinte, limitado aos casos em que h4d comprovagao

de que a exigéncia tributdria se deu em razdo da pratica de atos pelo terceiro com excesso de
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poderes ou infracdo de lei, contrato social ou estatutos, tratando-se da hipotese da presente

pesquisa.

Em seguida, trata-se das situagdes dispostas na legislacdo e na jurisprudéncia em
que o sécio-administrador pode ser responsabilizado pelas exigéncias da pessoa juridica nas
execucdes fiscais, com enfoque aos casos em que ha um abuso da Fazenda Publica ao buscar
fundamentos ndo previstos para a responsabilizacio do terceiro, cuja anuéncia dos

magistrados tem sido cada vez mais comum.

Realiza-se, portanto, o estudo sobre a apuracdo da responsabilidade tributdria do
socio-administrador, como terceiro, analisando a possibilidade de redirecionamento da
execugdo fiscal e, principalmente, os meios de defesa que lhe sdo garantidos, em especial o
incidente de desconsiderag¢do da personalidade juridica, previsto no Codigo de Processo Civil,
instituido pela Lei n® 13.105, de 16 de margo de 2015, que oportuniza a producao de provas,

bem como o contraditorio e a ampla defesa.

SSP - 1398216v1



1. OBRIGACAO TRIBUTARIA

O Codigo Tributério Nacional (“CTN”) trata da obrigagdo tributaria como sendo a
relagdo juridico-tributaria que surge a partir da ocorréncia de um fato previsto em lei que faz
com que o Estado (sujeito ativo) tenha o direito de constituir contra o particular (sujeito

passivo) um crédito a ser exigido.

Luis Eduardo Shoueri! define a obrigago tributaria da seguinte maneira:

Uma “obrigacdo” implica um vinculo juridico (i.e.: protegido pelo Direito) que une
duas pessoas, por meio do qual uma (o devedor) deve efetuar uma prestagdo de
natureza patrimonial (o objeto: dar, fazer ou ndo fazer) a outra (o credor). Se o
devedor nao cumprir sua obrigagdo, pode o credor pleitear ao Estado, por meio do
Poder Judiciaria, que constranja, inclusive com emprego da forca, o devedor ao
cumprimento da obrigacdo. Esta possibilidade, dada ao credor, de acionar o Estado,
permite que se designe o credito do sujeifo ativo, enquanto o devedor sera o sujeito
passivo.

Conforme se verifica do artigo 113 do CTN, a obrigagao tributéria ¢ dividida em
principal ou acessoéria, que pode ser compreendida como a obrigacao de dar e a obrigacao de

fazer ou nao fazer:

Art. 113. A obrigagao tributaria € principal ou acessoria.

§ 1° A obrigacdo principal surge com a ocorréncia do fato gerador, tem por objeto o
pagamento de tributo ou penalidade pecunidria e extingue-se juntamente com o
crédito dela decorrente.

§ 2° A obrigagdo acessoria decorre da legislagdo tributaria e tem por objeto as
prestagdes, positivas ou negativas, nela previstas no interesse da arrecadagdo ou da
fiscalizagdo dos tributos.

§ 3° A obrigagdo acessoria, pelo simples fato da sua inobservancia, converte-se em
obrigagdo principal relativamente a penalidade pecuniaria.

Pela leitura do disposto no CTN, a obrigacdo principal refere-se ao efetivo
pagamento do tributo, enquanto que a obrigagdo acessoria se refere aos deveres que devem ser

atendidos pelo particular, que ndo consistem em prestacao pecuniaria.

Indo mais a fundo, pode-se dizer que a obrigacdo tributaria principal é o vinculo
juridico que se inicia pela ocorréncia de um fato previamente descrito em lei e em fungdo do

qual o sujeito ativo (Estado) tem o direito de constituir contra o sujeito passivo (particular)

ISCHOUERI, Luis Eduardo. Direito tributdrio. — 5. ed. — Sdo Paulo: Saraiva, 2015, p. 491.
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um crédito, para que este admita tanto o dever de lhe prestar pectinia quanto a respectiva

responsabilidade patrimonial®.

Quando ha a materializacdo da situagdo definida em lei, tem-se a incidéncia do
tributo, que podera corresponder a um fato, conjunto de fatos ou a uma situacdo juridica,

como disposto no artigo 116 do CTN? e esclarecido por Aliomar Baleeiro*, seniio vejamos:

O Codigo Tributario Nacional reporta-se a fatos geradores que sdo situagdo de fato e
a fato geradores que sdo situacdo juridica. (...) O que o Cédigo Tributario Nacional
quer dizer é que existem certos fatos geradores que configuram singela execugao ou
situacdo de fato de obrigacdes oriundas de outros fatos juridicos multiplos e
numerosos, em que a relevancia tributaria ndo esta posta no ato ou negocio mercantil
originario, mas na execugao ou efeitos concretos deles resultantes.

A obrigagdo tributaria acessoOria, por sua vez, objetiva prestagdes positivas ou
negativas previstas na legislagdo tributaria, e decorre do interesse da arrecadagdo e da
fiscalizagdo tributaria, nos termos do disposto no §2° do artigo 113 do CTN. Em outras
palavras, exige do sujeito passivo determinado dever comportamental, que ndo se confunde
com o dever de recolher tributo ou a multa tributaria, com o intuito de instrumentalizar
atividades basicas da Administracdo, a fim de assegurar o cumprimento e a fiscaliza¢ao do

cumprimento da obrigacao tributaria principal.

Nao obstante exista uma divisdo, o artigo 113, §3° do CTN prevé que a
inobservancia da obrigagdo acessoria a transforma em obrigagao principal, no que diz respeito
a penalidade pecunidria, de modo que € possivel concluir que o descumprimento das normas
tributarias que exigem determinados comportamentos positivos ou negativos do particular faz

com que o sujeito ativo constitua o crédito tributario nestas situagoes.

Inclusive, quanto a obrigacdo acessoria, vale ressaltar que o termo a sofre diversas

criticas pela doutrina.

2LOPES, Mauro Luis Rocha. Direito tributdrio. 3* Ed. — Niterdi, RJ: Impetus, 2012, p. 163.

3Art. 116. Salvo disposigdo de lei em contrario, considera-se ocorrido o fato gerador e existentes os seus efeitos:
I - tratando-se de situacdo de fato, desde o momento em que o se verifiquem as circunstancias materiais
necessarias a que produza os efeitos que normalmente lhe sdo proprios;

II - tratando-se de situagdo juridica, desde 0 momento em que esteja definitivamente constituida, nos termos de
direito aplicavel.

Paragrafo inico. A autoridade administrativa podera desconsiderar atos ou negdcios juridicos praticados com a
finalidade de dissimular a ocorréncia do fato gerador do tributo ou a natureza dos elementos constitutivos da
obrigacdo tributaria, observados os procedimentos a serem estabelecidos em lei ordinaria.

“BALEEIRO, Aliomar. Direito Tributdrio Brasileiro. Rio de Janeiro: Forense, 2007. p. 711.
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O Professor Paulo de Barros Carvalho, por exemplo, entende que o termo nao
apresenta o elemento caracterizador dos lagos obrigacionais, inexistindo nas obrigagdes
acessorias prestacao passivel de transformagdo em termos pecunidrios, isto €, carece de
patrimonialidade e, portanto, tem preferéncia pela expressdo deveres instrumentais ou
formais, porque, tomados em conjunto, ¢ o instrumento de que dispde o Estado-

Administracdo para o acompanhamento e consecugio dos seus designios tributarios.

H4 quem entenda, ainda, que ndo se pode falar em acessoriedade, ja que, em
muitos casos, tal obrigacdo ndo segue a sorte do principal, existindo de forma autonoma. Por
exemplo, quando um comerciante de livros, que ndo tem a obrigacdo tributdria principal de
recolher eventual tributo por for¢a de imunidade atribuida pela Constituicao Federal, mas tem

a obrigagdo de emitir as notas fiscais correspondentes.

Em resumo, o fato gerador da obrigagdo acessdria ¢ a situagdo que na forma do
instrumento normativo aplicavel, imp0e a pratica ou a abstencao de ato que ndo caracterize a
obrigacdo principal. A obrigagdo tributdria acessoria decorre de lei, decreto ou norma
complementar, conforme o artigo 115 do CTN o qual utiliza a expressdo “legislacao
tributdria”, cujo conceito esta definido no artigo 96 do CTNS, para atender os anseios do fisco

no tocante a fiscaliza¢do e arrecadagao dos tributos.

Pela leitura dos dispositivos 114 e 115 do CTN’, a obrigagdo principal ¢ a
situagdo definida em lei para que seja necessaria e suficiente a sua ocorréncia, por sua vez, a
obrigagdo acessoria consiste em qualquer situacdo que, na forma da legislagdo aplicavel,

impde a pratica ou a abstengo de ato que nao configure obrigagao principal.

SCARVALHO, Paulo de Barros. Curso de Direito Tributdrio. 25* Ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2013, p. 290.

SBRASIL. Art. 96 A expressio “legislagdo tributdria” compreende as leis, os tratados e as convengdes
internacionais, os decretos ¢ as normas complementares que versem, no todo ou em parte, sobre tributos ¢
relagdes juridicas a eles pertinentes.

TArt. 114. Fato gerador da obrigagdo principal ¢ a situagdo definida em lei como necessaria e suficiente a sua
ocorréncia.
Art. 115. Fato gerador da obrigacdo acessoria ¢ qualquer situagdo que, na forma da legislagdo aplicavel, impoe
a pratica ou a abstencdo de ato que ndo configure obrigag@o principal.
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Compreende-se, portanto, que a obrigagdo principal deve necessariamente
decorrer de lei, enquanto que a obrigacdo acessoria pode ser admitida mediante outros

instrumentos normativos.

1.1 Sujeitos da Obrigacao Tributaria

Como visto anteriormente, a relacdo juridico-tributdria consiste no vinculo entre
dois sujeitos, sujeito ativo e o sujeito passivo, definidos nos artigos 119, 121 e 122 do CTN®,

que resulta no surgimento da obriga¢ao tributaria.

Como dispde o artigo 119 do CTN, o sujeito ativo da obrigacdo tributéria ¢ aquele
que detém a competéncia para exigir do sujeito passivo o cumprimento da respectiva
obrigacdo, o que nao significa necessariamente ter competéncia para instituir o tributo. A
competéncia que torna o sujeito titular para legislar sobre o tributo decorre da Constitui¢ao

Federal e ¢ indelegavel.

Paulo de Barros Carvalho’, assim conceitua o sujeito ativo:

O sujeito ativo, que dissemos ser o titular do direito subjetivo de exigir a prestacao
pecuniaria, no direito tributario brasileiro pode ser uma pessoa juridica publica u
privada, mas ndo visualizamos Obices que impegam venha a ser pessoa fisica. Entre
as pessoas juridicas de direito publico, temos aquelas investidas de capacidade
politica — sdo as pessoas politicas de direito constitucional interno — dotadas de
poder legislativo ¢ habilitadas por isso mesmo, a inovar a organizagdo juridica,
editando normas. Ha outras, sem competéncia tributaria, mas credenciadas a
titularidade de direitos subjetivos, como integrantes de relagdes juridicas
obrigacionais. Entre as pessoas de direito privado, sobressaem as entidades
paraestatais que, guardando a personalidade juridico-privada, exercitam funcdes de
grande interesse para o desenvolvimento de finalidades publicas.

Nesse sentido, um determinado ente federativo pode instituir um tributo de sua
competéncia, mas delegar a outra pessoa juridica de direito publico a capacidade para

fiscalizar, cobrar e arrecadar, em atendimento as leis pertinentes e expedindo normas

8Art. 119. Sujeito ativo da obrigagdo é a pessoa juridica de direito publico, titular da competéncia para exigir o
seu cumprimento.
Art. 121. Sujeito passivo da obrigagdo principal ¢ a pessoa obrigada ao pagamento de tributo ou penalidade
pecuniaria.
Art. 122. Sujeito passivo da obrigag@o acessoria ¢ a pessoa obrigada as prestagdes que constituam o seu objeto.
°CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de Direito Tributdario. 17. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2005. p. 301
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complementares. A referida situa¢do ¢ denominada delegacdo da capacidade tributéria ativa,

cuja permissdo estd prevista no 7° do CTN,

Para exemplificar, temos o caso das contribuigdes de interesse de categorias
profissionais, que sdo instituidas por lei da Unido Federal (CF, artigo 149), mas que sdo

arrecadadas e cobradas pelos conselhos de classe.

Por sua vez, na outra ponta do vinculo juridico, € possivel constatar a figura do
sujeito passivo da relagdo obrigacional, que serd a pessoa fisica ou juridica obrigada por meio
de lei ao cumprimento da obrigagdo tributdria principal e/ou acessoria, tal como dispde os

artigos 121 e 122 do CTN.

O CTN ndo apenas distingue o sujeito passivo da obrigagdo tributaria principal
(artigo 121) e o sujeito passivo da obrigagdo tributaria acessoria (artigo 122), mas ainda traz
as figuras do sujeito passivo contribuinte e a do sujeito passivo responsavel, para os casos de

obrigacao tributaria principal.

Nas palavras de Sacha Calmon'!:

O sujeito passivo é denominado pelo CTN de contribuinte quando realiza, ele
proprio o fato gerador da obrigagdo, e de responsavel quando, ndo realizando o fato
gerador da obrigacdo, a lei lhe imputa o dever de satisfazer o crédito tributario em
prol do sujeito ativo.

O sujeito passivo da obrigacdo tributaria principal sera denominado de
contribuinte, quando sua relagdo for pessoal e direta com a situagdo que configurar o
respectivo fato gerador, enquanto que o sujeito passivo da obrigacdo acessOria tem sua

obrigac¢do exigida por disposi¢cdo expressa em lei.

1.1.2 Sujeito passivo da Obrigacio Tributaria Principal

10Art. 7° A competéncia tributaria é indelegavel, salvo atribui¢do das fungdes de arrecadar ou fiscalizar tributos,
ou de executar leis, servicos, atos ou decisdes administrativas em matéria tributaria, conferida por uma pessoa
juridica de direito publico a outra, nos termos do § 3° do artigo 18 da Constituigdo.

'COELHO, Sacha Calmon Navarro. Curso de Direito Tributdrio Brasileiro. 9. ed. Rio de Janeiro: Forense,
2006, p. 683.
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O sujeito passivo da obrigacdo tributdria principal ¢ a pessoa obrigada ao
pagamento do tributo ou da penalidade pecunidria, tal como dispde o caput do artigo 121 do
CTN, sendo contribuinte aquele que tenha relagdo pessoal e direta com a situagdo que
constitua o respectivo fato gerador, ou responsavel quando ndo se revestir da condig¢do de
contribuinte, por inexistir essa relacdo direta com o fato, mas sua obrigacdo decorrer de
disposi¢do expressa em lei.

Nas palavras de José Eduardo Soares de Melo!?

a intima conexao da pessoa com
a materialidade ¢ que tem a virtude de revelar a figura do contribuinte, porque ao realizar fato
imponivel, terd que recolher aos cofres publicos uma parte da respectiva grandeza economica

qualificada como tributo”.

Para Mauro Luis Rocha Lopes, sequer se faz necessario que a lei tributaria
(instrugdes normativas, resolucdes) indique precisamente o contribuinte do tributo, pois
constando da lei, necessariamente, a situagdo substancial sobre a qual recai a exagdo, a figura

o contribuinte acaba sendo formada por inferéncia logica'>.

A figura do responsavel, todavia, ao contrario do contribuinte, por ndo contrair
originariamente a divida, depende de previsdo expressa em lei para se caracterizar.

Como cita Aliomar Baleeiro'*

se o legislador, ao invés de eleger um contribuinte,
coloca no polo passivo da norma tributdria uma outra pessoa, diferente daquela participe do

pressuposto, estaremos diante do responsavel”.

Relevante citar que a definigdo do responsavel tributario ndo admite
discriminagdes legais arbitrarias, razio pela qual o CTN estabelece em seu artigo 128'° que a
atribuicdo da responsabilidade tributaria ao sujeito que nao ostenta a condi¢do de contribuinte

pressupde a minima relagdo com o fato gerador da respectiva obrigagao tributaria.

2MELO, José Eduardo Soares. Curso de Direito Tributdrio. 7. ed. Sdo Paulo: Dialética, 2007, p. 240.

BLOPES, Mauro Luis Rocha. Direito tributario. 3* Ed. — Niter6i, RJ: Impetus, 2012, p. 186.

“BALEEIRO, Aliomar. Direito Tributario Brasileiro. Rio de Janeiro: Forense, 2007, p. 724.

SArt. 128. Sem prejuizo do disposto neste capitulo, a lei pode atribuir de modo expresso a responsabilidade pelo
crédito tributario a terceira pessoa, vinculada ao fato gerador da respectiva obrigagdo, excluindo a
responsabilidade do contribuinte ou atribuindo-a a este em carater supletivo do cumprimento total ou parcial da
referida obrigacg@o.
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1.1.3 Sujeito passivo da Obrigacio Tributaria Acessoria

Pela leitura do artigo 122 do CTN, “sujeito passivo da obrigacdo acessoria € a
pessoa obrigada as prestagdes que constituam os seus objetos”, isto €, ¢ aquele que fica
obrigado por lei a cumprir as prestacdes positivas e negativas no interesse da arrecadagdo e da

fiscalizacao de tributos.

Carlos Nascimento'® apresenta o seguinte entendimento:

(...) o sujeito passivo da obrigagdo tributdria acessoria ¢ a pessoa distinta daquela
que tem a obriga¢do de pagar o tributo ou a penalidade pecuniaria (multa). Esta
adstrita ao cumprimento de prestagdes exigidas pelo sujeito ativo. (...) Na verdade,
essas prestagdes podem resultar num fazer (o sujeito passivo é obrigado a prestar
declaragdes do imposto de renda); num ndo-fazer (ndo realizar atividade que
implique na configuracdo de importagdes ndo permitidas ou transportar mercadorias
sem o competente documento fiscal); num suportar ou tolerar (a fiscalizagdo da
administragdo tributaria em papéis e livros fiscais e contabeis).

Nao obstante seja possivel que o sujeito passivo da obrigacdo tributaria principal
também preste deveres acessorios, nada impede que outrem seja obrigado a atender alguma
obrigacdo acessoria, ainda que sem a responsabilidade pelo pagamento do tributo, como ¢ o
caso de tabelides, escrivaes e demais serventudrios de oficio, que sdo compelidos a prestar a
autoridade administrativa todas as informagdes de que disponham com relacdo aos bens,

negdcios ou atividades de terceiros, nos termos do artigo 197, inciso I, do CTN!7.

ISNASCIMENTO, Carlos Valder do. Curso de direito tributdrio: para os cursos de direito, economia,
administragdo e ciéncias contdbeis. Rio de Janeiro: Forense, 1999, p. 128

7Art. 197. Mediante intimagdo escrita, sdo obrigados a prestar a autoridade administrativa todas as informagdes
de que disponham com relag@o aos bens, negdcios ou atividades de terceiros:
I - os tabelides, escrivdes e demais serventuarios de oficio;
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2. RESPONSABILIDADE TRIBUTARIA

Como levantado anteriormente, o CTN dispde da figura do sujeito ativo e do
sujeito passiva da obrigacdo tributaria, e desmembra o sujeito passivo em contribuinte, sendo
aquele que tem a relagdo direta com o fato gerador, e o responsavel, aquele que por imposi¢ao
de lei se torna sujeito passivo indireto da obrigacao tributdria, com uma minima vinculagao ao

respectivo fato gerador.

Para Hugo de Brito Machado, a palavra “responsabilidade” liga-se a ideia de
alguém responder pelo descumprimento de um dever juridico atribuido a outrem, razao pela

qual a responsabilidade e o dever juridico ndo podem se confundir.

Diz, ainda, que a palavra “responsabilidade” tem um sentido amplo e outro estrito.

Em sentido amplo, ¢ a submissao de determinada pessoa, contribuinte ou nao, ao
direito do Fisco de exigir a prestagdo da obrigacao tributaria. O sentido estrito, por sua vez, ¢
a submissdo por forca da lei, de determinada pessoa que ndo ¢ contribuinte, mas esta
vinculada ao fato gerador da obrigacdo tributaria, ao direito do Fisco de exigir a respectiva

prestacao.

A critério do legislador, a responsabilidade tributdria podera ser total ou parcial e,
ainda, pode determinar que o responsavel se torne solidario com o contribuinte (devedor
principal), que tenha subsidiariedade entre ambos, ou até mesmo a liberacdo do devedor

principal, o que se caracteriza a responsabilidade por substituigdo!®.

2.2 Espécies de Responsabilidade Tributaria

O CTN, apés definir a figura do responsavel em seu artigo 121, traz novas

divisdes sobre o tema, quais sejam, a responsabilidade dos sucessores (artigo 129 e seguintes),

SMACHADO, Hugo de Brito. Curso de Direito Tributario. 33. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2012, p. 154.
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a responsabilidade de terceiros (artigo 134 e seguintes) e a responsabilidade por infracdes

(artigo 136 e seguintes).

2.2.1 Responsabilidade dos Sucessores

A hipodtese da responsabilidade dos sucessores se caracteriza quando um terceiro
adquire de outro, denominado contribuinte, alguma coisa que estd onerada por um débito
tributario que ndo foi satisfeito pelo proprietario, recebendo por sucessdo, portanto, todo o
onus fiscal anterior ao ato de sucessdao, mesmo que o langamento seja feito apds a aquisi¢ao

da coisa, como determina o artigo 129 do CTN'",

O artigo 130 do CTN?® versa sobre a responsabilidade por sucessdo em virtude da
aquisicdo dos imoveis, em que o adquirente somente se responsabiliza pelos impostos cujo
fato gerador seja a propriedade, o dominio util ou a passe de bens imoveis, além das taxas por
prestacdo de servigos referentes a tais bens ou de contribui¢do de melhoria, salvo quando hé

comprovagado de quitagao.

Enquanto o dispositivo supra dispde sobre a sucessdo relativa a bens imoveis, o

artigo 131!

estende a idéntica situacdo aos adquirentes de quaisquer outros bens.
Os incisos II e III do artigo 131 tratam da sucessdo em casos de morte, cuja
responsabilidade ¢ transferida ao sucessor a qualquer titulo e ao conjuge meeiro, até a data da

partilha ou adjudicacdo, e ao espolio, até a abertura da sucessao.

YArt. 129. O disposto nesta Se¢do aplica-se por igual aos créditos tributarios definitivamente constituidos ou em
curso de constituicdo a data dos atos nela referidos, e aos constituidos posteriormente aos mesmos atos, desde
que relativos a obrigacdes tributarias surgidas até a referida data.

20Art. 130. Os créditos tributéarios relativos a impostos cujo fato gerador seja a propriedade, o dominio 1til ou a
posse de bens iméveis, e bem assim os relativos a taxas pela prestacdo de servicos referentes a tais bens, ou a
contribuigdes de melhoria, subrogam-se na pessoa dos respectivos adquirentes, salvo quando conste do titulo a
prova de sua quitacao.

Paragrafo unico. No caso de arremata¢do em hasta publica, a sub-rogag@o ocorre sobre o respectivo preco.
2IArt. 131. Sdo pessoalmente responsaveis:

I - 0 adquirente ou remitente, pelos tributos relativos aos bens adquiridos ou remidos;

II - o sucessor a qualquer titulo ¢ o conjuge meeiro, pelos tributos devidos pelo de cujus até a data da partilha

ou adjudicacdo, limitada esta responsabilidade ao montante do quinhdo do legado ou da meagio;

III - o espolio, pelos tributos devidos pelo de cujus até a data da abertura da sucessdo.
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Para Luis Eduardo Schoueri??, verifica-se que com relagdo aos fatos juridicos
tributarios ocorridos até a data do falecimento, a responsabilidade tributaria sera imputada ao
espolio, mas ocorrendo o fato apds o falecimento, mas antes da partilha ou adjudicagdo, entdo

havera responsabilidade do sucessor ou conjuge, na propor¢ao do seu quinhao.

A sucessdao também se estende as pessoas juridicas em virtude de operagdes
societarias, como se vé no artigo 132%3, bem como na hipétese de sucessio empresarial por

aquisi¢io de estabelecimento ou fundo de comércio, nos termos do artigo 133 do CTN?*,

2.2.2 Responsabilidade de Terceiros

Nas hipdteses em que hd a impossibilidade de cumprimento da obrigagdo
tributaria principal pelo contribuinte, surge a figura do responsavel de terceiro, descriminada

nos artigos 134 e 135 do CTN.

22SCHOUERI, Luis Eduardo. Direito tributdrio. — 5. ed. — Sdo Paulo: Saraiva, 2015, p. 586.

BArt. 132. A pessoa juridica de direito privado que resultar de fusdo, transformaco ou incorporagdo de outra ou
em outra ¢ responsavel pelos tributos devidos até a data do ato pelas pessoas juridicas de direito privado
fusionadas, transformadas ou incorporadas.

Paragrafo unico. O disposto neste artigo aplica-se aos casos de extingdo de pessoas juridicas de direito privado,
quando a exploragdo da respectiva atividade seja continuada por qualquer sdcio remanescente, ou seu espolio,
sob a mesma ou outra razdo social, ou sob firma individual.

24Art. 133. A pessoa natural ou juridica de direito privado que adquirir de outra, por qualquer titulo, fundo de
comércio ou estabelecimento comercial, industrial ou profissional, e continuar a respectiva exploragdo, sob a
mesma ou outra razdo social ou sob firma ou nome individual, responde pelos tributos, relativos ao fundo ou
estabelecimento adquirido, devidos até a data do ato:

I - integralmente, se o alienante cessar a exploragdo do comércio, industria ou atividade;

II - subsidiariamente com o alienante, se este prosseguir na exploracdo ou iniciar dentro de seis meses a contar
da data da alienagdo, nova atividade no mesmo ou em outro ramo de comércio, industria ou profissdo.

§ 12 O disposto no caput deste artigo ndo se aplica na hipotese de alienagdo judicial:

I — em processo de faléncia;

IT — de filial ou unidade produtiva isolada, em processo de recuperacgdo judicial.

§ 22 Nao se aplica o disposto no § 12 deste artigo quando o adquirente for:

I — sécio da sociedade falida ou em recuperacgao judicial, ou sociedade controlada pelo devedor falido ou em
recuperagao judicial;

IT — parente, em linha reta ou colateral até o 42 (quarto) grau, consangiiineo ou afim, do devedor falido ou em
recuperacao judicial ou de qualquer de seus socios; ou

III — identificado como agente do falido ou do devedor em recuperacdo judicial com o objetivo de fraudar a
sucessao tributaria.

§ 3° Em processo da faléncia, o produto da alienagdo judicial de empresa, filial ou unidade produtiva isolada
permanecera em conta de depodsito a disposi¢ao do juizo de faléncia pelo prazo de 1 (um) ano, contado da data
de alienacdo, somente podendo ser utilizado para o pagamento de créditos extraconcursais ou de créditos que
preferem ao tributario.
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Diz Luis Eduardo Schoueri®® que deve haver leitura sistematica dos dois
dispositivos por se revelarem alternativos, pois “enquanto o artigo 134 versa sobre a
responsabilidade tributaria de terceiros em situagdes licitas, o artigo 135 versa sobre o ilicito

(infragdo a lei ou excesso de poder)”.

A teor do artigo 134, nos casos de impossibilidade do cumprimento da obrigacao
principal pelo contribuinte, respondem solidariamente com este, nos atos em que intervirem
ou pelas omissoes de que forem responsaveis, (i) os pais, pelos tributos devidos por seus
filhos menores; (ii) os tutores e curadores, pelos tributos devidos por seus tutelados ou
curatelados; (ii1) os administradores de bens de terceiros, pelos tributos devidos por estes; (iv)
o inventariante, pelos tributos devidos pelo espdlio; (v) o sindico e o comissario, pelos
tributos devidos pela massa falida ou pelo concordatario; (vi) os tabelides, escrivaes e demais
serventuarios de oficio, pelos tributos devidos sobre os atos praticados por eles, ou perante
eles, em razao do seu oficio; e (vii) os sécios, no caso de liquidacao de sociedade de pessoas.
Por fim, estabelece no paragrafo tnico que a responsabilidade ndo se estende as penalidades

de carater punitivo.

Em outra vertente, quando configurada a existéncia de infragdo, aplica-se os

dispositivos do artigo 135 do CTN:

Art. 135. S3o pessoalmente responsaveis pelos créditos correspondentes a
obrigacdes tributarias resultantes de atos praticados com excesso de poderes ou
infracdo de lei, contrato social ou estatutos:

I - as pessoas referidas no artigo anterior;

I - os mandatarios, prepostos e empregados;

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

O artigo 135 abrange as mesmas pessoas indicadas no artigo 134, além dos
mandatarios, prepostos, empregados, diretores gerentes ou representantes de pessoas juridicas
de direito privado, mas nesta hipotese o legislador versou sobre os casos de infracdo a lei ou

excesso de poderes, com responsabilidade pessoal dos agentes.

Nas palavras de Paulo de Barros Carvalho:

> SCHOUERI, Luis Eduardo. Direito tributdrio. — 5. ed. — Sdo Paulo: Saraiva, 2015, p. 594.
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Tem-se infracdo a lei quando se verifica o descumprimento de prescrigdo relativa ao
exercicio da Administragdo. A infragdo do contrato social ou do estatuto consiste no
desrespeito a disposicdo expressa constante desses instrumentos societarios, e que
tem por consequéncia o nascimento da relacdo juridica tributaria.

Neste caso, a relacdo existente entre o Fisco e o terceiro responsavel ndo comporta
beneficio de ordem pela sociedade empresaria, pois ndo ha solidariedade ou subsidiariedade,
ja que a obrigacao do administrador serd pessoal pelo pagamento do valor correspondente ao

tributo e as penalidades pecuniarias.

2.2.3 Responsabilidade por Infracdes

O artigo 136 do CTN diz que a infragdo a legislagdo tributaria, em regra, ¢

objetiva ou formal, sendo irrelevante a vontade do agente a sua caracterizagao:

Art. 136. Salvo disposi¢ao de lei em contrario, a responsabilidade por infracdes da
legislagdo tributaria independe da intengdo do agente ou do responsavel e da
efetividade, natureza e extensdo dos efeitos do ato.

Carlos Nascimento®® diz que “a regra, como se depreende, ¢ enderecada no
sentido de saber se houve transgressdo a lei fiscal, a fim de que fique caracterizada a
responsabilidade”. Salienta ainda, que “as infragdes decorrem da ndo satisfacdo da prestagao
do tributo, isto ¢, do descumprimento dos deveres inerentes ao sujeito com pertinéncia a

obrigacdo principal e acessoria”.

O artigo 137 estabelece que a responsabilidade sera pessoal do agente (i) quanto
as infragdes conceituadas por lei como crimes ou contravencdes, salvo quando praticadas no
exercicio regular de administragdo, mandato, fun¢do, cargo ou emprego, ou no cumprimento
de ordem expressa emitida por quem de direito; (ii) quanto as infracdes em cuja defini¢do o
dolo especifico do agente seja elementar; e (iii) quanto as infragdes que decorram direta e
exclusivamente de dolo especifico: a) das pessoas referidas no artigo 134, contra aquelas por

quem respondem; b) dos mandatarios, prepostos ou empregados, contra seus mandantes,

2NASCIMENTO, Carlos Valder do. Curso de Direito Tributdrio: para os cursos de direito, economia,
administragdo e ciéncias contabeis. Rio de Janeiro: Forense, 1999, p. 143.
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preponentes ou empregadores; e c¢) dos diretores, gerentes ou representantes de pessoas

juridicas de direito privado, contra estas.

Essa responsabilidade podera ser excluida pelo instituto da dentincia espontanea
da infragdo, hipotese prevista no artigo 138 do CTN?, situagdo em que h4 a confissdo e,
consequentemente, a desisténcia do proveito da infracdo, e deve vir acompanhada do

pagamento do tributo e juros de mora, se o caso.

Porém, somente sera considerada dentncia espontanea aquela apresentada antes
do inicio de eventual procedimento administrativo ou medida fiscalizatoria referente a

infracao.

2TArt. 138. A responsabilidade ¢ excluida pela denlincia espontinea da infragdo, acompanhada, se for o caso, do
pagamento do tributo devido ¢ dos juros de mora, ou do depdsito da importancia arbitrada pela autoridade
administrativa, quando o montante do tributo dependa de apuragéo.
Paragrafo tnico. Nao se considera espontanea a dentincia apresentada apds o inicio de qualquer procedimento
administrativo ou medida de fiscalizagdo, relacionados com a infragao.
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3. RESPONSABILIDADE TBIBUTARIA DO ,S(')CIO-ADMINISTRADOR PREVISTA
NO ARTIGO 135, 111, DO CODIGO TRIBUTARIO NACIONAL

Como ja manifestado, a leitura dos artigos 134 ¢ 135 do CTN deve ser feita em
conjunto, pois se tratam de dispositivos alternativos, uma vez que o artigo 135 abrange todas
as pessoas relacionadas no artigo 134, configurando regra especial para os casos praticados

com excesso de poderes ou infracdo de lei.

Nesse sentido, o inciso VII do artigo 134 do CTN traz a hipotese de
responsabilidade tributdria dos sécios (terceiros) quando ha liquida¢do da sociedade de

pessoas (contribuinte).

A referida situagdo tera aplicabilidade quando no momento da liquidagdao da
sociedade verifica-se que os ativos ndo sdo suficientes para pagar os credores, tornando os
socios responsaveis pelos débitos, inclusive fiscais, contraidos pela sociedade, mas limitado
a0 montante de suas cotas, nos termos dos artigos 1.023 e 1.024 do Cédigo Civil?.

Por sua vez, o artigo 135 do CTN, igualmente, dispde acerca da responsabilidade
dos socios, mas nos casos em que os créditos sejam correspondentes a obrigagdes tributarias
resultantes de atos praticados com excesso de poderes ou infracdo a lei, contrato social ou

estatutos, cuja responsabilidade sera plena, pessoal e exclusiva do terceiro.

Em sociedades por quota de responsabilidade limitada e em sociedades anonimas,
em regra, somente a pessoa que exerce geréncia da empresa, exercendo atos tipicos da
empresa, pode ser convocada para responder pelo crédito tributario a que a pessoa juridica

(contribuinte) tenha contraido, tal como dispde o inciso III do artigo 135 do CTN.

Z8Art. 1.023. Se os bens da sociedade ndo lhe cobrirem as dividas, respondem os sdcios pelo saldo, na proporcio
em que participem das perdas sociais, salvo clausula de responsabilidade solidaria.
Art. 1.024. Os bens particulares dos socios ndo podem ser executados por dividas da sociedade, sendo depois
de executados os bens sociais.
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Para Mauro Luis Rocha Lopes®, “h4 quem afirme na doutrina que quando a lei
diz sdo pessoalmente responsaveis, nao quer dizer os Unicos responsaveis, ndo sendo o caso

de substituicdo, mas de solidariedade”.

Por outro lado, Aliomar Baleeiro® entende ser o caso de responsabilidade por substituigdo,
j& que as pessoas indicadas no artigo 135 passam a ser os responsaveis ao invés do

contribuinte (pessoa juridica).

Por fim, conforme colocado por Luis Eduardo Shoueri’!, a jurisprudéncia do
Superior Tribunal de Justica ¢ vacilante, pois a responsabilidade prevista no artigo 135 do
CTN ¢ apresentada, por vezes, como substituicdo (REsp 670.174-RJ e AgRg no REsp
724.180-PR), ora como subsidiaria (REsp 833.621-RS e REsp 545.080-MG), havendo ainda
casos de responsabilidade solidaria (AgRg no Ag 748.254-RS e REsp 86.439-ES), além de
ocasides em que foi tratada como subsididria por substituicdo, concomitantemente (EDcl no

REsp 724.077-SP).

Por se tratarem dos efetivos administradores dos bens e interesses da pessoa
juridica, no momento em que agirem de ma-fé, praticando atos com excesso de poderes ou
infracdo de lei, contrato social ou estatuto, serdo responsabilizados pessoal e exclusivamente

pelo crédito tributario originado.

No entanto, ¢ preciso ressaltar que toda a discussdo que aparece em torno da
responsabilidade de terceiros, especificamente a responsabilidade dos socios-administradores,
recai na efetiva comprovagdo de que o ato praticado pelo terceiro foi, de fato, contrario aos
interesses da pessoa juridica, a fim de lhe imputar a responsabilidade, o que por diversas
vezes acaba se caracterizando de forma arbitraria, ensejando o redirecionamento das
execucoes fiscais, ou mesmo a inclusdo destes na certiddo de divida ativa sem a sua

participag@o no processo administrativo.

LOPES, Mauro Luis Rocha. Direito tributdrio. 3* Ed. — Niteréi, RJ: Impetus, 2012, p. 205.

S'BALEEIRO, Aliomar. Direito Tributdrio Brasileiro. 11. ed., atualizada por Misabel Abreu Machado Derzi.
Rio de Janeiro: Forense, 2004, p. 755.

SISCHOUERI, Luis Eduardo. Direito tributario. — 5. ed. — Sdo Paulo: Saraiva, 2015, p. 600.
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3.1 Pressupostos para a responsabilizacao do sécio-administrador

Como visto antes, pela leitura do artigo 135 do CTN pode-se concluir que para
que o socio-administrador seja pessoalmente responsavel pelo crédito tributario da pessoa
juridica, deve ser comprovada a pratica de atos com excesso de poderes ou infragdo de lei,

contrato social ou estatutos.

Importante que seja verificado se o ato praticado ou a omissdo foi praticado pelo
socio que, de fato, administra a sociedade, ndo cabendo a imputagdo da responsabilidade ao

socio que nao exerce o poder de geréncia da pessoa juridica.

r

Assim, se, por exemplo, a pessoa juridica ¢ composta por varios socios, mas
apenas alguns exercem a administragdo da empresa, ¢ a eles que se imputam os atos
praticados e as omissdes, mas ndo aqueles so6cios que nao participaram da administracao, ja

que estdo fora da hipdtese prevista no dispositivo do CTN.

E, ainda que a pessoa juridica possua vdarios administradores, mas seja
comprovado que alguns deles ndo concorreram para o ato ou omissdo, ndo cabe falar em

responsabilidade tributéria.

Segundo José Soares de Melo®?, a caracterizagio da responsabilidade dos sécios-
administradores da sociedade depende dos elementos pessoal e fatico, descritos da seguinte

forma:

1) Elemento pessoal — refere-se ao sujeito responsavel pelo crédito tributario:
executor material participe ou mandante da infragio. E o administrador da
sociedade, podendo ser socio, acionista, mandatario, preposto, empregado, diretor,
gerente ou representante. Nao deverdo ser incluidas nesse conjunto pessoas sem
poderes para decidir sobre a realizagdo de fatos juridicos, ou se com poderes, que, no
caso concreto, nao tiveram qualquer participagdo no ilicito;

2) Elemento fatico — refere-se as condutas reveladoras de infragdo que exija dolo;
excesso de poderes ou infragdo de lei, contrato social ou estatuto.

32MELO, José Eduardo Soares. Curso de Direito Tributdrio. 7. ed. Sdo Paulo: Dialética, 2007, p. 262.
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A responsabilizacdo pessoal do socio-administrador tem se tornado comum nos
casos em que ha o redirecionamento da execugao fiscal, ou nos casos em que o Fisco indica o
nome do socio diretamente na certiddo de divida ativa sem que tenha participado do

procedimento administrativo, tornando-o sujeito passivo da referida agdo judicial.

Sobre o tema, as Turmas de Direito Puiblico do Superior Tribunal de Justica
pacificaram o entendimento de que a responsabilizagcdo do socio-administrador somente pode
ser configurada se restar comprovado que o socio exerceu fungdao administrativa no momento
dos fatos geradores que vieram a ser exigidos da pessoa juridica, além da comprovacdo da

pratica de atos alheios aos interesses da pessoa juridica.

AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO ESPECIAL. TRIBUTARIO.
DISSOLUCAO IRREGULAR DA SOCIEDADE. A CORTE DE ORIGEM
AFIRMOU QUE O SOCIO CONTRA O QUAL SE PRETENDE
REDIRECIONAR A EXECUCAO FISCAL NAO EXERCIA EFETIVAMENTE O
CARGO DE GERENCIA DA SOCIEDADE EMPRESARIA A EPOCA DO
FATO GERADOR DO PEDIDO DE REDIRECIONAMENTO, O QUE AFASTA
A SUA PRETENDIDA.APLICACAO AO CASO CONCRETO AGRAVO
REGIMENTAL A QUE SE NEGA PROVIMENTO.

1. A Sumula 435 do STJ diz que se presume dissolvida irregularmente
a empresa que deixar de funcionar no seu domicilio fiscal, sem
comunicagdo aos orgdos competentes, legitimando o redirecionamento da execugdo
fiscal contra o socio-gerente.

2. Porém, para a admissdo do redirecionamento da execugdo fiscal, €
imprescindivel que o sécio-gerente a quem se pretenda redirecionar a
exigéncia tributaria tenha exercido, efetivamente, a funcio de geréncia,

no momento dos fatos geradores do tributo e/ou da dissolucio irregular da
empresa _executada; sem essa verificagdo, a regra do art.

135 do CTN passaria a configurar casos de responsabilidade objetiva,
quando se sabe que, de acordo com a matriz de sua interpretacao,
as situagoes prefiguradas neste dispositivo tributario codificado dirige-

se a contemplag@o de situagdes infracionais, em que se requer a apuragao de conduta
infratora, da parte do agente.

3. Agravo Regimental a que se nega provimento.

(Aglnt no REsp 1583690/SP, Rel. Ministro NAPOLEAO NUNES MAIA FILHO,
PRIMEIRA TURMA, julgado em 07/06/2016, DJe 21/06/2016)

PROCESSUAL CIVIL E TRIBUTARIO. AGRAVO REGIMENTAL NO
RECURSO ESPECIAL. EXECUCAO FISCAL. REDIRECIONAMENTO.
DISSOLUCAO IRREGULAR DA SOCIEDADE. SOCIO QUE NAO
INTEGRAVA A GERENCIA DA SOCIEDADE A EPOCA DO FATO
GERADOR. IMPOSSIBILIDADE. AGRAVO REGIMENTAL NAO PROVIDO.

1. "O pedido de redirecionamento da execucao fiscal, quando fundado na dissolucao
irregular da sociedade executada, pressupde a permanéncia de determinado sdcio na
administracdo da empresa no momento da ocorréncia dessa dissolucdo, que ¢, afinal,
o fato que desencadeia a responsabilidade pessoal do administrador.

Ainda, embora seja necessario demonstrar quem ocupava o posto de gerente no
momento da dissolu¢do, é necessario, antes, que aquele responsiavel pela
dissolucdo tenha sido também, simultaneamente, o detentor da geréncia na
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oportunidade do vencimento do tributo. E que s6 se dira responsavel o socio que,
tendo poderes para tanto, ndo pagou o tributo (dai exigir-se seja demonstrada a
detengdo de geréncia no momento do vencimento do débito) e que, ademais,
conscientemente, optou pela irregular dissolucao da sociedade (por isso, também
exigivel a prova da permanéncia no momento da dissolucdo irregular)" (EDcl nos
EDcl no AgRg no REsp 1.009.997/SC, Rel. Ministra Denise Arruda, Primeira
Turma, julgado em 2/4/2009, DJe 4/5/2009).

No mesmo sentido: AgRg no REsp 1.251.322/RJ, Rel. Ministro OG FERNANDES,
SEGUNDA TURMA, julgado em 22/10/2013, DJe 18/11/2013.

2. O socio do qual se pretende o redirecionamento da execugdo ndo fazia parte do
quadro societario no momento da ocorréncia do fato gerador. Logo, no presente
caso, ndo ¢ cabivel o redirecionamento da execugdo fiscal.

3. Agravo regimental nao provido.

(AgRg no REsp 1483228/SP, Rel. Ministro MAURO CAMPBELL MARQUES,
SEGUNDA TURMA, julgado em 11/11/2014, DJe 18/11/2014)

Pela leitura das ementas acima, vé-se que o entendimento do Superior Tribunal de
Justica ¢ no sentido de que ¢ possivel o redirecionamento da execugdo fiscal desde que
comprovado pelo Fisco que o socio-administrador exercia geréncia na pessoa juridica no
tempo do vencimento do tributo exigido, existindo certa divergéncia entre a Primeira Turma e
a Segunda Turma do Egrégio Tribunal tdo somente quanto a dissolugdo irregular da pessoa

juridica.

No entanto, recentemente, a Segunda Turma de Direito Publica do Superior
Tribunal de Justica passou a adotar novo posicionamento, no qual se torna irrelevante para
efeito de redirecionamento da execugdo fiscal ao socio-administrador o fato de ele nao
integrar a pessoa juridica no momento do fato gerador que originou o crédito tributério
exigido, bastando ser comprovada sua permanéncia como sécio-administrador no momento da
dissolucdo irregular da sociedade, ainda que a geréncia seja posterior a data de ocorréncia do

fato gerador:

TRIBUTARIO. RECURSO ESPECIAL. EXECUCAO FISCAL. ARTS. 134, VII,
DO CTN; 4° DA LEF; 10 DO DECRETO N. 3.708/19; 50, 1.052 E 1.080 DO
CC/02. AUSENCIA DE PREQUESTIONAMENTO. SUMULAS 282 E 356 DO
STF. PRESUNCAO DE DISSOLUCAO IRREGULAR NOS TERMOS DA
SUMULA 435/STJ. REDIRECIONAMENTO AO SOCIO-GERENTE QUE
EXERCIA ESSE ENCARGO POR OCASIAO DO ATO PRESUMIDOR DA
DISSOLUCAO. POSSIBILIDADE. DATA DA OCORRENCIA DO FATO
GERADOR OU VENCIMENTO DO TRIBUTO. IRRELEVANCIA. MUDANCA
DE ENTENDIMENTO. RECURSO ESPECIAL PROVIDO.

1. Hipdtese em que o Tribunal de origem afastou a responsabilidade dos sécios-
gerentes da sociedade contribuinte executada por entender que estes, embora
ocupassem a geréncia no momento da dissolucdo irregular presumida, ndo exerciam
a direcdo da entidade por ocasido da ocorréncia do fato gerador da obrigacdo
tributaria ou do vencimento do respectivo tributo.
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2. Os arts. 134, VII, do CTN; 4° da LEF; 10 do Decreto n. 3.708/19; 50, 1.052 e
1.080 do CC/02 ndo foram objeto de analise ou apreciacdo pelo Tribunal de origem,
o que revela a auséncia de prequestionamento. Incidéncia dos verbetes 282 e 356 da
Stmula do STF.

3. O pedido de redirecionamento da execucao fiscal, quando fundado na dissolugao
irregular ou em ato que presuma sua ocorréncia - encerramento das atividades
empresariais no domicilio fiscal, sem comunicacdo aos 6rgaos competentes (Sumula
435/STJ) -, pressupde a permanéncia do socio na administragdo da sociedade no
momento dessa dissolu¢do ou do ato presumidor de sua ocorréncia, uma vez que,
nos termos do art. 135, caput, I1II, CTN, combinado com a orientagdo constante da
Sumula 435/STJ, o que desencadeia a responsabilidade tributaria ¢ a infragdo de lei
evidenciada na existéncia ou presungao de ocorréncia de referido fato.

4. Consideram-se irrelevantes para a definicio da responsabilidade por
dissolucfo irregular (ou sua presunciio) a data da ocorréncia do fato gerador da
obrigacdo tributiria, bem como o momento em que vencido o prazo para
pagamento do respectivo débito.

5. No caso concreto dos autos, o Tribunal de origem, a luz do contexto fatico-
probatoério, concluiu que as pessoas contra quem se formulou o pedido de
redirecionamento gerenciavam a sociedade no momento da constatacdo do ato
presumidor da dissolugao irregular.

6. Recurso especial da Fazenda Nacional provido.

(REsp 1520257/SP, Rel. Ministro OG FERNANDES, SEGUNDA TURMA, julgado
em 16/06/2015, DJe 23/06/2015)

Ainda, houve um tempo em que se sustentava que o mero descumprimento da
obrigacdo de recolher o tributo dentro do prazo legal, caracterizaria infracdo de lei a

responsabilizar o sdcio-administrador da pessoa juridica devedora.

Todavia, essa orientagdo estd superada pela jurisprudéncia, que ja afirmou que
nem toda inadimpléncia se revela por culpa do s6cio-administrador, casos em que a empresa

esteja passando por grave crise financeira, ndo sendo razoavel imputar o administrador.

Inclusive, o Superior Tribunal de Justica acabou pacificando seu entendimento
por meio da Stimula n°® 430, ao afirmar que “o inadimplemento da obrigacdo tributéria pela

sociedade nao gera, por si s0, a responsabilidade solidaria do socio-gerente.”

Ainda, conforme mencionado, ha grande discussdo na jurisprudéncia acerca dos

casos em que ha dissolucdo irregular da pessoa juridica.
Nao ¢ a mera dissolugao irregular da sociedade que acarreta a responsabilidade do

socio-administrador, mas a dissolucdo que tenha ocorrido de forma irregular, fora das

exigéncias do ordenamento juridico, caso tenha contribuido para tal dissolucdo. Portanto, ndo
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ha se falar em responsabilidade quando simplesmente ndo hé a dissolucdo da sociedade, ou

quando extinta com amparo na legislagao.

O Superior Tribunal de Justica ja se manifestou sobre o tema e afirmou que a
dissolu¢do da sociedade ¢ irregular quando deixar de funcionar no seu domicilio fiscal, sem

comunicagdo aos 6rgios competentes, oportunidade em que foi editada a Simula 435/STJ?>.

Nesse sentido, uma das grandes controvérsias sobre o tema que repercute na
jurisprudéncia € a efetiva comprovagao da dissolugdo irregular da sociedade capaz de ensejar
o redirecionamento da execu¢do fiscal ao sdcio-administrador, com base no artigo 135 do

CTN.

Isso porque, tem se tornado comum que a Fazenda Publica se manifeste
sustentando a auséncia da pessoa juridica no local indicado em o6rgdos competentes, ou
mesmo a devolucdao negativa do Aviso de Recebimento postal expedido nos autos da acao
executiva para citacao da pessoa juridica, e requerendo equivocamente o redirecionamento da

execucao fiscal ao socio-administrador.

O Superior Tribunal de Justica adotou o entendimento de que ha indicio de
dissolucgdo irregular com a certidao emitida por Oficial de Justica atestando que a sociedade
nao funciona mais no endereco informado aos Orgdos competentes, ndo bastando a mera
devolugdo da carta citatoria pelos correios, para ensejar o redirecionamento da execugdo

fiscal:

“PROCESSUAL CIVIL E TRIBUTARIO. EXECUCAO FISCAL.
REDIRECIONAMENTO. DISSOLUCAOQO IRREGULAR.
CERTIDAO DO OFICIAL DE JUSTICA. INDICIO SUFICIENTE.
REQUISITOS DO ART. 135 DO CTN. VERIFICACAO. SUMULA 7/STJ.
DIVERGENCIA JURISPRUDENCIAL. EXAME PREJUDICADO.

1. Inicialmente, insta esclarecer que o atual entendimento deste Superior
Tribunal, é de que a existéncia de certidio emitida por Oficial de Justica,
atestando que a empresa devedora nio funciona mais no endereco informado a
Receita Federal e/ou Junta Comercial, constitui indicio suficiente de dissolucio
irregular e autoriza o redirecionamento da execucio fiscal contra os sdécios-
gerentes. Tal orientacdo encontra-se no _enunciado da Sumula 435/STJ e em
varios precedentes deste Tribunal Superior. Precedentes.

3Stimula n° 435/STJ: Presume-se dissolvida irregularmente a empresa que deixar de funcionar no seu domicilio
fiscal, sem comunicagdo aos 6rgdos competentes, legitimando o redirecionamento da execugao fiscal para o
socio-gerente.
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2. A Primeira Se¢do do STJ, ao julgar o REsp 1.371.128/RS, de relatoria do
Ministro Mauro Campbell Marques, submetido ao regime do art. 543-C do CPC,
decidiu que também ¢ possivel a responsabilizacdo do socio e o redirecionamento
para ele da Execucdo Fiscal de divida ativa ndo tributaria nos casos de dissolucao
irregular da empresa.

3. In casu, observa-se que o acorddo recorrido, com base nas provas acostadas,
reconhece a corresponsabilidade tributaria do socio-gerente e assevera que a
hipotese dos autos se trata de dissolugdo irregular da empresa. Dessarte, o
acolhimento da tese do agravante importaria revisdo da premissa fatica fixada
pela instdncia a quo, o que ¢ vedado em Recurso Especial em face da Sumula
7/STI.

4. Fica prejudicada a analise da divergéncia jurisprudencial quando a tese
sustentada ja foi afastada no exame do Recurso Especial pela
alinea ”a” do permissivo constitucional 5. Agravo Regimental ndo provido.”

(STJ, 2* Turma, AgRg nos EDcl no AREsp 712.688/SP, Rel. Min. Herman
Benjamin, DJe 04/02/2016).

“AGRAVO REGIMENTAL. REDIRECIONAMENTO DA EXECUCAO FISCAL
PARA OS SOCIOS. MUDANCA DE ENDERECO DA EMPRESA SEM
COMUNICACAO. SIMPLES DEVOLUCAO DE AR-POSTAL SEM
CUMPRIMENTO. PRESUNCAO. NECESSIDADE DE OUTROS MEIOS PARA
VERIFICACAO.

1. A jurisprudéncia desta Corte firmou a compreensdo, consubstanciada na Sumula
435, no sentido de que se presume dissolvida irregularmente a empresa que deixar
de funcionar no seu domicilio fiscal, sem comunicagdo aos 6rgdos competentes,
legitimando o redirecionamento da execucdo fiscal para o sdcio-gerente.

2. Entretanto, ha que se verificar a incidéncia desse entendimento diante de cada
caso concreto, nao sendo razoavel se proceder ao redirecionamento da execucao
fiscal, baseando-se, tio somente, em simples devolucio de AR-postal sem
cumprimento, impondo-se, nesse particular, que se utilizem meios outros para
verificagdo, localizacdo e citacdo da sociedade empresaria.

3. Agravo regimental a que se nega provimento.”

(STJ, 2% Turma, AgRg no AgRg no REsp 1358007/SP, Rel. Ministro Og Fernandes,
DJe 18/12/2013).

Quanto aos casos de faléncia, conforme entendimento do Superior Tribunal de
Justica (REsp n°® 1.267.232-PR) muito embora seja uma forma de dissolugdo regular da
sociedade, o seu encerramento ndo convalida as irregularidades que possam ter sido

praticadas pelo sdcio-administrador e que tenham relagdo com o ndo pagamento do tributo.

O Superior Tribunal de Justica também ja decidiu quanto ao coénjuge do
administrador, com a edi¢do da Simula 251, ao afirmar que “a meacdo s6 responde pelo ato
ilicito quando o credor, na execucao fiscal, provar que o enriquecimento dele resultante

aproveitou ao casal”.

O Tribunal Superior entendeu por afastar a responsabilidade solidaria do sécio,

diante do descabimento da Lei n°

8.620/1993, quando pretendeu a existéncia da
responsabilidade pelo pagamento de contribui¢cdes previdencidrias, sem que primeiramente

comprovasse a aplicacao do artigo 135 do CTN, que tendeu que a lei ordinaria deve observar
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as condi¢des do referido dispositivo (REsp 717.717-SP), cujo entendimento também foi

adotado pelo Supremo Tribunal Federal, no RE n°® 562.276-PR, julgado pelo Plenario.

No que se refere a prescri¢ao do redirecionamento da execucdo fiscal na pessoa do
socio-administrador, deve-se observar o prazo de cinco anos contado da citacdo da pessoa
juridica, conforme entendimento do Superior Tribunal de Justica sobre a matéria (REsp n°

1.194.586-SP).

Todavia, hd que se observar que a matéria ¢ objeto de discussdo de recurso
repetitivo (REsp n° 1.201.993-SP), em que foi instaurada divergéncia a respeito da
possibilidade de a validade da citacdo da pessoa juridica executada interromper o curso do
prazo prescricional em relacdo ao redirecionamento para o socio-administrador, cuja

discussdo judicial ndo esta encerrada.

3.2 O onus da prova do fato juridico da responsabilidade do s6cio-administrador

Como visto antes, para a responsabilizagdo do socio-administrador, € necessario
que este tenha praticado atos de gestdo com excesso de poderes ou infragdo de lei, contrato

social ou estatuto, nos termos do que estabelece o artigo 135 do CTN.

Nao obstante os atos administrativos possuam presun¢cdo de veracidade e
legitimidade, ndo ha que eximir a Administragdo Publica do dever de comprovar a ocorréncia
do fato juridico para compelir o socio-administrador ao cumprimento pessoal da exigéncia

fiscal da pessoa juridica.

Fabiana Del Padre Tomé*, ao tratar do dnus da prova em matéria tributaria,
sustenta que a producao de prova pela Administragdo ndo caracteriza 6nus, entendido como
encargo necessario para se atingir uma pretensdo. Mais que isso, configura um verdadeiro
dever. Tendo em vista o carater vinculado do langamento e do ato de aplica¢do da penalidade
tributaria, é dever da autoridade administrativa certificar-se da ocorréncia ou nido do fato

juridico.

¥TOME, Fabiana Del Padre. 4 prova no Direito Tributdrio. 2. ed. Sio Paulo: Noeses, 2008, p. 20.
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Se a execucdo fiscal for proposta somente em face da pessoa juridica, por
exemplo, cabe ao Fisco comprovar que o sdcio-administrador agiu contrario a lei, contrato

social ou estatuto, para fins de redirecionamento da agdo executiva.

Maria Rita Ferragut®® leciona sobre a importincia das provas para efeito de

redirecionamento:

Nao basta indicar o nome de todos os socios constantes do contrato social, imperioso
que se individualize o auto do ato infracional, demonstrando a0 menos qual o socio
geria a sociedade, e decidia pela pratica dos negocios empresariais tipificados como
fatos juridicos tributéarios (ou que, de alguma forma, pudesse ressaltar em obrigagdes
tributérias).

Por outro lado, caso a execucao fiscal seja proposta contra a sociedade e o sdcio-
administrador, cujo nome consta na certiddo de divida ativa, ndo se trata do puro e simples
redirecionamento, neste caso, o 6nus de inexisténcia de infracdo de lei, contrato social ou
estatuto cabe a pessoa do socio-administrador, haja vista que o titulo executivo ¢ revestido de

liquidez e certeza, conforme dispde o artigo 204 do CTN®,

De toda sorte, nesta situac¢ao, ndo basta que o Fisco faca constar o nome do sécio-
administrador na certiddo de divida ativa para legitimar sua sujei¢do passiva na execugao
fiscal, deve demonstrar que o titulo executivo ¢ reflexo do ato de constituicdo do crédito
tributario, ou seja, deve haver a comprovagdo do ato que ensejou a responsabilidade, bem
como de que foi oportunizado ao responsavel o direito de ampla defesa e contraditdrio no

ambito administrativo, oportunidade em que ha o langamento do crédito tributario.

No julgamento do RE n° 608.426-PR, o Supremo Tribunal Federal avaliou se
naquele caso foi atendido o devido processo legal administrativo, e o relator entdo Ministro

Joaquim Barbosa trouxe relevantes consideragdes sobre o assunto:

(1) — os principios do contraditorio e da ampla defesa aplicam-se plenamente a
constitui¢do do crédito tributario em detrimento de qualquer categoria de sujeito
passivo, irrelevante sua nomenclatura legal (contribuintes, responsaveis, substitutos,

3FERRAGUT, Maria Rita. Responsabilidade Tributdria e o Cédigo Civil de 2002. Sdo Paulo: Noeses, 2005, p.
135.

3Art. 204. A divida regularmente inscrita goza da presunc¢io de certeza e liquidez e tem o efeito de prova pré-
constituida.
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devedores solidarios etc.); (ii) — [...] a decisdo administrativa que atribui sujeicdo
passiva por responsabilidade ou substituigdo também deve ser adequadamente
motivada e fundamentada, sem depender de presuncdes e ficcdes legais
inadmissiveis no ambito do direito Publico e do Direito Administrativo; (iii) —
Considera-se presuncao inadmissivel aquela que impde ao sujeito passivo deveres
probatoérios ontologicamente impossiveis, irrazoaveis ou desproporcionais, bem
como aquelas desprovidas de motivacao idonea, isto €, que ndo revelem o esfor¢o do
aparato fiscal para identificar as circunstancias legais que permitem a extensiao da
relagdo juridica tributaria.

Pelo julgado do Supremo Tribunal Federal, portanto, deve ser assegurado a todos
os sujeitos passivos, quando da cobranga da exigéncia fiscal, o direito de ampla defesa e do

contraditdrio, seja antes ou depois da constituicdo do crédito tributario.

3.3 Os instrumentos de defesa na execucao fiscal

Diante do exposto até o momento, verifica-se que o socio-administrador pode ser
responsabilizado pessoalmente pelos créditos tributdrios contraidos pela pessoa juridica,
cabendo ao Fisco comprovar que praticou atos contrarios ao da sociedade e que ensejaram a
exacdo para fins de redirecionamento da execugdo fiscal, ou ao proprio sécio-administrador,
quando ha a indicagdo de seu nome da certiddo de divida ativa, mas, neste caso, a

comprovagao depende de atos negativos, isto ¢, que ndo os praticou.

Em tese, diversos instrumentos de defesa podem ser utilizados pelo socio-
administrador, todavia, vamos nos limitar a discutir os dois mais utilizados € comumente
apresentados pela doutrina e jurisprudéncia, quais sejam, os embargos a execucao fiscal e a

excecdo de pré-executividade.

Os embargos a execucdo fiscal podem ser manejados quando o terceiro
responsavel tiver contra si a inversdo do 6nus da prova, em outras palavras, quando se tratar
de questao controversa e a analise de mérito acerca da responsabilidade (no caso, do sdcio-

administrador) demandar instru¢ao probatoria.

Na hipotese em que o nome do socio-administrador constar da certidao de divida

ativa, cabe a ele apresentar provas cabais de que nao praticou qualquer ato contrario a
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sociedade, que deve ser feito na via dos embargos a execuc¢do, por se tratar de defesa que

autoriza a producao de provas.

O Superior Tribunal de Justica ja pacificou o entendimento sobre o tema, em

recurso repetitivo, nos seguintes termos:

TRIBUTARIO. EXECUCAO FISCAL SOCIO-GERENTE CUJO NOME
CONSTA DA CDA. PRESUNCAO DE RESPONSABILIDADE.
ILEGITIMIDADE PASSIVA ARGUIDA EM EXCECAO DE PRE-
EXECUTIVIDADE. INVIABILIDADE. PRECEDENTES.

1. A excecdo de pré-executividade € cabivel quando atendidos simultaneamente dois
requisitos, um de ordem material e outro de ordem formal, ou seja: (a) ¢
indispensavel que a matéria invocada seja suscetivel de conhecimento de oficio pelo
juiz; e (b) ¢ indispensavel que a decisdo possa ser tomada sem necessidade de
dilagao probatoria.

2. Conforme assentado em precedentes da Segdo, inclusive sob o regime do art. 543-
C do CPC (REsp 1104900, Min. Denise Arruda, sessdo de 25.03.09), ndo cabe
excecdo de pré-executividade em execugdo fiscal promovida contra socio que figura
como responsavel na Certidio de Divida Ativa — CDA. E que a presuncdo de
legitimidade assegurada 8 CDA impde ao executado que figura no titulo executivo o
onus de demonstrar a inexisténcia de sua responsabilidade tributaria, demonstracao
essa que, por demandar prova, deve ser promovida no ambito dos embargos a
execucao.

3. Recurso Especial provido. Acordao sujeito ao regime do art. 543-C do CPC.
(Resp 1110925/SP, Rel. Ministro TEORI ALBINO ZAVASCKI, PRIMEIRA
SECAO, julgado em 22/04/2009, Dje 04/05/2009)

Nesse sentido, os embargos a execucao fiscal constituem instrumento de defesa do
terceiro-responsavel, quando este ndo dispor de provas suficientes para demonstrar, de plano,
que ndo deve ser responsabilizado diante da inexisténcia e atos cometidos com excesso de

poder ou infracdo de lei, contrato social ou estatuto.

Por sua vez, a excecdo de pré-executividade constituiu outro meio de defesa que

pode ser utilizado pelo terceiro responsavel.

Renato Lopes Becho®” diz que o nome excecdo de pré-executividade ndo foi
criado pelo legislador, mas foi criada a partir de uma constru¢do doutrinaria, estando prevista,

todavia, no artigo 204 do CTN:

Art. 204. A divida regularmente inscrita goza da presungdo de certeza ¢ liquidez e
tem o efeito de prova pré-constituida.

STBECHO, Renato Lopes. Responsabilidade tributario de terceiros: CTN, arts. 134 e 135. Sdo Paulo: Saraiva,
2014, p. 219.
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Paragrafo tnico. A presungao a que se refere este artigo € relativa e pode ser ilidida
por prova inequivoca, a cargo do sujeito passivo ou do terceiro a que aproveite.

Este meio de defesa também decorre dos dispositivos constitucionais que
asseguram o devido processo legal, o contraditério e a ampla defesa (artigo 5°, LIV e LV, da
Constituicao Federal), além do direito de peti¢ao (artigo 5°, XXXIV, alinea a, da Constitui¢dao
Federal).

O Superior Tribunal de Justiga editou a Simula 3938 considerando que a excegdo
de pré-executividade ¢ admissivel na execucao fiscal relativamente as matérias conheciveis de

oficio que ndo demandem dilagdo probatoria.

Em outras palavras, a apresentacdo da excecdo de pré-executividade se mostra
vidvel tdo somente em casos de inequivoco direito liquido e certo, que, em contrapartida a via
dos embargos a execucdo fiscal, ndo exige a apresentagdo de garantia no valor integral da

exacao discutida.

Nota-se, portanto, que o socio-administrador encontra certa dificuldade para
comprovar que ndo praticou os atos dispostos no artigo 135 do CTN, a fim de afastar a
responsabilidade pessoal em execucdo fiscal, uma vez que depende da apresentagdo de
garantia integral do débito exigido para opor embargos a execugdo fiscal, ou se vé diante da
via da exce¢do de pré-executividade, cuja modalidade processual nao admite a producao de

provas.

No entanto, a Lei n° 13.105, de 16 de marco de 2016, que instituiu o novo Cédigo
de Processo Civil, passou a prever o incidente de desconsideracdo da personalidade juridica,
que, conforme restard demonstrado, pode ser um meio do soécio-administrador comprovar a
inexisténcia da pratica de atos contrarios a lei, contrato social ou estatutos, sem o 6nus da
garantia, ou de possiveis atos expropriatdrios, com a suspensdo da execucao fiscal até que seja

confirmada a efetiva responsabilidade do terceiro.

38Stimula n° 393/STJ: A excecdo de pré-executividade é admissivel na execucio fiscal relativamente as matérias
conheciveis de oficio que ndo demandem dilag@o probatoria.
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4. DO INCIDENTE DE DESCONSIDERACAO DA PERSONALIDADE JURIDICA

Como exposto acima, a responsabilidade tributaria estd diretamente ligada a
sujeicao passiva tributaria e o referido tema tem ganhado cada vez mais relevancia dada a
modernizagdo da Administragao Publica e seu interesse de obter o crédito tributario de forma

efetiva e eficaz.

Em regra, o sujeito passivo € o contribuinte, que realiza o fato gerador e tem o
dever de recolher o tributo oriundo da obrigacao tributaria principal. Todavia, essa sujei¢ao
passiva pode ser transferida a terceiro que de certa forma € alheio a relacao juridico-tributéria
formada entre o contribuinte e o sujeito ativo, conforme determinam os artigos 128 a 138 do

CTN.

Dentre essas situagdes, o CTN prevé a hipdtese em que o sdcio-administrador
pode se tornar a figura do responsavel e, por essa razdo, respondederd com seu patrimonio
pessoal pelo crédito tributario contraido pela pessoa juridica (contribuinte) a qual exerce (ou
exerceu) cargo de geréncia, se comprovado que os débitos se originaram por atos praticados

com excesso de poderes ou infracao de lei, contrato social ou estatutos.

Nao obstante todo o regramento disposto no CTN, o novo Coédigo de Processo
Civil, instituido pela Lei n® 13.105, de 16 de margo de 2016, passou a prever a figura do

incidente de desconsideragao da personalidade juridica.
Nesse sentido, um dos debates que surgiu com as modificagdes introduzidas pelo
novo Codigo de Processo Civil é a aplicagdo do incidente de desconsideragdo da

personalidade juridica nas execugdes fiscais, nos casos em que hd redirecionamento do

processo executivo ao sdcio-administrador, que ndo se reveste da condi¢do de contribuinte.

4.1 Da desconsideracio da personalidade juridica
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No direito brasileiro, a personalidade juridica da sociedade e dos seus socios e
administradores ndo se confunde, com direitos, obrigagdes e patrimonio proprios,

inconfundiveis entre tais personalidades.

Todavia, embora a regra seja a separacao das personalidades das pessoas juridicas
em relacdo aos seus socios e administradores, essa garantia ndo ¢ absoluta e pode ser afastada
por meio da desconsideragao da personalidade juridica, com o proposito de coibir a existéncia

de fraudes e abusos de direito.

Como leciona Betina Treiger Grupenmacher’® “ndo se trata de uma
despersonificacdo da sociedade, mas de um afastamento temporario da personalidade

juridica”.

Ainda, nas licdes de Monica Gusméao*’:

Nao se pode confundir a despersonificagdo com a desconsideragdo. Na primeira, a
sociedade perde por completo a sua personalidade juridica, enquanto, na
desconsideragdo, a personalidade juridica ¢ afastada, temporariamente, para atingir o
patriménio dos sécios que se tenham utilizado da sociedade de forma fraudulenta.

A possibilidade de existir a desconsideracao da personalidade juridica ndo esta
livre de condicionantes, pois do contrario estariam diminuidas a autonomia da vontade, a
liberdade de organizacdo de negdcios e a livre iniciativa, valores elevados a condicdo de
normas principiologicas tidas como fundamentos da ordem econdmica constitucionalmente

estabelecida*!.

Nesse sentido, existem normas especificas que autorizam a despersonalizagdo
completa ou pelo menos a desconsideracdo da personalidade para o cumprimento de
determinadas obriga¢des, quando a prote¢do a sociedade ¢é utilizada para cometimento de

infracdes ou evitar a aplicacao de sangdes, como ¢ o caso da legislagdo consumerista (artigo

¥GRUPENMACHER, Betina Treiger. Artigo: A aplicagdo do incidente de desconsideracio de personalidade
juridica, previsto no novo cdodigo de processo civil aos processos judiciais e administrativos em matéria
tributaria. Direito Tributdrio e os novos horizontes do processo. Sdo Paulo: Noeses, 2015, p. 176.

“GUSMAO, M. Li¢ées de Direito Empresarial. 10. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2011, p. 157.

4 BONITO, Rafthael Frattari. Os Impactos do Novo CPC sobre o Processo Judicial Tributdrio. Belo Horizonte:
Editora D’Placido, 2016, p. 105.
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28 da Lei n° 8.078/90%?), ambiental (artigo 4° da Lei n® 9.605/98*) e anticorrupgio (artigo 14
da Lei n° 12.846/2013%).

O Cddigo Civil em seu artigo 50 também trata da matéria, mas, ao contrario das
previsdes especificas das legislagdes citadas, vé-se que o referido dispositivo ndo trata
diretamente da desconsideracdo da personalidade juridica, mas disponibiliza meios de acao

que se aproximam dos efeitos dessa figura:

Art. 50. Em caso de abuso da personalidade juridica, caracterizado pelo desvio de
finalidade, ou pela confusdo patrimonial, pode o juiz decidir, a requerimento da
parte, ou do Ministério Publico quando lhe couber intervir no processo, que os
efeitos de certas e determinadas relagdes de obrigagdes sejam estendidos aos bens
particulares dos administradores ou socios da pessoa juridica.

A presenca de elementos materiais para a desconsideracdo da personalidade
juridica ¢ sempre indispensavel, pelo que somente se pode falar em desconsideracdo quando
atestados o desvio de finalidade ou a confusdo patrimonial, que devem ser devidamente

comprovados por quem os alega, sem o estabelecimento de qualquer presuncao.

A desconsideracdo da personalidade juridica pressupde decisdo judicial ou
administrativa com a discrimina¢do da conduta do sujeito e a ilicitude que o relaciona com
outra pessoa juridica ou fisica, razdo pela qual, obviamente, tal decisdo deve respeitar a ampla
defesa a o contraditério antes que seja promovido qualquer ato expropriatdrio, que constranja

o patrimdnio do terceiro envolvido.

4.2 Do incidente de desconsideracio da personalidade juridica introduzido pelo novo
Codigo de Processo Civil

“Art. 28. O juiz poderd desconsiderar a personalidade juridica da sociedade quando, em detrimento do
consumidor, houver abuso de direito, excesso de poder, infragdo da lei, fato ou ato ilicito ou violagdo dos
estatutos ou contrato social. A desconsideracdo também serd efetivada quando houver faléncia, estado de
insolvéncia, encerramento ou inatividade da pessoa juridica provocados por ma administracao.

$Art. 4° Poderd ser desconsiderada a pessoa juridica sempre que sua personalidade for obsticulo ao
ressarcimento de prejuizos causados a qualidade do meio ambiente.

#Art. 14. A personalidade juridica podera ser desconsiderada sempre que utilizada com abuso do direito para
facilitar, encobrir ou dissimular a pratica dos atos ilicitos previstos nesta Lei ou para provocar confusdo
patrimonial, sendo estendidos todos os efeitos das sangdes aplicadas a pessoa juridica aos seus administradores
e socios com poderes de administragdo, observados o contraditorio ¢ a ampla defesa.

SSP - 1398216v1



38

Conforme mencionado anteriormente, o novo Cddigo de Processo Civil trouxe
nos artigos 133 a 137, o incidente de desconsideracdo da personalidade juridica, uma

importante ferramenta procedimental, com utilidade em diversos ramos do direito material.

Salienta-se que o novo CPC nao regula as hipoteses de cabimento do incidente de
desconsideragdo da personalidade juridica, mas institui o procedimento processual a que o

requerimento do incidente devera ser submetido pelas partes envolvidas.

O incidente de desconsideragdo da personalidade juridica poderd ser pleiteado
pela parte interessada ou pelo Ministério Ptiblico, quando lhe couber intervir no processo®.

Podera ser requerido na peti¢io inicial*

ou em qualquer fase do processo de
forma incidental em qualquer fase do processo de conhecimento, no cumprimento de sentenca
e na execucdo de titulo extrajudicial, sendo aplicavel, ainda, a hipotese de desconsideragao

inversa da personalidade juridica®’.

Quanto a desconsideracdo inversa da personalidade juridica, vale mencionar que o
Codigo de Processo Civil anterior (CPC/1973) ndo previa tal instituto, razdo pela qual a
doutrina e a jurisprudéncia passaram a sustentar a expressdo “desconsideracdo inversa da
personalidade juridica” como sendo a busca pela responsabilizacdo da sociedade no tocante as
dividas ou atos praticados pelos socios, utilizando-se para isto a quebra da autonomia

patrimonial.

No caso da desconsideracdo inversa da personalidade juridica, atinge-se o

patrimonio da sociedade, utilizando-o para responder pelas dividas do socio.

A instauragdo do incidente de desconsideracao sera imediatamente comunicada ao

distribuidor do férum para as anotagdes devidas®.

#Art. 133. O incidente de desconsideragdo da personalidade juridica sera instaurado a pedido da parte ou do
Ministério Publico, quando lhe couber intervir no processo.

4Art. 134. § 2° Dispensa-se a instauracio do incidente se a desconsideracdo da personalidade juridica for
requerida na peti¢@o inicial, hipotese em que sera citado o so6cio ou a pessoa juridica.

YTArt. 133. § 2° Aplica-se o disposto neste Capitulo a hipotese de desconsideracdo inversa da personalidade
juridica.

*Art. 134. §1-° A instauragio do incidente serd imediatamente comunicada ao distribuidor para as anotagdes
devidas.
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Apbs a apreciacdo do pedido de desconsideracdo formulado na peticdo inicial ou
incidentalmente, caso o juiz entenda que ha a probabilidade da existéncia dos pressupostos
aptos a autorizar a desconsideracdo da personalidade juridica, admitird o incidente, caso
contrario, intimara o requerente para que demonstre a presenca dos pressupostos

autorizadores do pedido.

Quando o incidente de desconsideracao da personalidade juridica for requerido na
petic¢do inicial, serd dispensada a sua instauracao em processo apartado, devendo ser citado o

socio ou a pessoa juridica, como determina o artigo 134, §2°, do CPC®.

De toda forma, o soécio da pessoa juridica ingressa na relacdo processual na
condi¢do de parte, mas permanece com o direito ao procedimento especial previsto na norma,
isto é, mesmo assumindo a condi¢dao de litisconsércio eventual, o exercicio do direito de
defesa sera realizado com base no procedimento previsto no incidente de desconsideragdo da
personalidade juridica. Pressupor o contrario seria restringir o direito a ampla defesa e ao

contraditorio do terceiro.

Admitida a probabilidade da desconsideracdo e instaurado o incidente, sera
determinada a cita¢do do sOcio para que se manifeste no prazo de 15 (quinze) dias e requeira

as provas cabiveis, sendo certo que todos os meios de provas serdo admissiveis.

Com a instauragdo do incidente, o terceiro, ao ser trazido para o processo, torna-se
réu da demanda incidental de desconsiderag¢do, mas ndo se torna parte na a¢ao principal, salvo
se o requerimento for feito na propria petigao inicial, pois, neste caso, o s6cio ou a sociedade

atingido por essa providéncia sera desde logo citado como réu no feito.

Destaca-se que a instauracdo do incidente de desconsideracdo de personalidade
juridica tera efeito suspensivo, conforme prevé o artigo 134, §3°, do Cédigo de Processo Civil

de 2015°°.

“Art. 134. § 2° Dispensa-se a instauracdo do incidente se a desconsideragio da personalidade juridica for
requerida na peti¢d@o inicial, hipotese em que sera citado o s6cio ou a pessoa juridica.
S9Art. 134. § 3° A instauragio do incidente suspendera o processo, salvo na hipotese do § 2°.
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O objetivo da suspensdo do curso do processo principal ¢, definitivamente,

resguardar o patrimonio do suposto responsavel tributario de eventuais constri¢des indevidas,

de modo a evitar inseguranca juridica.

Conforme leciona Alexandre Freitas Camara:

Fica claro, entdo, que nao se estd diante da verdadeira e propria suspensdo do
processo. O que se tem ¢, apenas, a vedagdo a pratica de certos atos do processo
(aqueles que nao integral o procedimento incidente), o que perdurara até que o
incidente de desconsideragdo seja decidido. Ha, pois, apenas uma suspensdo
impropria, assim considerada a vedacdo temporaria a pratica de alguns atos do
processo, permitida a pratica de outros (no caso ¢ permitida a pratica dos autos
processuais referentes ao processamento do incidente de desconsideracdo da
personalidade juridica). Enquanto pendente o incidente, entdo, os atos que nao lhe
digam respeito ndo poderdo ser praticados. Fica, de todo modo, ressalvada a
possibilidade de pratica de atos urgentes, destinados a impedir a consumacgao de
algum dano irreparavel, nos restritos termos do disposto no artigo 134.

Encerrada a producdo de provas, sera proferida decisdo, cuja natureza

interlocutdria permite a interposicao do recurso de agravo de instrumento, tal como previsto

no artigo 1.015, IV, do Codigo de Processo Civil de 2015°".

Por fim, o artigo 137 do CPC>? traz que o acolhimento do pedido de

desconsideragdo tornara ineficaz a alienagao ou a oneragdo de bens, havida em fraude de

execucdo, m relacdo ao requerente.

No ambito do Direito Tributario, o incidente em comento constitui relevante

ferramenta para imputacdo da responsabilidade dos sdcios-administradores da pessoa juridica

em virtude de atos praticados apds a constitui¢cdo do crédito tributario, caso ndo tenha feito

parte do processo administrativo e, portanto, ndo pode se defender naquela esfera.

4.3 Aplicacio do incidente de desconsideracio da personalidade juridica na execucio

fiscal

SIArt. 1.015. Cabe agravo de instrumento contra as decisdes interlocutdrias que versarem sobre:
IV - incidente de desconsiderag@o da personalidade juridica;

S2Art. 137. Acolhido o pedido de desconsideracdo, a alienacdo ou a onera¢do de bens, havida em fraude de
execucdo, sera ineficaz em relagdo ao requerente.
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Conforme disposto acima, a desconsideracdo da personalidade juridica ¢ o
expediente que supera os efeitos da personalizagdo, notadamente a autonomia patrimonial,
para atrair a responsabilidade pessoal dos socios e/ou administradores por obrigagdes

contraidas pela sociedade.

Com o advento do novo Codigo de Processo Civil, passou a vigorar a figura do
incidente de desconsideracdo da personalidade juridica, hipdtese processual totalmente

inovadora prevista no ordenamento juridico.

Pela leitura do artigo 134 do Codigo de Processo Civil de 2015, verifica-se que o
incidente de desconsideragdo ¢ cabivel em todas as fases do processo de conhecimento, no

cumprimento de sentenca, bem como na execu¢ao fundada em titulo executivo extrajudicial:

Art. 134. O incidente de desconsideragdo ¢ cabivel em todas as fases do processo de
conhecimento, no cumprimento de sentenca ¢ na execucdo fundada em titulo
executivo extrajudicial.

Destarte, por ter cabimento na execu¢do fundada em titulo executivo extrajudicial,
confere-se que o incidente ¢ cabivel nas execucgdes fiscais propostas pelo Fisco, em atencao ao

artigo 784, IX, do novo CPC:

Art. 784. Sdo titulos executivos extrajudiciais:

(...)
IX - a certiddo de divida ativa da Fazenda Publica da Unido, dos Estados, do Distrito
Federal e dos Municipios, correspondente aos créditos inscritos na forma da lei;

Parte da doutrina entende que por se tratar de cobranga pela via executiva da
Divida Ativa da Fazenda Publica, regida pela Lei n® 6.830/80, deve-se levar em consideragao
a auséncia de norma especifica na legislacdo especial em sentido contrario, desde que nao
exista incompatibilidade e conflito entre a norma especial ¢ as regras gerais do CPC, para

aplica¢do da nova geral processual.

Portanto, neste caso, a aplicacio do incidente de desconsideracao da
personalidade juridica, em razdo da auséncia de previsdo na Lei n° 6.8360/80, que dispode
sobre a cobranca judicial da Divida Ativa do Fisco, com base em entendimento do STJ (REsp

n°® 1.431.155/PB), mostra-se plenamente possivel.
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Desta forma, pode-se concluir que o incidente de desconsideragdo, previsto no
novo CPC, por se tratar de um instrumento processual, ¢ aplicavel nas execugdes fiscais,

especialmente para os casos em que se apura a responsabilidade tributaria.

Além disso, a utilizacdo da via do incidente de desconsideragdo da personalidade
juridica para conferir casos de responsabilidade tributaria ndo impede a efetividade das
medidas de urgéncia previstas no CPC de 2015 em desfavor do responsavel, j& que o
procedimento do incidente ndo proibe o uso das tutelas de urgéncia, previstas nos artigos 300

e seguintes do novo Codigo de Processo Civil.

A utilizagdo do incidente processual garante ao sujeito responsabilizado, apos a
constituicdo do crédito tributario na esfera administrativa, os principios constitucionais do

contraditdrio e da ampla defesa.

Conforme observado por José Rogério Cruz e Tucci®, essa foi uma preocupagio

do legislador desde a elaboragdao do Anteprojeto do novo CPC:

No que se refere ao principio do contraditorio, ¢ se assinalar-se que o objetivo
precipuo da Comissdo de Juristas que elaborou o respectivo Anteprojeto do CPC
veio revelado na propria exposi¢do de motivos, ao ser enfatizado, como todas as
letras, que: “A necessidade de que fique evidente a harmonia da lei ordindria em
relag¢do a Constitui¢do Federal da Republica fez com que se incluissem no Codigo,
expressamente, principios constitucionais, na sua versao processual. Por outro lado,
muitas regras forma concebidas, dando concre¢do a principios constitucionais,
como, por exemplo, as que preveem um procedimento, com contraditorio e
produgdo de provas, prévio a decisdo que desconsidera da pessoa juridica, em sua
versdo tradicional, ou as “avessas”. Esta expressamente formulado a regra no
sentido de que o fato de o juiz estar diante de matéria de ordem publica nao
dispensa a obediéncia ao principio do contraditorio (...)"

No ambito do Direito Tributario, o manejo do incidente de desconsideragdo da
personalidade juridica traz grandes vantagens para os socios-administradores que muitas
vezes se tornam responsaveis tributarios pelo crédito tributario da sociedade (contribuinte) e
devem comprovar, ou produzir prova negativa, quando aos atos praticados com excesso de

poderes ou infragdo de lei, contrato social ou estatutos, nos termos do artigo 135, III, do CTN.

S3TUCCIL, José Rogério Cruz e. Supremacia da garantia do contraditério no novo Cédigo de Processo Civil. In:
Revista Consultor Juridico. Sao Paulo: 28.04.2015. Disponivel em: http://www.conjur.com.br/2015-abr-
28/paradoxo-corte-supremacia-garantia-contraditorio-cpc. Acesso em: 17/10/2016.
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4.4 Aplicacao do incidente de desconsideracio da personalidade juridica para
responsabilizacido do sécio-administrador

Em alguns casos os socios-administradores da sociedade inadimplente podem
acompanhar e produzir contraditorio na esfera administrativa, todavia, a efetiva
desconsideragdo da personalidade juridica do contribuinte opera-se no ambito das execugdes
fiscais, quando (i) ndo foram encontrados bens da empresa para satisfazer a pretensao
fazendaria e (i1) quando for atestada a pratica de uma das infracdes arroladas no artigo 135 do
CTN, oportunidade em que o Fisco requerer seja o feito executivo redirecionado para os

responsaveis tributarios>*.

A verificacdo dos pressupostos necessarios a desconsideracdo da personalidade
juridica em matéria tributaria envolve, obrigatoriamente, a produc¢do de provas suficientes
para afastar a alegacdo do Fisco de que houve a pratica de excesso de poder, infragdo de lei,

contrato social ou estatutos, ou mesmo acerca da dissolucdo irregular da pessoa juridica.

Por certo, normalmente, o responsavel tributdrio, no caso, o sdcio-administrador,
ndo consegue ilidir a sua responsabilidade de plano, por meio da excegdo de pré-
executividade, via processual que ndo admite a dilacdo probatoria, de modo que a efetiva
comprovagdo muitas vezes ocorre no ambito dos Tribunais Superiores, quando ja houve a
constricao patrimonial do s6cio-administrador, seja de forma devida (com a apresentacao de

garantia), seja de forma indevida (com o bloqueio de bens por decisao judicial).

Nesse sentido, conforme suscitado acima, o procedimento do incidente de
desconsideragdo da personalidade juridica previsto no novo Codigo de Processo Civil
constitui importante ferramenta para imputagdo da responsabilidade dos socios-
administradores da pessoa juridica pelo crédito tributdrio em exigéncia, por se tratar de

instrumento processual que admite a dilagao probatoria.

Cabe ressaltar que o incidente de desconsideragdo da personalidade juridica nos

casos em que o Fisco pretende responsabilizar o sdcio-administrador sera cabivel quando este

S*\GRUPENMACHER, Betina Treiger. Grandes questées atuais do direito tributario, 19° volume / coordenador
Valdir de Oliveira Rocha. Sao Paulo: Dialética, 2015, p. 21 ¢ 22.
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ndo fez parte do processo administrativo que promoveu a constitui¢do do crédito tributario e,

portanto, ndo pode se defender naquela esfera.

De toda sorte, nos casos em que o socio-administrador figurar na certidao de
divida ativa, sem ter participado do processo administrativo, serd plenamente cabivel o
procedimento do incidente de desconsideragao, com base no artigo 3°, paragrafo nico, da Lei
de Execucdo Fiscal (Lei n° 6.830/80)%, uma vez que a presun¢io de certeza e liquidez da
certiddo de divida ativa ¢ relativa e pode ser ilidida por prova inequivoca, o que certamente

surgird com o incidente.

E verdade que a imputagdo da responsabilidade tributiria ndo constitui, em
esséncia, uma desconsideracao da personalidade juridica, porém, na pratica, produz tal efeito,
pois ndo se pode deixar de considerar a vinculacdo do sdcio-administrador a uma obrigacao
tributdria da pessoa juridica (contribuinte) como medida semelhante a propria

desconsideracio®.

Conforme sustenta Betina Treiger Grupenmacher, o que se verifica na
jurisprudéncia ¢ a responsabilizacdo pessoal de soOcios-administradores, sem que tenham
efetivamente praticado qualquer dos atos estipulados no artigo 135 do CTN, o que permite
concluir que, embora a regra do referido dispositivo ndo contemple hipdteses de
desconsideragdo da personalidade juridica e, sim, de responsabilidade pessoal dos sujeitos
nela arrolados®’, a instauragdo do incidente de desconsideragdo da personalidade juridica
confere maior seguranca juridica as partes envolvidas, que poderdo, por meio de dilagao

probatéria, comprovar a subsun¢do ou nao das hipoteses do artigo 135 do CTN.

No caso da Lei de Execugdo Fiscal, Lei n® 6.830/80, ndao ha dispositivo que
discipline a forma do redirecionamento da execucdo fiscal para os sécios da pessoa juridica e

justamente pela falta de um procedimento especifico tem levado a jurisprudéncia a,

SSArt. 3° - A Divida Ativa regularmente inscrita goza da presungio de certeza e liquidez.
Paragrafo Unico - A presungio a que se refere este artigo ¢ relativa e pode ser ilidida por prova inequivoca, a
cargo do executado ou de terceiro, a quem aproveite.

56QUEIROZ, Mary Elbe; JUNIOR, Antonio Carlos F. de Souza Janior. Artigo “O incidente de desconsideragdo
da personalidade juridica no CPC/2015 e a responsabilidade tributaria: primeiras impressdes” in Novo cpc ¢ o
processo tributario — Sdo Paulo: FocpFiscal, 2015, p. 269.

S"GRUPENMACHER, Betina Treiger. Artigo: A aplicagdo do incidente de desconsideragdo de personalidade
juridica, previsto no novo cddigo de processo civil aos processos judiciais e administrativos em matéria
tributaria. Direito Tributdrio e os novos horizontes do processo. Sdo Paulo: Noeses, 2015, p. 179.
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praticamente, inverter o 6nus da prova nos casos de redirecionamento, o que prejudica o
contraditorio e a ampla defesa nas situagdes que envolvem redirecionamento da execucao
fiscal para o socio-administrador com fundamento na hipotese de responsabilidade tributaria

prevista no CTN®,

Com a aplicacdo do incidente em vigor pelo Codigo de Processo Civil de 2015, a
desconsideragdo da personalidade juridica permite a configuracao do contraditorio e da ampla
defesa para que sejam imputadas a responsabilidade tributidria e as suas consequéncias

juridicas.

Atualmente, ndo localizado o devedor ou bens penhoraveis, o Fisco simplesmente
pede a inclusdo do sécio-administrador no polo passivo da execugdo fiscal que deduz ter
incorrido nas hipoteses do artigo 135 do CTN, ou mesmo pelas situagdes abrangidas pela
jurisprudéncia dos Tribunais Superiores, como na dissolucdo irregular da sociedade, sendo
que tais requerimentos ao serem deferidos pelos magistrados resultam no redirecionamento da
execugdo fiscal ao responsavel tributario, normalmente acompanhado do bloqueio dos bens
pessoais do socio-administrador, sem que este tenha qualquer relagdo com a origem do crédito
tributario, ou mesmo sem a comprovagao da pratica de atos com excesso de poder, contrarios

a lei, contrato social ou estatuto.

E, conforme mencionado anteriormente, nestas situagdes, ao sdécio-administrador
somente resta apresentar defesa nos autos da execugdo fiscal, seja por meio da excegdo de
pré-executividade, a qual ndo admite dilagdo probatdria, seja pela via dos embargos a
execucdo fiscal, em que fica obrigado a apresentar garantia no valor integral da exigéncia

fiscal, nos termos do artigo 16, § 1°, da Lei n° 6.830/80°°.

Nesse sentido, sustentam Hugo de Brito Machado Segundo e Raquel Cavalcanti

Ramos Machado®:

S8QUEIROZ, Mary Elbe; JUNIOR, Antonio Carlos F. de Souza Jtnior. Artigo “O incidente de desconsideracao
da personalidade juridica no CPC/2015 e a responsabilidade tributaria: primeiras impressdes” in Novo cpc ¢ o
processo tributario — Sdo Paulo: FocpFiscal, 2015, p. 272.

SArt. 16 - O executado oferecera embargos, no prazo de 30 (trinta) dias, contados:

§ 1° - Nao sdo admissiveis embargos do executado antes de garantida a execug@o.

SEGUNDO, Hugo de Brito Machado; MACHADO, Raquel Cavalcanti Ramos. Grandes questdes atuais do

direito tributdrio, 19° volume / coordenador Valdir de Oliveira Rocha. Sdo Paulo: Dialética, 2015, p. 175.
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A vantagem da discussdo a respeito da responsabilidade ocorrer em procedimento
especifico, no qual as partes sdo ouvidas previamente e podem produzir provas, ¢ a
de reduzir a probabilidade de que se prolatem decisdes equivocadas e apressadas,
visto que o novo Codigo (apenas) deixa clara a necessidade ndo s6 de uma prévia
demonstragdo por parte do autor do requerimento a respeito da presenca dos
requisitos que justificariam seu deferimento, mas também a indispensabilidade de se
ouvirem os réus e possiveis réus (os socios em desfavor de quem a desconsideracao
¢ requerida), previamente a prolacao de qualquer decisdo a respeito.

Além disso, a desconsideragao da personalidade juridica somente ocorrera apos a
decisdo judicial que acolher definitivamente o pedido, o que, por si sO, j4 guarda seguranca
juridica ao responsavel, de modo a evitar entendimentos equivocados que possam causar

constrangimento ao socio-administrador em relacdo ao seu patrimonio pessoal.

Sobre o tema de responsabilidade de terceiros, antes mesmo da vigéncia do
Codigo de Processo Civil de 2015, Renato Lopes Becho ja sugeria que quando comprovada a
insolvéncia na execuc¢do fiscal, deveria o feito ser sobrestado, nos termos do artigo 40 da Lei
n® 6.830/80, até que corresse procedimento administrativo para a responsabilizacdo do

terceiro, ou até a ocorréncia da prescri¢do intercorrente®!.

No entanto, como menciona Betina Treiger Grupenmacher®?, a compreensio de
que as hipdteses do artigo 135 do CTN estao diretamente relacionadas a desconsideracdao da
personalidade juridica ndo ¢ unanime na doutrina, razao pela qual hd quem entenda que a
responsabilizacdo  pessoal dos  sOcios-gestores, naquelas  hipdteses, opera-se

independentemente da desconsideracdo da personalidade juridica.

E o que entende Paulo Roberto Lyrio Pimenta, ao afirmar que “para que os socios
sejam responsabilizados no ambito das agdes de execucdo fiscal, ndo serd necessaria a

utilizac¢do do incidente em tela, como alguns autores mais apressados estdo defendendo”.

E conclui:

Quanto ao art. 135, a primeira vista poder-se-ia pensar na hipdtese de
desconsideragdo da personalidade juridica, posto que parte da premissa da pratica de
ato ilicito. No entanto, a lei ¢ ainda mais enfatica na atribuicdo de responsabilidade

$ISCHOUERI, Luis Eduardo. Direito tributdrio. — 5. ed. — Sdo Paulo: Saraiva, 2015, p. 594/595.

2GRUPENMACHER, Betina Treiger. Artigo: A aplicagdo do incidente de desconsideracio de personalidade
juridica, previsto no novo cddigo de processo civil aos processos judiciais e administrativos em matéria
tributaria. Direito Tributdrio e os novos horizontes do processo. Sdo Paulo: Noeses, 2015, p. 177.
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propria aos socios, diretores, gerentes ou representantes das pessoas juridicas, ao
prescrever que “sdo pessoalmente responsdveis” pelas obrigacdes tributarias
resultantes de atos praticados com excesso de poderes ou infragdo de lei. Nao se
pode admitir que a lei regule a figura da desconsideracdo, em tais situacdes, pois os
sujeitos indicados por esse enunciado prescritivo ja sdo responsaveis pelas dividas
das sociedades, nas hipoteses ali indicadas.

Ainda, sobre o tema, a Escola Nacional de Formacao e Aperfeicoamento dos
Magistrados (“ENFAM?”), ao realizarem o Seminario “O Poder Judiciario e o Novo Cddigo de
Processo Civil”, editaram o Enunciado n° 53, que afirma que “o redirecionamento da
execug¢do fiscal para o socio-gerente prescinde do incidente de desconsideragao da
personalidade juridica previsto no art. 133 do CPC/2015”, sendo que o referido Enunciado ja

vem sendo utilizado em decisdes judiciais®® para fundamentar a no aplica¢io do incidente.

4.5 O incidente de desconsideracio da personalidade juridica e o processo
administrativo fiscal

O artigo 15 do novo Codigo de Processo Civil estabelece que “na auséncia de
normas que regulem processos eleitorais, trabalhistas ou administrativos, as disposi¢des deste

Cddigo lhe serdo aplicadas supletiva e subsidiariamente™.

Ressalta-se que os conceitos de subsidiariamente e supletivamente ndo sao

sindnimos. Segundo o Diciondrio Digital da Lingua Portuguesa Caldas Aulete, subsididrio

2964

indica a condi¢do daquele que “subsidia, auxilia””, enquanto supletivo a condi¢do daquele

que “completa, que serve de suplemento”®.

Pela interpretagdo das regras novo CPC, especialmente aquelas referentes as
normas fundamentais do processo civil (capitulo I), verifica-se que o legislador pretendeu

estabelecer uma unidade do processo, aplicavel ndo apenas ao processo civil, mas aos

OTRF 3* Regido, Terceira Turma, Al - 584331 - 0012070-68.2016.4.03.0000, Rel. Desembargador Federal
Carlos Muta, julgado em 25/08/2016, e-DJF3 Judicial 1 DATA:02/09/2016 )

%Dicionario Digital Caldas Aulete. Disponivel em: http://www.aulete.com.br/subsidiario. Acesso em: 15 out.
2016.

®Dicionario Digital Caldas Aulete. Disponivel em: http://www.aulete.com.br/supletivo. Acesso em: 15 out.
2016.
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processos judiciais e aos administrativos, sendo que para o presente estudo importa o processo

administrativo fiscal.

Assim, as disposi¢oes do novo Codigo de Processo Civil poderao subsidiar e
suplementar a aplicag¢do das leis que regulam os processos administrativos fiscais, desde que
as normas que os regulam prevalecem quando em conflito com as normas do novo CPC, por

imposicao do critério de especialidade da norma regulatoria do processo administrativo.

Para Betina Treiger Grupenmacher®, nio obstante a legislagio regulatoria dos
processos administrativos fiscais nas esferas federais, estaduais e municipais nao contempla a
possibilidade de instauragdo do incidente de desconsideracdo da personalidade juridica,
permitindo vislumbrar a aplicag¢ao subsidiaria ou supletiva do novo CPC, ndo ¢ possivel a sua

instauracao no ambito administrativo.

Todavia, diante da inaplicabilidade do incidente de desconsideracdo da
personalidade juridica ao processo administrativo, caso a Administracdo Publica verifique a
préatica de ilicito antes da lavratura do auto de infrag@o, devera incluir o responsavel tributario
no respectivo ato administrativo, propiciando-lhe, desde logo, juntamente com a pessoa
juridica, a possibilidade de impugnagdo e producdo de defesa, em respeito aos principios

constitucionais da ampla defesa e do contraditério.

GRUPENMACHER, Betina Treiger. “A aplicacdo do incidente de desconsideragio de personalidade juridica,
previsto no novo codigo de processo civil aos processos judiciais ¢ administrativos em matéria tributaria”.
Disponivel em:  http://www.ibet.com.br/wp-content/uploads/2016/03/Betina-Treiger-Grupenmacher.pdf.
Acesso em: 15 out 2016.
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CONCLUSAO

Considerando as premissas construidas no presente estudo, destaca-se que a
obrigagdo tributaria ¢ o vinculo juridico entre o sujeito ativo e o sujeito passivo, sendo que
este ultimo pode ser aquele diretamente relacionado com o fato gerador, ou que de certa
maneira tenha relativa ligagdo com o fato, denominados contribuinte e responsavel,

respectivamente.

O CTN dispde que a responsabilidade pode ser dividida em
responsabilidade dos sucessores, responsabilidade de terceiros e a responsabilidade por

infragoes.

O presente estudo trata da responsabilidade pessoal do socio-administrador
disposta no artigo 135, III, do CTN, que se enquadra especificamente na responsabilidade de
terceiros, e se caracteriza nas hipdteses em que os créditos correspondentes a obrigagdes
tributarias sejam resultantes de atos praticados com excesso de poderes ou infracdo de lei,

contrato social ou estatutos.

De suma importancia ressaltar que o socio deve estar revestido da condicao de
administrador da pessoa juridica a época do fato gerador, pois a mera condi¢@o de socio ndo ¢

suficiente para caracterizar a responsabilidade prevista no artigo 135 do CTN.

No entanto, o que se verifica concretamente ¢ a responsabilizacdo pessoal dos
socios-administradores sem que tenham de fato praticado qualquer dos atos determinados no
artigo 135 do CTN, especialmente nos casos de redirecionamento da execugdo fiscal, ou
mesma da inclusdo do nome do sdcio na certiddo de divida ativa sem que tenha participado do

processo administrativo que constituiu o crédito.

Nao obstante as defesas previstas pela legislagdo cabiveis ao socio-administrador
nos casos em que hd o redirecionamento da execucdo fiscal, parece possivel que seja
instaurado o novo instituto do incidente de desconsideracdo da personalidade juridica,

previsto nos artigos 133 a 136 do novo CPC para apurar a responsabilidade tributaria.
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Isso porque, embora a regra seja a responsabilidade pessoal do terceiro, a
instauracdo do novo instituto do incidente de desconsideragdo da personalidade juridica
conferira maior seguranga juridica as partes envolvidas, que poderdo, por meio de produgdo
de provas, comprovar a ofensa ou ndo as hipoteses do artigo 135 do CTN, sem o risco de

eventual constri¢do patrimonial, haja vista que a execugdo fiscal ficara suspensa.
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