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RESUMO

A responsabilidade tributaria ¢ matéria de extrema relevancia no ambito do Direito Tributario
na medida em que altera o sujeito sobre o qual recairdo as normas e exigéncias fiscais e,
consequentemente, aquele que cumprira com o dever arrecadatdrio e deveres instrumentais. O
assunto ¢, contudo, complexo, sendo objeto de inumeros debates, através dos quais se verifica
a concentragdo de esfor¢os ndo para a compreensdo harmodnica das normas que regem a
responsabilidade tributaria as demais disposigoes legais e constitucionais, mas para a defesa de
interesses econdmicos, seja do fisco ou do contribuinte.

Em razao disso, tem-se um cenario de completa inseguranca juridica, repleto de decisdes
conflitantes, as quais serdo devidamente estudadas no presente trabalho, que se propde a criticar
esse modelo, construido principalmente pela jurisprudéncia e que deve ser reformado,
notadamente diante do reconhecimento da atividade jurisdicional como fonte do direito, tdo
enaltecida pelo Cédigo de Processo Civil de 2015.

Por fim, também serd analisada a teoria da desconsideragdo da personalidade juridica, vez que
¢ instituto que gera grandes confusoes, sendo, por muitas vezes, equivocadamente relacionado
a responsabilidade tributéria, inobstante a clareza de distingdo entre as duas figuras, tecendo-
se, ao final, consideragdes sobre a sua aplicabilidade no Direito Tributario.

Palavras-chave: Direito Tributdrio. Sujeicdo Passiva. Responsabilidade Tributaria.
Responsabilidade de Terceiros. Socios. Administradores. Pessoa Juridica. Desconsideracao da
Personalidade Juridica. Execucao Fiscal. Redirecionamento.



ABSTRACT

Tax liability is a matter of extreme importance in Tax Law area as it changes the individual on
which the tax rules and requirements will fall and, therefore, the one that will be subject to the
tax collection and related obligations. However, this is a complex matter, subject of many
debates, which focuses on the defense of economic interests — of either the tax authorities or
the taxpayers —, rather than on the harmonic understanding of the rules governing the tax
liability with other statutory and constitutional provisions.

As a result, there is a scenario of complete legal uncertainty, filled with conflicting decisions,
which will be duly studied in this paper. Therefore, this work purports to criticize that model,
built primarily by case law and that must be reformed, notably based on the recognition of the
judicial activity as a source of law, as validated by the 2015 Code of Civil Procedure.

Lastly, the theory of piercing the corporate veil will also be analyzed, as it is a legal mechanism
that generates great confusion, being therefore often, and mistakenly, related to tax liability,
regardless of the clear distinction between the two figures.

Additional and final considerations will be made on its applicability to the Tax Law.

Keywords: Tax Law. Taxpayer. Tax Liability. Third Parties’ Liability. Shareholders. Officers.
Legal Entity. Piercing the Corporate Veil. Tax Enforcement. Redirection.
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INTRODUCAO

A sujeicdo passiva na relagdo tributaria nao se representa, necessariamente, através de
uma Unica linha na qual, de um lado, se encontra o contribuinte, praticante do fato gerador da
obrigagdo tributaria, e do outro o fisco. Trata-se de matéria complexa, diante da possibilidade
de atribui¢do do dever arrecadatdrio a outro que ndo o efetivo responsavel pelo nascimento da
obrigacdo e nem tampouco vinculadas ao fato gerador.

Essa atribui¢do ¢ sempre realizada pela lei e ¢ denominada pela doutrina classica como
sujei¢do passiva indireta. O Coddigo Tributario Nacional, por seu turno, atribui o nome de
“responsaveis” aqueles obrigados a adimplir com o dever tributario, muito embora ndo o
tenham originado.

Essa peculiar forma de sujei¢cdo passiva sera detidamente analisada no primeiro capitulo,
com o socorro de renomados juristas.

O ponto principal em andlise ¢, contudo, a chamada “responsabilidade tributaria de
terceiros”, nomenclatura atribuida pelo proprio Codigo Tributdrio Nacional ao tratar das
hipoteses de responsabilizacao previstas em seus artigos 134 e 135. Sobre a responsabilidade
em matéria tributaria este ¢, indubitavelmente, um dos pontos de maior atengdo e discussdo na
doutrina e no judicidrio.

Por evidente ¢ que a responsabilizagao de terceiro deve observar a todos os principios e
garantias a que faz jus qualquer cidadao. Contudo, a realidade mostra cenario distinto, no qual
tais direitos sdo, por muitas vezes, relativizados para priorizar a arrecadacao.

O assunto toma maiores propor¢des principalmente quando confrontado com a figura
ficticia da personalidade juridica: dada a sua autonomia em relagdo as pessoas que a
constituiram, possui capacidade tributaria — ou seja, pode figurar no polo passivo da relagdo
tributaria -, limitando, portanto, a responsabilidade de seus socios e dirigentes.

A legislagdo tributaria, no entanto, traz hipoteses expressas de responsabilizacao dos
dirigentes da sociedade empresaria quando comprovada a pratica de atos, por estes, com
excesso de poderes, infragdo a lei, contrato social ou estatuto. Este €, por seu turno, o centro
das discussoes travadas no segundo capitulo deste trabalho, que se prestara a analisar as
condi¢cdes para que a citada responsabilizagdo possa se concretizar € como, na pratica, o tema

¢ abordado pelos tribunais.



Por seu turno, a legislacdo civil e comercial também prevé a desconsideracdo da
personalidade juridica, para atingir o patrimonio de seus sdcios, quando comprovado abuso de
direito. Trata-se de teoria oriunda do direito anglo-saxdo, desenvolvida no estrangeiro e que
terd suas raizes analisadas, bem como sua eventual aplicabilidade ao Direito Tributario, a luz
da doutrina e da jurisprudéncia.

Realizada a analise de todas as matérias acima suscitadas, serdo apontados os reflexos
do conturbado cenario atualmente vivenciado pela sociedade sobre tais assuntos, destacando-
se a insegurancga juridica e a construgdo, pela jurisprudéncia, de entendimentos que atentam
contra a Constituicdo Federal e demais normas positivadas, em privilégio do acréscimo na
arrecadacdo de tributos.

Nesse contexto, para a elaboracao do presente estudo, far-se-4 uso do método dedutivo,
de forma a permitir a interpretacdo sistematica das normas juridicas que serdo objeto da
investigacdo e se obter uma conclusdo através do desencadeamento 16gico apresentado nos
diversos capitulos e subtopicos apresentados.

Referida investigacao, por seu turno, se dara na forma bibliografica, com a busca do
referencial tedrico e pratico em, principalmente, livros, artigos cientificos, legislacdo e

jurisprudéncia.



1 SUJEICAO PASSIVA E RESPONSABILIDADE TRIBUTARIA

Antes de se ingressar ao estudo do tema principal especifico da responsabilidade
tributaria de terceiros no processo tributario, cumpre tecer breves consideragdes sobre o sujeito
passivo e suas diferenciagdes, a saber, o contribuinte e o responsavel tributario, conceituando-
0S.

De inicio, destaca-se que a matéria em questdo ¢ objeto de antiga discussao doutrindria,
a qual ndo ¢ pacifica, tendo sido alvo de discussdes por renomados juristas ao longo dos anos.

O sujeito passivo €, em poucas palavras, a pessoa legalmente obrigada ao adimplemento
da obrigagdo tributaria. Aten¢do ao vocabulo pessoa: tanto o sujeito ativo quanto o sujeito
passivo sdo sempre pessoas, naturais ou juridicas, pois como relembra Becker “As relagdes
juridicas sao sempre pessoais, isto €, somente existem entre pessoa e pessoa, nunca entre pessoa
e coisa.”!

A identificacdo do sujeito passivo ¢ sempre realizada pelo legislador. Nao se trata,
contudo, de escolha. A Constitui¢io Federal de 1988 trouxe o que chama Becho? de
“constitucionalizacao das principais normas tributarias”. Ou seja, os principais elementos de
ordem tributdria — no qual se inclui a sujei¢ao passiva — ja estariam, ainda que implicitamente,
previstos no texto constitucional, ndo possuindo, dessa forma, o legislador, liberdade para
escolher quem serd o obrigado ao adimplemento da obrigacao tributéria.

Nao compartilha desse entendimento Becker, que disserta:

O legislador, ao estruturar a regra juridica tributaria, tem liberdade (com as
duas tnicas ressalvas abaixo indicadas) de escolher qualguer pessoa (fisica ou
Jjuridica ou estatal) para sujeito passivo da relagdo juridica tributaria. Este
sujeito passivo podera ser pessoa que esteja ligada a hipdtese de incidéncia
por relacdo de natureza social ou geografica ou fisica ou juridica (ex:
procurador ou vendedor, etc.) e podera até ser pessoa que nenhuma relagao
tenha com a hipétese de incidéncia.?

Também nessa linha, ¢ incisiva Maria Rita Ferragut: “Desconhecemos a existéncia de
qualquer norma constitucional que indique quem deva ser o sujeito passivo de uma relagdo

juridica tributaria. Por isso, entendemos que a escolha ¢ infraconstitucional.”

! BECKER, Alfredo Augusto. Teoria geral do direito tributario. 5* Ed. Sdo Paulo: Noeses, 2010, p. 298.

2 BECHO, Renato Lopes. Licdes de direito tributario. 3* Ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2015, p. 541.

3 BECKER, Alfredo Augusto, op. cit., loc. cit.

* FERRAGUT, Maria Rita. Responsabilidade tributiria e o Cédigo Civil de 2002. 3* Ed. Sdo Paulo: Noeses,
2013, p. 34.



Nao parece, contudo, que o posicionamento do saudoso jurista seja o mais acertado e
harmoénico ao Codigo Tributario Nacional e a Constituigdo Federal de 1988. Como o proprio
admite, essa liberdade exacerbada pode ser fonte de gritantes injustigas.

A corrente defendida por Geraldo Ataliba, por sua vez, ¢ o oposto da ideia veiculada
por Becker. Para Ataliba, inexistiria qualquer liberdade do legislador infraconstitucional para
indicar qualquer elemento relativo a sujeicdo passiva tributiria, vez que todos estariam

previamente determinados na norma constitucional:

O sujeito passivo €, no direito constitucional brasileiro, aquele que a
constitui¢do designou, ndo havendo discri¢do do legislador na sua designagao.
S6 por ser posto nessa posicao o “destinatario constitucional tributario” (para
usarmos a excelente categoria de Hector Vilegas). Nos impostos, € a pessoa
que revela capacidade contributiva, ao participar do fato imponivel,
promovendo-o, realizando-o ou dele tirando proveito econdmico (art.
145 paragrafo 1°, C.F.).5

Referido entendimento, no entanto, também parece demasiado restritivo. Reporta-se,
por esse motivo, novamente a Becho, que, também em andlise ao posicionamento da corrente
de Becker (pela total liberdade do legislador) e de sua antitese veiculada por Ataliba (auséncia
de qualquer liberdade do legislador), conclui pela existéncia de liberdade mitigada do legislador
infraconstitucional, a qual dependera do tipo de tributo que classifica como “discriminado na
Constituicdo” e “ndo discriminados na Constitui¢io™®.

Para o primeiro grupo, esclarece Becho:

O legislador ndo tem liberdade de escolha do sujeito passivo da obrigagdo
tributaria. A Constituicdo ja traz, implicitamente, o sujeito passivo dos
impostos discriminados, com os dados para sua identificagdo. Ela ndo ¢ mero
referencial para o legislador ordindrio. O art. 146 ordena ao legislador
infraconstitucional que edite lei complementar dispondo sobre varios
institutos de direito tributario, inclusive definindo os contribuintes dos
impostos discriminados constitucionalmente (inc. II1, @). Os contribuintes sdo
0s principais sujeitos passivos tributarios.

Para nos, diante do art. 145 da Carta da Republica, existe um sujeito passivo
constitucionalmente implicito para os impostos, para as taxas, para a
contribui¢do de melhoria. Indo além, ao identificarmos qualquer dos tributos
discriminados na CF (principalmente nos arts. 149, 153, 155, 156 e 195),
entendemos que ¢ possivel identificar, somente com o comando
constitucional, quem deva ser o sujeito passivo da exagdo.’

5 ATALIBA, Geraldo apud BECHO, Renato Lopes. Li¢des de direito tributario. 3* Ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2015,
p. 542.

¢ BECHO, Renato Lopes. Li¢des de direito tributario. 3* Ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2015, p. 224.

7 Ibidem, p. 542.
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Para os tributos que considera, por sua vez, como ndo discriminados na Constitui¢ao
(ex: taxas e contribuicdo de melhoria), haveria o que chama de “parcela controlada de
liberdade™® do legislador para eleger o que classifica como “contribuintes legais”, sempre,
contudo, observando o “espirito da constitui¢ao”, que “¢ aquele expresso na materialidade de
cada imposto discriminado, e desde que niio haja um sujeito passivo constitucional”’.
A Carta Constitucional, por sua vez, outorga a Lei Complementar estabelecer normas

gerais em matéria de legislacdo tributdria, incluindo-se, nesse ramo, a sujeicdo passiva

tributaria. Nesse sentido ¢é o art. 146, inciso 111, “a”', que disserta:

Art. 146. Cabe a lei complementar:
[...]

III - estabelecer normas gerais em matéria de legislagdo tributaria,
especialmente sobre:
a) definigdo de tributos e de suas espécies, bem como, em relagao aos impostos
discriminados nesta Constitui¢do, a dos respectivos fatos geradores, bases de
calculo e contribuintes;

(grifa-se)

Importante destacar, antes de se prosseguir na analise do tema, que, inobstante tenha o
legislador constitucional utilizado a terminologia “contribuintes”, verifica-se o intuito de se
referir (de maneira ampla) ao sujeito passivo da obrigagdo tributéria, reportando-se, portanto,
ao “contribuinte” propriamente dito e o “responsavel tributario”. Sobre essa diferenca se tecerao
comentarios no momento oportuno.

A lei complementar a que se refere o art. 146, da Constituicao Federal, acima transcrito,
ndo ¢ outra que ndo o Codigo Tributario Nacional — Lei n® 5.712/1966 — recepcionado pela
Carta de 1988 com o status de lei complementar. O diploma, por sua vez, como bem observa
Aliomar Baleeiro!!, “distingue o sujeito passivo da obrigagio principal do sujeito passivo da
obrigacdo acessoria” e, dentre os sujeitos da obrigagdo principal, distingue também o

contribuinte do responsavel. Assim é seu artigo 121'2:

8 Ibidem, p. 544.

% Idem. Sujei¢do Passiva e Responsabilidade Tributéria. Sdo Paulo: Dialética, 2000, p. 91.

10 BRASIL. Constitui¢do (1988). Constituigdo da Republica Federativa do Brasil. Brasilia, Distrito Federal:
Senado Federal, 1988. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm>. Acesso em 10.07.2016.

"' BALEEIRO, Aliomar. Direito tributario brasileiro. 12. ed. atualizada por Misabel Abreu Machado Derzi. Rio
de Janeiro: Forense, 1999, p. 1112.

2 BRASIL. Lei n°® 5.172, de 25 de outubro de 1966. Dispde sobre o Sistema Tributirio Nacional e institui normas
gerais de direito tributario aplicdveis a Unido, Estados e Municipios. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L.5172.htm>. Acesso em 10.07.2016.
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Art. 121. Sujeito passivo da obrigagdo principal é a pessoa obrigada ao
pagamento de tributo ou penalidade pecuniaria.

Paragrafo tnico. O sujeito passivo da obrigagdo principal diz-se:

I - contribuinte, quando tenha relagcdo pessoal e direta com a situacdo que
constitua o respectivo fato gerador;

Il - responsavel, quando, sem revestir a condi¢do de contribuinte, sua
obrigacdo decorra de disposi¢do expressa de lei.

A divisdo em questdo ensejou acalorados debates sobre a constru¢do doutrinaria que
separava a sujeicao passiva em “direta” e “indireta”. Para a compreensao dessa corrente, traz-

se as sucintas licdes de Hugo de Brito Machado sobre o tema:

O sujeito passivo direto (ou contribuinte) ¢ aquele que tem relagao de fato com
o fato tributavel, que é na verdade uma forma de manifestagdo de sua
capacidade contributiva. Assim, no imposto sobre a renda, o sujeito passivo
direto ¢ aquele que aufere a renda. No imposto sobre o consumo, o sujeito
passivo direto ¢ o consumidor, e assim por diante.

Por conveniéncia da Administragdo tributaria, a lei pode atribuir o dever de
pagar o tributo a outra pessoa, que ndo tenha relacdo de fato com o fato
tributavel, eliminando, ou nao, esse dever do contribuinte. Surge, nesse caso,
o0 sujeito passivo indireto. O sujeito passivo indireto ¢ aquele que, sem ter
relacdo direta de fato com o fato tributavel, esta, por forca da lei, obrigado ao
pagamento do tributo."?

Ainda, a sujei¢do passiva indireta poderia se dar por transferéncia (quando, inobstante
existente o sujeito passivo direto, o legislador atribui também a terceiro o dever de pagar o
tributo em virtude de fato superveniente ao fato gerador da obrigacdo) ou por substitui¢ao
(quando a lei atribui, desde o inicio, a terceiro que ndo originou o fato gerador e que possua
vinculacdo juridica com aquele que efetivamente o praticou, o dever de pagar o tributo).

A constru¢do em tela, contudo, ¢ cada vez menos aceita pela doutrina, que passa a
discorrer de diferentes formas. A exemplo, Renato Lopes Becho em sua obra “Sujeicao Passiva
e Responsabilidade Tributaria” externava a opinido de que “somente sdo sujeitos passivos
tributarios aqueles catalogados pela doutrina tradicional como sujeitos passivos diretos. Os
indiretos ndo compdem a relacdo tributdria, sendo figuras administrativas ou civis, com
repercussdes processuais.”!*

J4 em estudos mais recentes'® afirma Becho que, além da figura do “contribuinte” e do

“responsavel”, a que se refere o artigo 121, do Codigo Tributario Nacional, haveria ainda uma

13 MACHADO, Hugo de Brito. Curso de direito tributario. 30. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2009, p. 143.
14 BECHO, Renato Lopes. Sujei¢iio passiva e responsabilidade tributaria. Sdo Paulo: Dialética, 2000, p. 156.
15 Idem. Licoes de direito tributario. 3* Ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2015, p.546.
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terceira modalidade de sujeicdo passiva que, por uma falha sistémica do legislador, ndo foi
incluido na redagao desse artigo: o substituto legal tributério.

Becker!® também teceu comentarios sobre a inadequacio da palavra “responsavel” ao
sujeito passivo obrigado ao recolhimento do tributo, mas que nao possua relagao pessoal e direta
como seu fato gerador. Em seu entendimento, o responsavel seria sempre devedor de débito
proprio e ndo de terceiro. Logo, inexistiria responsabilidade quando o Estado puder exigir o
tributo de uma s6 pessoa, ou de varias revestidas da condicao de solidarias tributarias. No caso,
tratar-se ia nao de “responsabilidade”, mas sim de “substituicao”.

A “responsabilidade” somente se concretizaria quando da ndo satisfacdo da prestagdo
tributaria pelo contribuinte legalmente obrigado a fazé-lo. A natureza da relagdo juridica da

qual faz parte o responsavel nao seria, portanto, de natureza tributaria, mas sim fiduciaria:

Existéncia de responsabilidade — Ha casos em que a lei outorga ao Estado o
direito de exigir de outra pessoa a satisfacdo da prestagdo juridico-tributaria
somente depois de ocorrer o fato da ndo-satisfa¢do da prestagao tributaria pelo
contribuinte de jure. [...]

O responsavel legal tributario ndo € contribuinte de jure. Ele € sujeito passivo
de uma relagdo juridica de natureza fiduciaria. O dever juridico que o
responsavel tem perante o Estado ¢ dever juridico dele proprio, todavia, ¢
dever juridico de prestagdo fiduciaria, ndo de prestagio tributéria.'”

Paulo de Barros Carvalho, por seu turno, também tece criticas a separacdo da sujeicao
passiva tributaria em “direta” e “indireta”, argumentando pela inexisténcia da referida divisao
€ que esta seria inapropriada para fins juridicos, pois tem como embasamento questdes de
ordem puramente faticas e ndo juridicas. Explica: “O grau de relacionamento econdmico da
pessoa escolhida pelo legislador, com a ocorréncia que faz brotar o liame fiscal, ¢ alguma coisa
que escapa da cogitacdo do Direito, alojando-se no campo de indagacdo da Economia ou da
Ciéncia das Finangas.”'

Nao se trataria também, contudo, de hipdtese de substitui¢ao, como sustentou Rubens
Gomes de Sousa'® ou Alfredo Augusto Becker, cujo posicionamento ja se destacou, vez que,
para Carvalho, “Est4 bem claro que, na hipdtese, o legislador nada substitui, somente institui.”?°
A responsabilidade tributéria teria natureza, entao, de verdadeira san¢ao administrativa,

de modo que nas normas que disciplinam as hipdteses de responsabilizagdo se encontrariam

16 BECKER, Alfredo Augusto. Teoria geral do direito tributario. 5* Ed. Sao Paulo: Noeses, 2010, p. 596, 597.
7 BECKER, Alfredo Augusto. Teoria geral do direito tributario. 5* Ed. Sao Paulo: Noeses, 2010, p. 598, 599.
18 CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de direito tributario. 23. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2011, p. 373.

19 SOUSA, Rubens Gomes de apud CARVALHO, Paulo de Barros, ibidem, p. 373;

20 CARVALHO, Paulo de Barros, op. cit., p. 374.
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dois requisitos: um dever descumprido (ndo necessariamente de natureza tributaria ou dolosa)
e o animus puniendi do legislador?!.
Acerca da figura do “responsavel tributario”, cumpre também destacar o artigo 12822 do

Cdédigo Tributario Nacional:

Art. 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 obrigacao.

O dispositivo acima complementa as hipoteses de sujeicdo passiva atribuidas pela lei e
suas formas. Ou seja, enquanto o artigo 121 supratranscrito elenca como sujeitos passivos
tributarios aquele que tenha relacdo pessoa e direta com o fato gerador e o terceiro que nao
possua essa relacdo, o artigo 128 acabou por preencher a hip6tese faltante, qual seja, o “terceiro
que possua vinculagdo ao fato gerador”.

Este ¢, inclusive, o dispositivo pelo qual conclui Becho pela existéncia da terceira
modalidade de sujeito passivo, o ‘“‘substituto”. Sobre o assunto, confira-se os dizeres do

professor-doutor:

O que significa essa vinculagdo ao fato gerador da respectiva obriga¢do? Ao
nosso sentir, quer o texto considerar obrigada, pela lei, aquela pessoa que
tenha algum contato fatico, de forma significativa, com a materialidade do
tributo, desde que ndo seja contribuinte nem responsavel. Quando um
industrial ¢ levado, por for¢a de lei expressa, a recolher o objeto de uma
relacdo tributaria da qual ele ndo participa, mas que se vinculou por ser o
produtor do bem objeto da relagdo comercial, ele se encaixa na hipotese do
art. 128. Assim, um industrial que fabrique bebidas podera, pelo texto do art.
128, ser responsabilizado legalmente para recolher o tributo devido pela
aquisi¢do de matéria-prima utilizada na produgdo. A ele demos o nome de
substituto tributdrio.*

Verifica-se, portanto, a existéncia de diferentes posicionamentos sobre a sujeicao
passiva tributaria e a chamada responsabilidade tributéaria, com classificacdes distintas que, na
opinido de Baleeiro (2013, p. 128) “sao dificeis e sempre eivadas de imprecisdes”, que se devem

a expressao genérica contida no Codigo Tributario Nacional (“responsavel”) e que “ndo

2l Ibidem, p. 393, 395

22 BRASIL. Lein® 5.172, de 25 de outubro de 1966. Dispde sobre o Sistema Tributario Nacional e institui normas
gerais de direito tributario aplicdveis a Unido, Estados e Municipios. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L.5172.htm>. Acesso em 10.07.2016.

23 BECHO, Renato Lopes. Li¢des de direito tributario. 3* Ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2015, p. 546, 547.
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distingue as modalidades diversificadas possiveis de sujeicdo passiva, transferéncia, cumulacao
ou substitui¢ao”.

Ainda, argumenta parte da doutrina que a responsabilidade tributaria decorreria do
chamado “dever de colaboracao” que teriam todos os cidaddos com a administracdo a fim de
viabilizar a arrecadagdo tributaria. Ou seja, a atribui¢do da responsabilidade tributaria seria
mecanismo para facilitar o dever arrecadatério, com o qual devem cooperar os administrados.

Assim, disserta, a titulo exemplificativo, Leandro Paulsen:

Efetivamente o que se quer do substituto e do responsavel ¢ que contribuam
para viabilizar a arrecadacdo mais simples, para melhorar a fiscalizacdo, para
evitar a evasdo [...] isso com base no principio da praticabilidade da tributagdo
e no dever de todos de colaborar com a Administracao tributéria, sob previsao
legal, sem afronta ao principio da capacidade contributiva e resguardados os
principios da razoabilidade e da proporcionalidade [...]**

A colaboragdo, no caso, se daria mediante a simples observancia da lei e cumprimento
dos deveres proprios pelos terceiros que podem vir a ser responsabilizados. Ou seja, o curador,
exercendo com zelo a sua funcao na defesa dos interesses do curatelado. O administrador, ndo
praticando atos contrarios a lei ou as regras de constitui¢do da sociedade empresaria.

Descumpridos esses deveres, recaira sobre tais pessoas a condi¢ao de responsavel.

O impulsor dessa dogmatica foi o Supremo Tribunal Federal, quando do julgamento do
Recurso Extraordinario n° 562.276/PR, oportunidade na qual emitiu o seguinte

pronunciamento:

4. A responsabilidade tributaria pressupde duas normas auténomas: a regra
matriz de incidéncia tributaria e a regra matriz de responsabilidade tributaria,
cada uma com seu pressuposto de fato e seus sujeitos proprios. A referéncia
ao responsavel enquanto terceiro (dritter Persone, terzo ou tercero) evidencia
que ndo participa da relagdo contributiva, mas de uma relagdo especifica de
responsabilidade tributaria, inconfundivel com aquela.

O “terceiro” s6 pode ser chamado responsabilizado na hipotese de
descumprimento de deveres proprios de colaboragdo para com a
Administragdo Tributaria, estabelecidos, ainda que a contrario sensu, na regra
matriz de responsabilidade tributaria, e desde que tenha contribuido para a
situagdo de inadimplemento pelo contribuinte.?

24 PAULSEN, Leandro. Responsabilidade e substitui¢do tributaria. Porto Alegre: Livraria do Advogado
Editora, 2012, p. 217.

23 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Acordio no Recurso Extraordinario n® 562276. Relator: GRACIE, Ellen.
Publicado no Dle de 10-02-2011. Disponivel em
http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=618883. Acessado em 21.09.2016.
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Da analise dessa construgdo, verifica-se uma convergéncia com a teoria defendida por
Paulo de Barros Carvalho sobre a natureza sancionatéria da responsabilidade tributéria.
Contudo, o mesmo argumento que acaba por afastar essa natureza, também acaba por repelir a
responsabilidade como derivada do “dever de cooperacao”: a inaplicabilidade a
responsabilidade por sucessao.

Se a responsabilidade ¢ sancdo, indaga-se qual seria o dever descumprido pelo sucessor.
Do mesmo modo, também ndo se observa qual seria o dever do sucessor para com a
administracao tributaria ou com o que deveria colaborar para nao sofrer a responsabilizagao,
visto que esta ¢ automatica e inerente a sua condi¢do de sucessor e decorre de uma conduta
praticada pelo sucedido (contribuinte), qual seja, ndo ter recolhido o tributo.

Esse ponto ¢ abordado com clareza por Becho, que exemplifica:

Nos termos dos arts. 130 e 131 do CTN, imaginamos que a pessoa R adquire
da pessoa C um bem médvel (um veiculo, por exemplo) ou imével que possua
onus fiscais (IPVA, IPTU ou taxas mais variadas). Conforme a determinagao
legal indicada, se a pessoa C ndo recolheu o tributo antes da transmissao da
propriedade, pela regra da sucessdo tributaria a pessoa R sera obrigada a pagar
a exagdo. Qual o seu “dever de colabora¢do” nesse caso? Sera fazer com que
C pague o tributo? Nao. O efeito ndo € psicologico ou persuasivo entre R e C.
A questdo ¢ mais simples: como C nao recolheu o tributo, R o pagara, pela
incidéncia da regra de responsabilidade tributaria.

Imaginemos, mais detidamente, a responsabilidade tributaria por sucesso
causa mortis. O de cujus F faleceu deixando dividas fiscais, ainda que
constituidas apds a abertura da sucessdo (que se da com o falecimento). Qual
o “dever de colaboracdao” do herdeiro H? Nenhum. Até porque seria
impossivel que ele colaborasse com o Fisco, fazendo com que o morto
pagasse o devido...?

Tem-se, dessa forma, a auséncia de uma classificagao precisa ao que intitula o Codigo
Tributario Nacional genericamente como “responsavel”. Como demonstrado, ndo € possivel
atribuir a responsabilidade tributaria uma natureza unicamente sancionatoria, muito embora em
certos casos esta seja efetivamente o seu papel.

Assim, muito embora também nao se concorde que a responsabilidade advenha sempre
de um “dever de colaboragdo” com a administragdo, dividas ndo restam de que a atribuicdo da
responsabilidade ¢ mecanismo que tem como fungdo primordial possibilitar e facilitar a

arrecadacao tributaria.

26 BECHO, Renato Lopes. Responsabilidade tributaria de terceiros: CTN, arts. 134 ¢ 135. Sdo Paulo: Saraiva,
2014, p. 199, 200.
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Por esse motivo ¢ que a responsabilidade ¢ atribuida em situa¢des nas quais as condi¢des
faticas impossibilitariam ou dificultariam a cobranca fiscal, a exemplo do falecimento do
contribuinte (sucessdo) ou nas hipoteses do artigo 134, do Cdodigo Tributario Nacional.

Conclui-se, portanto, pela existéncia de uma duplice fungao da responsabilidade, nem
sempre concomitantes: “punitiva” e “propiciatoria da arrecadacdo por substitui¢cao”.

De todo modo, a fim de evitar uma discussdo infindavel sobre as diferentes
classificagoes erigidas pela doutrina e aquela construida no presente trabalho, adota-se, para o
presente estudo, as licdes de Aliomar Baleeiro?’, que enfoca o tema da sujei¢dio passiva e
responsabilidade tributiria no plano logico-normativo, destacando que a responsabilidade
tributaria decorre de duas normas juridicas interligadas: a primeira, que disciplina a obrigacao
principal ou acessoria e a segunda, que prevé a alteragdo do destinatario da obrigacao prevista
na norma anterior (recolher tributo) caso ocorrido o fato (licito ou ilicito) previsto nessa segunda
norma. Nesse sentido sdo os dizeres de Misabel Abreu Machado Derzi, em nota de atualizacao

4 obra de Baleeiro:

Toda vez que estamos diante da elei¢do de um responsavel, estamos em face
de duas normas juridicas interligadas. A primeira é a norma basica ou matriz,
a que nos referimos anteriormente, que disciplina a obrigacdo tributaria
principal ou acessoria. A segunda ¢ a norma complementar ou secundaria,
dependente da primeira, que se presta a alterar apenas o aspecto subjetivo da
consequéncia da norma anterior, uma vez ocorrido o fato descrito em sua
hipotese. [...]

E preciso lembrar que o aspecto material da norma basica descreve,
invariavelmente, fato licito — pois o tributo ndo é sancgdo de ato ilicito -,
enquanto o aspecto material da norma secundaria pode descrever o fato licito
(sucessao, por exemplo) ou ilicito (acdo ou omissdo previstas nos arts. 134 ¢
135 do CTN).%®

Realizadas, portanto, as consideragdes sobre o instituto da responsabilidade tributaria e
suas diferentes vertentes doutrinarias, passa-se a analise dos dispositivos da legisla¢do nacional

que regem a responsabilidade tributaria de terceiros, foco do estudo que ora se realiza.

27 BALEEIRO, Aliomar. Direito tributario brasileiro. 12. ed. atualizada por Misabel Abreu Machado Derzi. Rio
de Janeiro: Forense, 2013, p. 1125, 1126.
28 BALEEIRO, Aliomar. Direito tributario brasileiro. 12. ed. atualizada por Misabel Abreu Machado Derzi. Rio
de Janeiro: Forense, 2013, p. 1125, 1126.
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2 RESPONSABILIDADE TRIBUTARIA DE TERCEIROS

2.1. A responsabilidade do artigo 134, do Cédigo Tributario Nacional

A Secdo III, do Capitulo V, do Titulo II, do Livro Segundo, do Cdédigo Tributario
Nacional, possui a intitulagdo “Responsabilidade de Terceiros”. O primeiro dos dois
dispositivos que compdem a se¢dio em questdo é o artigo 134%°, cuja redacdo segue abaixo

transcrita:

Art. 134. Nos casos de impossibilidade de exigéncia do cumprimento da
obrigacao principal pelo contribuinte, respondem solidariamente com este nos
atos em que intervierem ou pelas omissdes de que forem responsaveis:

I - os pais, pelos tributos devidos por seus filhos menores;

IT - os tutores e curadores, pelos tributos devidos por seus tutelados ou
curatelados;

III - os administradores de bens de terceiros, pelos tributos devidos por estes;
IV - o inventariante, pelos tributos devidos pelo espolio;

V - o sindico € 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 razdo do seu
oficio;

VII - os sdcios, no caso de liquidacdo de sociedade de pessoas.

Paragrafo tnico. O disposto neste artigo s6 se aplica, em matéria de
penalidades, as de carater moratorio.

Da leitura do dispositivo, observa-se que os imputados responsaveis sao pessoas que,
culposamente, deixaram de zelar, ou o fizeram de forma indbil, por suas obriga¢des para com
terceiros e/ou seus bens. Logo, a responsabilidade em tela teria a natureza de verdadeira sangao,

como bem leciona Paulo de Barros Carvalho:

A cabega do artigo ja diz muita coisa, ¢ fizemos questao de grifar nos atos em
que intervierem ou pelas omissoes de que forem responsaveis porque revela a
existéncia de um indisfarcavel ilicito e do animus puniendi que inspirou o
legislador, ao construir a prescricdo normativa. Nao fora isso, e todos os
incisos confirmariam a presen¢a de um dever descumprido, na base da
responsabilidade solidaria. Para evitar o comprometimento, as pessoas
arroladas hdo de intervir com zelo e ndo praticar omissoes: tal € o dever que
lhes compete. A inobservancia acarreta a puni¢io.*°

2 BRASIL. Lein® 5.172, de 25 de outubro de 1966. Dispde sobre o Sistema Tributario Nacional e institui normas
gerais de direito tributario aplicdveis a Unido, Estados e Municipios. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L.5172.htm>. Acesso em 15.07.2016.

30 CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de direito tributario. 23. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2011, p. 395.
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Sobre o tema, também ¢ claro Sacha Calmon Navarro Coélho de que:

Os terceiros do art. 134 do CTN representam incapazes (filhos, tutelados,
curatelados), ou sdo mandatarios (administradores de bens de terceiros,
inventariantes, sindicos, comissarios), ou sdo orgdos de representacdo ou
delegatarios de fungdes publicas (socios de sociedades de pessoas, tabelides
escrivaes, serventuarios). Consequentemente, devem estar a frente dos
negocios e deveres dos seus, deles, dependentes e representados. Por outro
lado, podem ser infiéis, negligentes, imperitos e insinceros em desproveito dos
que deles dependem. Deveriam ser mais responsabilizados. A redacdo do CTN
¢ leniente. Deveriam, de verdade, responder pelos seus atos, salvo justificagido
fundamentada de inadimplemento das pessoas que representam. Estamos a
falar de lege ferenda obviamente. Com isto se refor¢ariam sobremaneira os
munus desses terceiros, que ficariam mais atentos e temerosos das
consequéncias de seus atos de gestdo.”!

Corresponde o artigo 134, portanto, a norma complementar ou secunddria sobre a qual
discorreu Baleeiro, de forma que o fato nela contido e que leva a alterag¢@o na sujeigao passiva
tributéria € o descumprimento, de forma culposa, do dever de zelo. No tocante ao assunto, assim

discorre o Mestre:

O dispositivo repousa na presuncao de que as pessoas nele indicadas
empregardo o maximo de sua diligéncia para uma atitude leal em relagdo ao
Fisco nas declaragdes, informagdes, pagamento de tributos etc.

Se, temerariamente, nos atos praticados por elas ou nas omissdes que
cometerem, tornarem impossivel o cumprimento da obrigacao principal — o
pagamento dos tributos em tempo util -, pagardo solidariamente ndo so esse
tributo, sendo também juros de mora e mais a multa de carater estritamente
moratorio.*?

Destaque-se que, muito embora o artigo em analise descreva em seu caput que a
responsabilidade por ele atribuida seja “solidaria”, de sua leitura se verifica que um dos
requisitos para a responsabilizacdo ¢ a “impossibilidade de exigéncia do cumprimento da
obrigacdo principal pelo contribuinte”. Por esse motivo ¢ que grande parte da doutrina
argumenta pelo carater subsididrio dessa responsabilidade, como bem sustenta Becho que
complementa: “Talvez o legislador, por equivoco, tenha estipulado uma aparente solidariedade

apenas no intuito de manter o contribuinte no polo passivo da acdo de cobranga do crédito

31 COELHO, Sacha Calmon Navarro de. O sujeito passivo da obrigacio tributiria. Revista Dialética de Direito
Tributario, Sao Paulo, n. 240, p. 145-169, setembro. 2015, p. 156.

32 BALEEIRO, Aliomar. Direito tributario brasileiro. 12. ed. atualizada por Misabel Abreu Machado Derzi. Rio
de Janeiro: Forense, 2013, p. 1149.
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tributario”?

. A solidariedade no caso, conforme relembra Baleeiro (2013, p. 150), ¢ somente
em relacdo aos responsaveis entre si, quando existente mais de um.

Referida subsidiariedade, por sua vez, ¢ também o que reforca a natureza fiduciaria da
responsabilidade, defendida por Becker. Contudo, ndo se vislumbra o carater meramente de
garantia dessa atribuicdo, vez que seu outro requisito ¢ a conduta culposa do responsavel, razao
pela qual parece mais acertado a classificagdo como de, no minimo, duplice natureza:
sancionatodria e fiduciéria.

Discussao que também se estende sobre o artigo 134, do Coédigo Tributario Nacional, ¢
acerca da possibilidade de utilizacdo desse dispositivo para a responsabilizacdo dos soécios de
qualquer pessoa juridica que ndo consiga solver seus débitos tributdrios, notadamente face ao
disposto em seu inciso VII. Sobre o tema ja ressalvou Becho que “O comando ndo se aplica a
quaisquer sdcios € nem para quaisquer situagdes. Sao apenas os socios de sociedades de pessoas
e no caso de liquidacdo dessas.””*

Questiona-se, dessa forma, quais s3o os chamados “socios de sociedades de pessoas”,
vez que ndo ha descritivo desse tipo de sociedade na legislagdo tributéria. Sabe-se, contudo, da
distingdo existente entre “sociedade de pessoas” e “sociedade de capital” derivada do Direito
Privado, retratadas muito bem por Maria Helena Diniz*®, citada por Renato Lopes Becho em

seu artigo “A Responsabilidade Tributaria dos Socios tem Fundamento Legal?”, publicado na

extinta Revista Dialética de Direito Tributario:

“Sociedade de pessoas. Direito comercial. Aquela em que os sOcios se
escolhem mutuamente, considerando-se a idoneidade moral e econdmica, €
havendo predominancia do intuitu personae sobre o intuitu pecuniae, no seu
funcionamento. E aquela em que a pessoa do socio, como diz Fran Martins,
tem papel preponderante, ndo sé na constitui¢do como também durante a vida
da pessoa juridica; logo, a morte ou incapacidade de um reflete na sociedade,
gerando, em regra, sua dissolucdo parcial, com diminuicao do capital, visto
que sua quota ndao ¢ livremente cessivel, por estar sujeita a certos
condicionamentos estabelecimentos no pacto social, que estipula proibi¢des
atinentes a transferéncia de quotas. Sdo sociedades de pessoas: a em nome
coletivo, a de capital e indistria, a em comandita simples, a em conta de
participacao etc.”

“Sociedade de capital. Direito comercial. Sociedade mercantil organizada em
funcdo dos bens que forma o capital social, como a sociedade andnima, a
sociedade em comandita, a sociedade por quotas de responsabilidade limitada.

33 BECHO, Renato Lopes. Responsabilidade tributaria de terceiros: CTN, arts. 134 e 135. Sdo Paulo: Saraiva,
2014, p. 88

34 Jdem. A responsabilidade tributaria dos socios tem fundamento legal? Revista Dialética de Direito Tributario,
Sao Paulo, n. 182, p. 107-132, novembro. 2010, p. 118.

35 DINIZ, Maria Helena apud BECHO, Renato Lopes, ibidem, p. 119.
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Seus socios respondem pelas obrigagdes sociais até a importagdo do capital
com que entraram para a sociedade, e votam segundo aquele capital. As
decisdes sociais sdo tomadas pelo maior nimero de agdes, ainda que
pertengam a apenas um socio. A pessoa do socio ndo ¢ levada em consideragao
para seu funcionamento, ndo sofrendo a sociedade, como ensina Fran Martins,
nenhuma alteracdo com a mudanga, morte ou incapacidade deste. S6 importa
a contribui¢@o do socio para o capital social. Havendo tal capital, a sociedade
funciona mesmo sem a colaboracdo do socio, podendo sua administragao ser
confiada a terceiro”.

Adota-se, portanto, também a conclusdo de Becho®®, de que somente os socios de
sociedades comerciais de responsabilidade ilimitada poderiam responder pelas obrigacdes
contraidas em nome da empresa nos termos do art. 134, do Codigo Tributario Nacional. E nem
poderia ser o contrario, sob pena de se afastar completamente a protecao conferida pelo manto
societario, uma vez que a impossibilidade econdmica de pagar o tributo, primeiro requisito para
a responsabilizagdo nos termos do artigo ora discutido, € um risco inerente a atividade negocial.

Quanto ao momento de afericdo dessa responsabilidade, reporta-se novamente a
Becho®’: dados os seus requisitos, quais sejam, indisponibilidade econdmica do contribuinte e
atuacdo ou omissao culposa do responsavel, muito embora este ultimo possa ser verificado
previamente mediante a instauracao de processo administrativo (o que, como se vera adiante,
ndo ocorre), fato € que seus efeitos (atribuicdo da responsabilidade — dever de pagar — a terceiro)
somente se verificardo no curso do processo executivo, notadamente em virtude do fato de que,

somente neste, ¢ que se averiguara a disponibilidade econdmica do sujeito passivo original.

2.2. A responsabilidade do artigo 135, do Codigo Tributario Nacional

Enquanto o artigo 134 do Codigo Tributario Nacional trata da responsabilidade pela
conduta culposa de agentes, o artigo 135 trata da responsabilizagio pessoal pela conduta
dolosa, mediante a pratica de atos com excesso de poderes ou infragdo de lei, contrato social ou

estatutos:

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

36 BECHO, Renato Lopes. A responsabilidade tributaria dos s6cios tem fundamento legal? Revista Dialética de
Direito Tributario, Sao Paulo, n. 182, p. 107-132, novembro. 2010, p. 119.

37 Idem. Responsabilidade tributaria de terceiros: CTN, arts. 134 ¢ 135. Sdo Paulo: Saraiva, 2014, p. 88

38 BRASIL. Lei n° 5.172, de 25 de outubro de 1966. Dispde sobre o Sistema Tributdrio Nacional e institui normas
gerais de direito tributario aplicdveis a Unido, Estados e Municipios. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L.5172.htm>. Acesso em 16.07.2016.




21

I - as pessoas referidas no artigo anterior;

II - os mandatarios, prepostos € empregados;

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

O dispositivo em questdo ¢ de grande relevancia principalmente em virtude de seu inciso
111, o qual ¢ objeto de ampla discussdo doutrinéria e entendimentos jurisprudenciais variados e,
por muitas vezes, questionaveis. Trata-se o artigo 135 de norma amplamente utilizada pela
Fazenda Publica para justificar a cobranca de seus créditos tributarios junto a pessoa fisica do
socio, diretor, gerente, representante e administrador da pessoa juridica, muitas vezes sem a
devida observancia da legislacao vigente.

Da analise do artigo supracitado, muitas sdo as indagacdes passiveis de formulagdo e
cuja resposta ¢ imprescindivel para a sua correta aplicagdo, entre elas: qual o tipo de
responsabilidade veiculada pelo artigo? A quais pessoas se aplica? Em que circunstancias? Qual
o momento de apuragdo da responsabilidade?

A relevancia do tema ¢ bem destacada por Hugo de Brito Machado em seu “Curso de

Direito Tributario™:

Questdo de grande relevdncia, em matéria de responsabilidade tributaria,
consiste em determinar o alcance do art. 135, inciso III, do CTN, e assim saber
em que circunstancias os diretos, gerentes ou representantes de pessoas
juridicas de direito privado respondem pelos créditos tributarios dos quais
sejam estas contribuintes. E claro que, em se tratando de sociedades nas quais
a lei especifica ndo limita a responsabilidade dos soécios, ndo ha qualquer
dificuldade. Entretanto, nas sociedades por quotas de responsabilidade
limitada e nas sociedades andnimas a questdo ¢ tormentosa.

O consideravel nimero de casos colocados em julgamento pelo Judicidrio
evidencia a importancia pratica da questdo, e as divergéncias dos julgados
demonstram como a matéria constitui uma questdo extremamente dificil.*

Busca-se, portanto, através da detida analise da doutrina e da jurisprudéncia, pelas
respostas as indagagdes postas acima, a fim de viabilizar a correta operacionalizacdo do

dispositivo em tela.

2.2.1. Do critério material para a responsabilizacdo pelo art. 135

A norma em analise a clara quanto ao ato que procura reprimir: ¢ aquele praticado com

excesso de poderes ou infragdo a lei, contrato social ou estatuto da pessoa juridica e que acarrete

3 MACHADO, Hugo de Brito. Curso de direito tributario. 30. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2009, p. 158.
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em exigéncia tributaria. A pratica de tais atos ¢, notadamente, dolosa — ninguém, quanto mais
diretores, gerentes ou representantes empresariais, poderiam sustentar, mens sana, O
desconhecimento da lei ou do instrumento de constituicdo da pessoa juridica que
administra/representa.

A indispensabilidade da pratica, pelo socio, dos atos referidos no artigo em tela ¢
matéria pacifica, confirmada quando do julgamento do Recurso Especial n° 1.101.728-SP,
realizado em sede de Recurso Repetitivo, de relatoria do Ministro Teori Albino Zavascki, assim

ementado:

TRIBUTARIO. RECURSO ESPECIAL. EXECUCAO FISCAL. TRIBUTO
DECLARADO PELO CONTRIBUINTE. CONSTITUICAO DO CREDITO
TRIBUTARIO. PROCEDIMENTO ADMINISTRATIVO. DISPENSA.
RESPONSABILIDADE DO SOCIO. TRIBUTO NAO PAGO PELA
SOCIEDADE.

1. A jurisprudéncia desta Corte, reafirmada pela Secdo inclusive em
julgamento pelo regime do art. 543-C do CPC, é no sentido de que "a
apresentacdo de Declaragdo de Débitos e Créditos Tributarios Federais —
DCTF, de Guia de Informagdo e Apuracdo do ICMS — GIA, ou de outra
declaragdo dessa natureza, prevista em lei, € modo de constituicao do crédito
tributario, dispensando, para isso, qualquer outra providéncia por parte do
Fisco" (REsp 962.379, 1* Segdo, DJ de 28.10.08).

2. E igualmente pacifica a jurisprudéncia do STJ no sentido de que a simples
falta de pagamento do tributo ndo configura, por si s6, nem em tese,
circunstancia que acarreta a responsabilidade subsidiaria do socio, prevista no
art. 135 do CTN. E indispensavel, para tanto, que tenha agido com excesso de
poderes ou infracdo a lei, ao contrato social ou ao estatuto da empresa (EREsp
374.139/RS, 1% Se¢do, DJ de 28.02.2005).

3. Recurso especial parcialmente conhecido e, nessa parte, parcialmente
provido. Acérdao sujeito ao regime do art. 543-C do CPC e da Resolugdo STJ
08/08.4°

A fim de restringir, contudo, quais atos sdo aqueles condenados pelo dispositivo em
comento, faz-se necessaria uma breve leitura da legislagdo comercial, especialmente a Lei n°
6.404/76*! (Lei das Sociedades Andnimas), cujo artigo 158 considera Becho*? como sendo

correlato ao artigo 135, do Codigo Tributario Nacional:

40 BRASIL. Superior Tribunal de Justiga. Acorddo no Recurso Especial n° 1101728. Relator: ZAVASCKI, Teori
Albino. Publicado no Dle de 23-08-2009. Disponivel em
https://ww2.stj.jus.br/processo/revista/documento/mediado/?componente=ITA &sequencial=864597 &num_regist
r0=200802440246&data=20090323 &formato=PDF. Acessado em 16.07.2016.

41 BRASIL. Lei n° 6.404, de 15 de dezembro de 1976. Dispde sobre as Sociedades por A¢des. Disponivel em: <
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L.6404consol.htm>. Acesso em 16.07.2016.

42 BECHO, Renato Lopes. Responsabilidade tributaria de terceiros: CTN, arts. 134 ¢ 135. Sdo Paulo: Saraiva,
2014, p. 102.
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Art. 158. O administrador ndo € pessoalmente responsavel pelas obrigagdes
que contrair em nome da sociedade e em virtude de ato regular de gestdo;
responde, porém, civilmente, pelos prejuizos que causar, quando proceder:

I - dentro de suas atribuigdes ou poderes, com culpa ou dolo;

II - com violagdo da lei ou do estatuto.

Destaque-se que os atos praticados pelo administrador sdo licitos, visto que somente de
atos licitos ¢ que surge obrigacdo tributdria. Embora tal afirmacdo pareca contradizer a
disposi¢do que condena a pratica de atos com infracdo a lei, cumpre ressaltar que inexiste
qualquer contradicdo: a ilegalidade acomete ndao ao ato praticado, mas ao agente que,
legalmente impossibilitado, o praticou.

Explica-se. O primeiro passo a compreensao da conduta reprimida pelo artigo 135
analisado ¢ interpretar o seu sentido com relagdo ao vocébulo “infracdo de lei’. Trata-se de
expressao muito ampla que pode levar a interpretacdes que acabam com o proprio sentido da
personalidade juridica. Nesse sentido, esclarece Maria Rita Ferragut, a0 mesmo tempo em que

indaga:

Se qualquer infragdo a lei gerasse a responsabilidade pessoal do
administrador, os socios seriam sempre responsaveis pelas dividas da
sociedade, oriundas tanto de relagdes de direito publico, como de direito
privado. Teriamos, entdo, o fim da separacdo e da autonomia da personalidade
juridica, desprezando-se o fato de que a sociedade ha de se responsabilizar
pelos seus atos. [...]

Mas, entdo, qual lei ndo poderia ser violada para os fins do artigo 135 do
CTN?*

Em resposta ao questionamento acima, a propria jurista esclarecer ser “foda proposi¢do
prescritiva vinculada ao exercicio da administra¢do, cujo desrespeito implique a ocorréncia
dos fatos juridicos tributarios.”** Sacha Calmon Navarro Coélho, por sua vez, é ainda mais

especifico:

Exordialmente, cabe ressaltar que a lei a que se refere o artigo ¢ a lei
extratributaria civil, societaria, comercial, regulatéria, etc. Jamais a lei
tributaria. Fosse essa a lei o simples inadimplemento do tributo seria infra¢do
de lei, atraindo a responsabilidade pessoal das pessoas elencadas no
dispositivo legal sob comento, ja que o ilicito, na Teoria Geral do Direito, ¢
todo descumprimento de dever legal ou contratual, i.e., constitui sempre uma
transgressdo da ordem juridica (ordo juris).®

4 FERRAGUT, Maria Rita. Responsabilidade tributaria e o Cédigo Civil de 2002. 3* Ed. Sdo Paulo: Noeses,
2013, p. 149.

4 Tbidem, loc. cit.

45 COELHO, Sacha Calmon Navarro de. O sujeito passivo da obrigagdo tributéria. Revista Dialética de Direito
Tributario, Sao Paulo, n. 240, p. 145-169, setembro. 2015, p. 157.
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Também por isso ¢ que o Superior Tribunal de Justica entendeu por editar a Simula

430, que determina que “O inadimplemento da obrigacdo tributaria pela sociedade ndo gera,

por si s, a responsabilidade solidaria do socio-gerente.”*

A pratica de atos com “excesso de poderes”, por sua vez, ¢ intrinsecamente ligada a
violagdo a lei, contrato ou estatuto social, vez que € nestes instrumentos que se encontram o0s
poderes de que dispdem os entdo responsaveis, bem como suas limitagdes. Ora, o limitador da
conduta de todas as pessoas ¢ a lei. Especificamente com relagdo as pessoas listadas no inciso
II, do art. 135 em analise, também ¢ o contrato ou estatuto social (que representa a “lei” daquela

sociedade). Nesse sentido discorre Becho:

O que limita a conduta das pessoas? Juridicamente falando, a lei é que limita,
em primeiro lugar. Depois, quem tem relacdo hierarquica também pode
limitar.

Assim, temos que a lei civil limita a conduta dos pais, tutores, curadores,
inventariantes, administradores de bens de terceiros, tabelides etc. A lei
comercial limita a conduta de s6cios, administradores, sindicos (de massas
falidas), comissarios etc.

Além da lei, as pessoas fisicas podem limitar a conduta de seus representantes,
procuradores e administradores. Fa-lo-d0 no instrumento, publico ou
particular, que estabelecer a representa¢do e administra¢do, por exemplo. As
pessoas juridicas agem também assim, e de forma mais ampliada, pelos
proprios atos de sua fundag@o, por meio do contrato social (para sociedades
por quota de responsabilidade limitada, regidas pelo Decreto n° 3.708/19) ou
do estatuto (para as sociedades de acdes, regidas pela lei n° 6.404/76).

Logo, verifica-se que a conduta que se busca resguardar por meio da responsabilidade
sancionatdria atribuida pelo artigo 135, do Cddigo Tributario Nacional, ¢ o da legislacao e
demais atos extratributarios. Por evidente que, em se tratando de poderes previstos em
instrumento particular (contrato ou estatuto social), as limitagdes também devem estar nele
expressas, sendo este um dos requisitos para a caracterizagao da agao com excesso de poderes,

a teor do que dispde o art. 1.015* do Cédigo Civil:

Art. 1.015. No siléncio do contrato, os administradores podem praticar todos
os atos pertinentes a gestdo da sociedade; ndo constituindo objeto social, a

4 BRASIL. Superior Tribunal de Justi¢a. Simula n° 430. O inadimplemento da obrigacdo tributaria pela sociedade
ndo gera, por si s6, a responsabilidade solidaria do  socio-gerente. Disponivel em:
http://www.stj.jus.br/SCON/sumulas/toc.jsp?processo=430& &b=SUMU&thesaurus=JURIDICO&p=true.
Acesso em: 16.07.2016.

47 BECHO, Renato Lopes. Sujei¢io passiva e responsabilidade tributaria. Sdo Paulo: Dialética, 2000, p. 175.
4 BRASIL. Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Institui o Coédigo Civil. Disponivel em: <
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/L10406compilada.htm>. Acesso em 16.07.2016.
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oneragdo ou a venda de bens imoveis depende do que a maioria dos socios
decidir.

Paragrafo unico. O excesso por parte dos administradores somente pode ser
oposto a terceiros se ocorrer pelo menos uma das seguintes hipoteses:

I - se a limitacdo de poderes estiver inscrita ou averbada no registro proprio
da sociedade;

II - provando-se que era conhecida do terceiro;

Il - tratando-se de operagdo evidentemente estranha aos negocios da
sociedade.

A prova da pratica do ato pela pessoa que se pretende responsabilizar ¢, em regra, de
responsabilidade do acusador (nas relagdes tributarias, o fisco), diante da antiga e expressa
disposi¢ao do Codigo de Processo Civil, cuja aplicacdo também aos processos administrativos

é, agora, explicita no diploma de 2015%:

Art. 373. O 6nus da prova incumbe:
I - ao autor, quanto ao fato constitutivo de seu direito;

O momento e a efetiva instituicdo do onus probatoério as Fazendas serdo devidamente
debatidos em topico subsequente. Adianta-se, contudo, que a pratica mostra que tal preceito &,

por muitas vezes, deixado a deriva em favor do furor arrecadatorio fiscal.

2.2.2. Dos possiveis responsaveis — destinatarios legais da norma do art. 135, do Cédigo

Tributario Nacional

A lei tributaria em analise elenca como possiveis responsaveis, além das pessoas ja
descritas no artigo 134, do Codigo Tributario Nacional e dos mandatarios, prepostos e
empregados, os “diretores, gerentes ou representantes de pessoas juridicas de direito privado”.
Logo, seria possivel presumir que os socios de sociedade empresaria € que sdo os destinatarios
da responsabilizacdo pretendida pelo artigo 135 em estudo?

A resposta ¢ negativa.

Tal como disposto no topico antecedente, a responsabilidade tributaria do artigo 135
esta diretamente relacionada a um ato praticado por pessoa natural (seja acdo ou omissdo). A
condicdo de socio, por sua vez, ndo se confunde, necessariamente, com a de diretor, gerente ou

representante.

4 BRASIL. Lei n° 13.105, de 16 de margo de 2015. Codigo de Processo Civil. Disponivel em: <
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2015/1ei/113105.htm>. Acesso em 16.07.2016.
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Renato Lopes Becho, em analise a legislagao comercial (Decreto n°® 3.708/19 e Lei n°
6.404/76), evidencia que o legislador ndo confunde socios, socios gerentes e diretores>’. De
fato, sdo atribuigdes completamente distintas: ndo ¢ todo so6cio que possui poder de
administracao. Traz, ainda, claro exemplo: os acionistas de sociedade anonima.

Também, por outro lado, ndo ¢ todo diretor ou administrador que pode ser
responsabilizado. A bem da verdade, a nomenclatura ¢ irrelevante. Poderd ser responsavel
tributario, nos termos do artigo 135, do Codigo Tributario Nacional, o administrador executivo,
aquele que pratica efetivos atos de gestdo. A este respeito, Ives Gandra da Silva Martins assim

se pronunciou:

[...] apenas quem estd na administragdo executiva, é diretor ou gerente ou
representante de direito privado, pode ser responsabilizado. Nao os
conselheiros que, como o proprio nome indica, podem dar conselhos
administrativos, mas ndo exercem a administragdo da empresa, esta exercida
pelos diretores, gerentes ou procuradores.’!

Nesse sentido foi o entendimento da ex-Presidente do Supremo Tribunal Federal,
Ministra Ellen Gracie, quando compunha o Tribunal Regional Federal da 4. Regido — TRF4,

conforme se vé da ementa abaixo transcrita:

MEMBRO DE CONSELHO DE ADMINISTRACAO DE SOCIEDADE
ANONIMA. Inaplicabilidade do art. 135, III do CTN e art. 8° do Decreto n.°
1.736/79. Inexisténcia de RESPONSABILIDADE tributaria. 1. Membro do
Conselho de Administragdo de sociedade andnima ndo realiza atos de
execugdo ou de representacdo da empresa, integrando 6rgao deliberativo da
companhia. 2. O impetrante ndo se enquadra na figura de acionista
controlador, isto ¢é, aquele que detém a maioria do capital votante da
sociedade. 3. Inaplicabilidade do art. 135, IIl do CTN e art. 8° do Decreto n.°
1.736/79, face a inexisténcia de responsabilidade tributéria......>

Ainda mais especifico ¢ Becho, ao discorrer sobre as funcdes passiveis de serem

penalizadas com a responsabilizacdo pessoal tributaria:

50 BECHO, Renato Lopes. A responsabilidade tributaria dos sécios tem fundamento legal? Revista Dialética de
Direito Tributario, Sdo Paulo, n. 182, p. 107-132, novembro. 2010, p. 120, 121.

SI MARTINS, Ives Gandra da Silva. Responsabilidade tributaria — Conselho de Administragdo que ndo praticou
atos de gestdo — inaplicabilidade do artigo 135 do CTN a hipotese — outras questdes processuais. Revista Dialética
de Direito Tributario, Sao Paulo, n. 27, p. 139-150, dezembro. 1997, p. 143.

52 BRASIL. Tribunal Regional Federal da 4* Regido. 1 Turma. Acérddo na Apelagdo em Mandado de Seguranga
n® 1998.04.01.056538-6. Relatora: NORTHLEET, Ellen Gracie. Publicado no DJ de 12-07-2000, p. 47/48.
Disponivel em http://trf-4.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/1 123086/apelacao-em-mandado-de-seguranca-ams-
56538. Acessado em 16.07.2016.
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Ha que se delimitar, também, a extensdo para a configuracdo de administrador.
Entendemos que administrador é aquele que pratica atos de gestdo, de
geréncia, de gestor de coisas que ndo lhe sdo proprias. Sdo os profissionais
que cuidam da parte burocratica do negocio: contratagdes de pessoal,
fornecedores e prestadores de servigcos. Cuidam das contas a pagar (ai
incluidos os tributos) e a receber. Representam a empresa junto a
Administragdo Publica e ao mercado.

Nao se confundem com aqueles profissionais da area técnica, que se
responsabilizam pela produgdo e, no mais das vezes, agem com requisitos
técnicos especificos: sdo engenheiros, quimicos, fisicos, bidlogos etc.,
independentemente do titulo que recebem, quer diretor, superintendente ou
gerente. Ndo cuidam da burocracia, mas da produgio.>

Desse modo ¢ possivel depreender a conclusao de que somente poderd ser
responsabilizado pela divida tributaria da entidade aquele que, em decorréncia de suas
atribuicdes diretivas poderia praticar (ou evitar) atos com excesso de poder ou que infringissem
lei ou contrato social/estatuto, que culminassem na divida tributaria. Ou seja, hd a necessidade
de que a pessoa detenha poderes de administragao, e nao somente de deliberacao.

Isso também se aplica aqueles que, inobstante ndo tenha tais poderes previstos no
contrato ou estatuto social, efetivamente exer¢a a administracao da empresa. E nem poderia ser
diferente, sob pena de se retirar a eficacia da norma através de uma simples administragao
simulada.

Nesse sentido € claro também o posicionamento da Procuradoria da Fazenda Nacional,
exposto no Parecer PGFN/CRJ/CAT/N® 55/2009%, em cuja conclusdo encontra-se a seguinte

afirmacao:

Para efeito de aplicacdo do art. 135, III, do CTN, responde também a pessoa
que, de fato, administra a pessoa juridica, ainda que ndo constem seus poderes
expressamente do estatuto ou contrato social [...]

Atente-se também ao fato de que a responsabiliza¢do ndo pode recair sobre aquele que,
ndo obstante possua poderes de administragdo da sociedade, ndo os detinha quando da época
do fato gerador do tributo ou da pratica do ato contrario a lei que ensejou a responsabilizagdo

ou, ainda que os tivesse, ndo teve participagao no ato.

33 BECHO, Renato Lopes. Responsabilidade tributaria de terceiros: CTN, arts. 134 e 135. Sdo Paulo: Saraiva,
2014, p. 113.

3% BRASIL. Procuradoria-Geral da Fazenda Nacional. Parecer PGFN/CRJ/CAT n° 55/2009. Disponivel em:
<http://dados.pgfn.fazenda.gov.br/storage/f/2013-11-06T032856/552009 _5ab0_arquivo.doc>. Acesso em
23.09.2016.
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Excecdo a regra aqui mencionada ¢ o recente entendimento da 2* Secdo do Superior
Tribunal de Justiga, nas hipoteses de dissolucdo irregular da empresa, sobre o que se discorrera
em topico oportuno.

Cumpre também trazer a discussdo a corrente de Hugo de Brito Machado, segundo a
qual a responsabilidade nos termos do artigo em analise somente existird quando “a pessoa
juridica tenha ficado sem condigdes econdmicas para responder pela divida em decorréncia de
atos praticados com excesso de poderes, ou viola¢do da lei, contrato ou do estatuto.”>>

Tal condi¢do (insolvéncia da pessoa juridica), contudo, além de ndo estar prevista em
lei, acaba por transformar a responsabilidade do caso em verdadeira responsabilidade
subsididria, o que ndo parece correto diante da expressa disposi¢ao contida no caput do artigo
de responsabilidade pessoal do agente.

O que acontece na pratica ¢ que, por vezes, quando da tentativa de cobranca de empresa
insolvente, o fisco pretenda a responsabilizagdo da figura do administrador unicamente em
razdo da impossibilidade de a sociedade solver o débito. Trata-se, contudo, de pratica
equivocada, ao arrepio da legalidade e que, infelizmente, ¢ acatada por alguns magistrados, tal

como se abordara em topico especifico.

2.2.3. Da natureza da responsabilidade tributaria dos administradores — solidaria,

subsidiaria ou exclusiva

O caput do artigo 135 em estudo ¢ expresso ao atribuir a responsabilidade pessoal as
pessoas indicadas em seus incisos, nas hipoteses em que preve. Por pessoal, entende-se a
ocorréncia de uma legitima substituicdo tributdria, na qual os administradores responderao
sozinhos pelo total da divida tributaria criada a partir de seus atos praticados em prejuizo do
contribuinte representado.

Grande parte da doutrina patria se posiciona dessa forma, qual seja, de que uma vez
configurada a responsabiliza¢do nos termos do art. 135, a responsabilidade passa a ser pessoal
e exclusiva do administrador da pessoa juridica. Essa ¢, a exemplo, a posicdo de Aliomar

Baleeiro:

No artigo 135, ha outra hipotese de vinculacdo do terceiro, que representa o
contribuinte ou lhe serve de instrumento juridico: a atuagdo com excesso de
poderes ou a infra¢do de clausulas de contratos ou estatutos (.....)

53 MACHADO, Hugo de Brito. Curso de direito tributario. 30. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2009, p. 161.
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O caso, diferentemente do anterior, ndo € apenas de solidariedade, mas de
responsabilidade por substituigao. As pessoas indicadas no artigo 135 passam
a ser os responsaveis ao invés do contribuinte.>

Esta ¢ mesma conclusdo a que chegou Misabel Abreu Machado Derzi, em nota de

atualizacgdo a obra de Baleeiro:

Ja o art. 135 transfere o débito, nascido em nome do contribuinte,
exclusivamente para o responsavel, que o substitui, inclusive em relacao as
hipdteses mencionadas no art. 134. A unica justificativa para a liberagdo do
contribuinte, que ndo integra o poélo passivo, nas hipodteses do artigo 135, esta
no fato de que os créditos ali mencionados correspondem a "obrigagdes
resultantes de atos praticados com excesso de poderes ou infragdo de lei,
contrato social ou estatuto". O ilicito ¢ assim prévio ou concomitante ao
surgimento da obrigag@o (mas exterior & norma tributaria) e ndo posterior,
como seria o caso do ndo pagamento do tributo. A lei que se infringe ¢ a lei
comercial ou civil, ndo a lei tributaria, agindo o terceiro contra os interesses
do contribuinte. Dai se explica que, no pdlo passivo, se mantenha apenas a
figura do responsavel, ndo mais a do contribuinte, que viu, em seu nome,
surgir divida ndo autorizada, quer pela lei, quer pelo contrato social ou
estatuto.’’

Entretanto, levando-se em conta que, em tese, ¢ a pessoa juridica (contribuinte) quem
apresenta maiores possibilidades econdmicas para a quitacdo do débito, tem-se demonstrado
comum que as autoridades fiscais optem por efetuar langamentos tributarios em face de ambas
as pessoas (pessoa juridica e administrador). A fundamentacdo para a cobranca conjunta e
solidaria se sustenta na tese juridica de que o artigo 135, III, do Cddigo Tributario Nacional,
ndo dispensa expressamente da obrigacdo do contribuinte original (pessoa juridica)
relativamente a obrigagao tributaria.

A divergéncia em questdo ¢ defendida por Hugo de Brito Machado, que expde o

seguinte entendimento:

No 5° Simpoésio Nacional de Direito Tributario, realizado em Sdo Paulo, em
outubro de 1980, prevaleceu, contra nosso voto, a tese de que o art. 135 cuida
de hipotese de substituigdo, € por isso a responsabilidade de qualquer das
pessoas no mesmo referidas implica a exoneragdo da pessoa juridica. Parece-
nos inteiramente inaceitavel tal entendimento. A lei diz que s3o pessoalmente
responsaveis, mas ndo diz que sejam as TUnicas. A exclusdo da
responsabilidade, a nosso ver, teria de ser expressa.

Com efeito, a responsabilidade do contribuinte decorre de sua condi¢do de
sujeito passivo direto da relacdo obrigacional tributaria. Independe de

56 BALEEIRO, Aliomar. Direito tributario brasileiro. 12. ed. atualizada por Misabel Abreu Machado Derzi. Rio
de Janeiro: Forense, 2013, p. 1153.
7 BALEEIRO, Aliomar. Direito tributario brasileiro. 12. ed. atualizada por Misabel Abreu Machado Derzi. Rio
de Janeiro: Forense, 2013, p. 1153.
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disposicao legal que expressamente a estabelega. Assim, em se tratando de
responsabilidade inerente a propria condigdo de contribuinte, ndo ¢ razoavel
admitir-se que desapareca sem que a lei o dia expressamente. Isto, € o que se
depreende do disposto no artigo 128 do Cddigo Tributario Nacional, segundo
o qual "a lei pode atribuir de modo expresso a responsabilidade da respectiva
obrigagdo, excluindo a responsabilidade do contribuinte ou atribuindo-a a este
em carater supletivo do cumprimento total ou parcial da referida obrigagao".
Pela mesma razdo que se exige dispositivo legal expresso para a atribuigdo da
responsabilidade a terceiro também se ha de exigir dispositivo legal expresso
para excluir a responsabilidade.*®

A despeito do entendimento de Machado, ndo se vislumbra, contudo, como afastar a
pessoalidade da exclusividade.

De toda forma, nao ha unanimidade sobre o assunto — acredita-se, inclusive, por culpa
dos proprios tribunais, que ndo se atentam a distingdo entre os tipos de responsabilidade e, ainda
que o fagam, ja proferiram, ao longo da histéria, decisdes nos mais diversos sentidos. Esse
histérico tortuoso foi bem resgatado por Becho” e restara adiante sumariamente exposto.

Inicialmente, veja-se que no REsp n° 1.101.728-SP, cuja ementa ja restou acima
transcrita, o Exmo. Ministro Relator Teori Albino Zavascki caracteriza a responsabilidade, na
hipotese do art. 135, do Codigo Tributario Nacional, como subsididria. Confira-se trecho do

voto condutor:

3. No que se refere a responsabilidade dos sdcios, todavia, tém razdo os
recorrentes. Conforme jurisprudéncia pacificada nesta Corte, para que se
viabilize a responsabilizacdo patrimonial do socio na execugdo fiscal, ¢
indispensavel que esteja presente uma das situagdes caracterizadoras da
responsabilidade subsidiaria do terceiro pela divida do executado, nos moldes
das hipoéteses previstas no art. 135 do CTN. A simples falta do pagamento do
tributo ndo configura, por si s6, nem em tese, circunstancia que acarreta essa
responsabilidade subsidiaria dos socios. [...]

Por outro lado, em um dos julgados utilizados para a fundamentagcdo dessa mesma
decisdo acima, a saber, 0 EREsp 374.139/RS, de Relatoria do Ministro Castro Meira, caracteriza

a essa mesma responsabilidade como solidaria:

TRIBUTARIO. EMBARGOS DE DIVERGENCIA. RESPONSABILIDADE
DO SOCIO-GERENTE. INADIMPLEMENTO.

1. A auséncia de recolhimento do tributo nio gera, necessariamente, a
responsabilidade solidaria do s6cio-gerente, sem que se tenha prova de que

38 MACHADO, Hugo de Brito. Curso de direito tributario. 30. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2009, p. 161, 162.
3 BECHO, Renato Lopes. A responsabilidade tributdria dos s6cios tem fundamento legal? Revista Dialética de
Direito Tributario, Sao Paulo, n. 182, p. 107-132, novembro. 2010.
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agiu com excesso de poderes ou infragdo a lei, ao contrato social ou ao estatuto
da empresa.
2. Embargos de divergéncia rejeitados.®

Também ndo falta precedente corroborando o entendimento doutrindrio e

caracterizando a responsabilidade como pessoal:

TRIBUTARIO - EMBARGOS A EXECUGCAO FISCAL - ICMS -
RESPONSABILIZACAO PESSOAL DO SOCIO-GERENTE DA
EMPRESA - LETESTADUAL - TAXA SELIC - LEI 9.250/95.

1. E pacifica a jurisprudéncia desta Corte no sentido de que o simples
inadimplemento da obrigacao tributaria ndo caracteriza infragao a lei, de modo
a ensejar a redirecionamento da execucao para a pessoa dos socios.

2. A Corte Especial do STJ, no julgamento do REsp 215.881/PR, ndo declarou
a inconstitucionalidade do art. 39, § 4° da Lei 9.250/95.

Ademais, resta pacificado na Primeira Se¢do que, com o advento da referida
norma, tem aplicacdo a taxa SELIC como indice de corre¢cdo monetaria e juros
de mora, afastando-se a aplicagdo do CTN.

3. A taxa SELIC, segundo o direito pretoriano, ¢ o indice a ser aplicado para
o pagamento dos tributos federais e, havendo lei estadual autorizando a sua
incidéncia em relacdo aos tributos estaduais, observa-se a data da Lei
9.250/95.

3. Recurso especial parcialmente provido.®!

A respeito desta discussdo®?, inobstante a inexisténcia de pacificagdo da matéria, ha
indicios em julgamentos do Superior Tribunal de Justi¢a, de que a Corte Superior se inclina
para o entendimento de que ¢ de solidariedade a natureza juridica da responsabilidade tributéria
em questdo, respondendo, portanto, pela exigéncia, tanto o administrador quanto a sociedade
administrada.

Nesse sentido, tem-se que a propria Simula n° 430% do Superior Tribunal de Justiga

disserta na forma da responsabilidade solidaria, além de outros julgados diversos dessa Corte:

60 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Acorddo no Recurso Especial n° 374139. Relator: MEIRA, Castro.
Publicado no DJ de 28-02-2005, p. 181. Disponivel em
https://ww?2.stj.jus.br/processo/revista/documento/mediado/?componente=ITA&sequencial=481612&num_regist
r0=200301257029&data=20050228 &formato=PDF. Acessado em 16.07.2016.

61 BRASIL. Superior Tribunal de Justi¢a. Acérddo no Recurso Especial n° 801659. Relator: CALMON, Eliana.
Publicado no DJ de 20-04-2007, p- 334. Disponivel em
https://ww?2.stj.jus.br/processo/revista/documento/mediado/?componente=ITA&sequencial=683279&num_regist
r0=200502004470&data=20070420&formato=PDF. Acessado em 16.07.2016.

62 Destaque-se também, a titulo de curiosidade, que a mesma confusio ocorre em relagdo ao sujeito a ser
responsabilizado, ora denominado pela jurisprudéncia como “sécio-gerente” (a exemplo da Sumula 430/STJ), ora
denominado simplesmente como “socio”.

3 BRASIL. Superior Tribunal de Justiga. Simula n° 430. O inadimplemento da obrigagdo tributaria pela sociedade
ndo gera, por si s6, a responsabilidade solidaria do  socio-gerente. Disponivel em:
http://www.stj.jus.br/SCON/sumulas/toc.jsp?processo=430& &b=SUMU &thesaurus=JURIDICO&p=true.
Acesso em: 16.07.2016.




32

TRIBUTARIO E PROCESSUAL CIVIL. EXECUCAO FISCAL. SOCIO-
GERENTE. RESPONSABILIDADE TRIBUTARIA. FALENCIA.
EXIGUIDADE DE BENS. REDIRECIONAMENTO.

1. No STJ o entendimento ¢ de que o simples inadimplemento da obrigacao
tributaria ndo enseja a responsabilidade solidaria do socio-gerente, nos termos
do art. 135, III, do CTN.

2. A faléncia ndo configura modo irregular de dissolucdo da sociedade, pois,
além de estar prevista legalmente, consiste numa faculdade estabelecida em
favor do comerciante impossibilitado de honrar compromissos assumidos.

3. Em qualquer espécie de sociedade comercial, ¢ o patrimonio social que
responde sempre ¢ integralmente pelas dividas sociais. Com a quebra, a massa
falida responde pelas obrigagdes a cargo da pessoa juridica até o encerramento
da faléncia, s6 estando autorizado o redirecionamento da Execucéo Fiscal caso
fique demonstrada a pratica pelo socio de ato ou fato eivado de excesso de
poderes ou de infragdo a lei, contrato social ou estatutos.

4. Agravo Regimental ndo provido.®

PROCESSO CIVIL. EMBARGOS DE DECLARACAO. TRIBUTARIO.
EXECUCAO FISCAL. DISSOLUCAO IRREGULAR DA SOCIEDADE
POSTERIOR A RETIRADA DO SOCIO-GERENTE. SIMPLES
INADIMPLEMENTO. AUSENCIA DE COMPROVACAO DE EXCESSO
DE PODERES, INFRACAO A LEI OU CONTRA O ESTATUTO A EPOCA
DO FATO GERADOR. REDIRECIONAMENTO. IMPOSSIBILIDADE
SUMULA 7/STJ. NAO APLICACAO.

1. A Primeira Sec¢do firmou orientagao no sentido de que o redirecionamento,
na hipotese de dissolugdo irregular da sociedade, pressupde a permanéncia do
socio na administracdo da empresa ao tempo da ocorréncia da dissolucao.
Precedente: EAg 1.105.993/RJ, Rel. Ministro Hamilton Carvalhido, Primeira
Secdo, DJe 1.2.2011.

2. E firme a orienta¢do desta Corte Superior no sentido de que "o simples
inadimplemento da obrigacdo tributaria n3o enseja a responsabilidade
solidaria do sécio-gerente, nos termos do art.

135, III, do CTN." (AgRg no AREsp 128.924/SP, Rel. Ministro Herman
Benjamin, Segunda Turma, julgado em 28.8.2012, DJe 3.9.2012) Embargos
de declaragdo acolhidos, com efeitos infringentes para dar provimento ao
recurso especial.®®

PROCESSUAL CIVIL E TRIBUTARIO. RECURSO ESPECIAL.
EMBARGOS A EXECUCAO. RESPONSABILIDADE DO SOCIO DE
SOCIEDADE LIMITADA SEM PODERES DE ADMINISTRACAO. ART.
135, 111, DO CTN. INVIABILIDADE.

1. A dissolugdo irregular da sociedade devedora caracteriza situagdo que
acarreta a responsabilidade solidaria dos terceiros, nomeadamente dos socios-
gerentes, pelos débitos tributérios (art. 135 do CTN).

2. A solidariedade do socio pela divida da sociedade so6 se manifesta quando
comprovado que, no exercicio de sua administragdo, praticou os atos

64 BRASIL. Superior Tribunal de Justiga. Acorddo no Agravo Regimental em Recurso Especial n° 128924, Relator:
BENJAMIN, Herman. Publicado no Dle de 03-09-2012. Disponivel em
https://ww?2.stj.jus.br/processo/revista/documento/mediado/?componente=ITA&sequencial=1172803&num_regi

stro=201103098662&data=20120903 &formato=PDF. Acessado em 16.07.2016.

6 BRASIL. Superior Tribunal de Justiga. Acérdio nos Embargos de Declaragio em Agravo Regimental em
Agravo Regimental em Recurso Especial n° 1276594. Relator: MEIRA, Castro. Publicado no DJe de 05-08-2013.
Disponivel em
https://ww?2.stj.jus.br/processo/revista/documento/mediado/?componente=ITA &sequencial=1229571 &num_regi

stro=201101193744&data=20130805&formato=PDF. Acessado em 16.07.2016.
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elencados na forma do art. 135, caput, do CTN. Nao se pode, pois, atribuir tal
responsabilidade substitutiva quando sequer estava investido das fungdes
diretivas da sociedade. Precedentes: AGRAGA 506449/SP, 2* Turma, Min.
Jodo Otavio de Noronha, DJ 12/04/2004; AGA 422026/SC, 1* Turma, Min.
Francisco Falcdo, DJ 30/09/2002.

3. Recurso especial parcialmente conhecido e, nesta parte, provido.®

A Procuradoria Geral da Fazenda Nacional, por sua vez, ¢ expressa ao considerar como
solidaria essa responsabilidade. A matéria foi objeta de profunda analise realizada no Parecer
PGFN/CRJ/CAT n°® 55/2009%, no qual se concluiu pela responsabilidade solidaria imprépria

do administrador, assim entendida aquela existente entre contribuinte e responsavel:

Responsabilidade tributaria. Conceitos e espécies. Administrador.
Responsabilidade tributaria subjetiva. Auséncia de desonera¢do da pessoa
juridica. Inexigéncia de insolvabilidade da pessoa juridica contribuinte.
Natureza de responsabilidade solidaria decorrente de ato ilicito. Solidariedade
do tipo improéprio.

Seguindo esse entendimento, a Portaria PGFN n° 180/2010%, que trata sobre a atuagio
da Procuradoria-Geral da Fazenda Nacional em casos de responsabilizacdo do codevedor,

também ¢ expressa quanto a natureza da responsabilidade como sendo solidaria:

Art. 1° Para fins de responsabilizag@o com base no inciso Il do art. 135 da Lei
n® 5.172, de 25 de outubro de 1966 - Codigo Tributario Nacional, entende-se
como responsavel solidario o sdcio, pessoa fisica ou juridica, ou o terceiro ndo
socio, que possua poderes de geréncia sobre a pessoa juridica,
independentemente da denominagdo conferida, a época da ocorréncia do fato
gerador da obrigacdo tributaria objeto de cobranga judicial. [...]

Art. 2°[...]

Paragrafo unico. Na hipotese de dissolugdo irregular da pessoa juridica, os
socios-gerentes e os terceiros ndo socios com poderes de geréncia a época da
dissolugdo, bem como do fato gerador, deverao ser considerados responsaveis
solidarios.

6 BRASIL. Superior Tribunal de Justiga. Acorddo no Recurso Especial n® 904722. Relator: ZAVASCKI, Teori
Albino. Publicado no DJ de 21-06-2007, p- 298. Disponivel em
https://ww?2.stj.jus.br/processo/revista/documento/mediado/?componente=ITA&sequencial=695997 &num_regist
r0=200602574085&data=20070621&formato=PDF. Acessado em 16.07.2016.

67 BRASIL. Procuradoria-Geral da Fazenda Nacional. Parecer PGFN/CRJ/CAT n° 55/2009. Disponivel em:
<http://dados.pgfn.fazenda.gov.br/storage/f/2013-11-06T032856/552009_5ab0_arquivo.doc>. Acesso em
23.09.2016.

% BRASIL. Portaria PGFN n° 180, de 25 de fevereiro de 2010. Dispde sobre a atua¢do da Procuradoria-Geral

da Fazenda Nacional no tocante a responsabilizacdo de codevedor. Disponivel em:
<http://www.pgfn.fazenda.gov.br/noticias/Portaria%20PGFN%20180-2010.pdf>. Acesso em 16.07.2016.
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Desse modo, nos executivos fiscais nos quais busca a Procuradoria da Fazenda Nacional
a responsabilizacdo do administrador da pessoa juridica, a cobranca seguird sempre contra
ambos (sociedade e administrador) — ou seja, a pratica dos procedimentos expropriatorios
inerentes ao processo executivo (como a penhora de bens e ativos financeiros) sera realizada
em face de ambos. Por outro lado, eventual garantia apresentada em nome de um também
aproveitard ao outro, possibilitando o acesso a via dos Embargos a Execuc¢ao Fiscal e a emissao
de Certiddes Positivas com Efeitos de Negativa nos termos do artigo 206, do Cédigo Tributario
Nacional.

O entendimento fazendario ¢ compativel ao seu intuito arrecadatério: a fim de satisfazer
a pretensdo tributdria, quanto mais destinatarios tributarios, melhor. Contudo, peca contra a
legalidade e o animus puniendi do legislador, vez que, tal como ja argumentado, a despeito do
entendimento do professor Hugo de Brito Machado, ndo se vislumbra como afastar a
pessoalidade da exclusividade. Adota-se, dessa forma, a clara corrente de Paulo de Barros
Carvalho que, assim como Baleeiro e Derzi, ndo possui dividas quanto a exclusividade da

responsabilidade veiculada pelo artigo 135, do Codigo Tributario Nacional:

O art. 135, ndo obstante também apresente carater sancionatorio, elege
hipdtese diversa, mais grave, cominando san¢do igualmente mais severa:
exige que tenham sido praticados atos com excesso de poderes ou infrag¢do de
lei, contrato social ou estatutos, implicando a responsabilidade exclusiva e
pessoal daquele que agiu desse modo. [...]

As condutas que geram responsabilidade exclusiva e pessoal sdo: excesso de
poderes, infragdo de lei, infragdo do contrato social ou do estatuto.®

Atente-se também ao fato de que a responsabilidade em questdo ndo se altera mesmo

que a sociedade tenha se beneficiado com a pratica dos atos infracionarios praticados pelo seu

970

administrador: como pontua Carvalho, “inexiste previsao legal nesse sentido”’”, entendimento

este seguido de perto por Maria Rita Ferragut:

Mas e se a sociedade beneficiar-se disso — mediante o aproveitamento dos
frutos decorrentes do fato que motivou o nascimento da obrigacdo tributaria e
que passaram a integrar o resultado/patriménio da pessoa juridica
administrada -, ainda assim competira ao administrador responder
pessoalmente pela obrigacdo?

Entendemos que, perante o Fisco, sim. A relac@o juridica tributaria ndo se
altera em funcao de a sociedade ter se beneficiado do ato ilicito, por uma unica
e singela razdo: inexiste previsio legal para tanto.”!

% CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de direito tributario. 23. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2011, p. 636.

0 Ibidem, p. 637.

" FERRAGUT, Maria Rita. Responsabilidade tributaria e o Cédigo Civil de 2002. 3* Ed. Sdo Paulo: Noeses,
2013, p. 156, 157.
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Nao significa, contudo, que se esta blindando a sociedade em detrimento da figura do
administrador. Assim fosse, muitos seriam os casos nos quais, para o beneficio da sociedade, a
pessoa fisica insolvente, porém investida de poderes de gestdo, pratica os atos previstos no
artigo 135 em estudo.

Nao deixou escapar o Codigo Tributario Nacional essa hipdtese, na qual, por evidente,
deve a pessoa juridica ser responsabilizada. A conduta do administrador, no caso,
correspondente a verdadeiro “ato juridico dissimulado”, o qual podera ser desconsiderado pela
autoridade administrativa, a teor dispde o paragrafo tnico do artigo 116> do Codigo Tributario

Nacional:

Art. 116 [...]

Paragrafo unico. A autoridade administrativa podera desconsiderar atos ou
negocios juridicos praticados com a finalidade de dissimular a ocorréncia do
fato gerador do tributo ou a natureza dos elementos constitutivos da obrigagao
tributaria, observados os procedimentos a serem estabelecidos em lei
ordinaria. (Incluido pela Lcp n°® 104, de 2001)

Nitidas e esclarecedoras sdo as palavras também de Ferragut sobre o tema:

A desconsideragdo juridica de atos ou negdcios dissimulados, em vez de violar
direitos dos cidadaos, evita que atos que importem evasoes fiscais deixem de
provocar as consequéncias juridicas que lhe seriam proprias nao fosse o ilicito.
Configura-se, nesse sentido, em instrumento que o direito coloca a disposi¢édo
da fiscalizagdo, para que obrigagdes tributarias ndo deixem de ser instauradas
e cumpridas em virtude da pratica de fraudes, pelo realizador do fato juridico
tributario ou por sujeitos a ele relacionados.

Assim, o paragrafo unico do artigo 116 do CTN devera ser utilizado como
fundamento de validade na desconsideracdo do ato ilicito praticado pelo
administrador com a finalidade de transferir para ele — ainda na fase pré-
juridica — a obrigacdo de pagar o tributo, exonerando a pessoa juridica dessa
obrigagdo.”

Relembre-se que, para qualquer finalidade (desconsideragdo de ato/negocio dissimulado
ou responsabilizacao das pessoas listadas no art. 135, do Codigo Tributario Nacional) ¢

necessaria a prova do dolo, que cabe a parte interessada, qual seja, o fisco.

2 BRASIL. Lei n° 5.172, de 25 de outubro de 1966. Dispde sobre o Sistema Tributdrio Nacional e institui normas
gerais de direito tributario aplicdveis a Unido, Estados e Municipios. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L.5172.htm>. Acesso em 17.07.2016.

3 FERRAGUT, Maria Rita. Responsabilidade tributaria e o Cédigo Civil de 2002. 3* Ed. Sdo Paulo: Noeses,
2013, p. 161.
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Como bem destaca Coélho, “Quem alega prova, incabivel o retorce do onus (ubi
commodo, ibi incommodo). Quem tem o poder tremendo de executar o patrimonio alheio deve
munir-se de razdes, respaldo legal e, sobretudo, provas.” Tristemente, contudo, tais palavras
parecem nao produzir efeito no mundo pratico, com inumeros julgados atribuindo a pessoa
fisica o 6nus da prova negativa. Partindo-se da premissa de que a jurisprudéncia ¢ fonte do
direito, da qual ndo se aparta Becho’, o que se verifica ¢ o retorno aos principios vigentes em

regimes absolutistas e da Idade Média.

2.2.4. Artigo 135, do Codigo Tributario Nacional e o onus probandi — a normatizacio

judicial da responsabilidade tributaria em desacordo com o texto legal

Dispde o Cddigo de Processo Civil, em linhas gerais, que o 6nus da prova compete a

quem alega. Logo, sendo de interesse da fiscalizacdo a aplicacdo do artigo 135, do Codigo

\

Tributdrio Nacional para a responsabilizacdo pessoal de pessoa fisica, cabe também a ela
comprovar a pratica de atos, pela referida pessoa, com excesso de poderes, infracdo a lei,
contrato social ou estatuto.

A realidade, contudo, ¢ distinta e resta bem descrita por Sacha Calmon Navarro Coélho,

que destaca sua indignagao:

Cabe aqui reprovar uma pratica assaz disseminada em nosso aparato
jurisdicional. Os juizes, fazendo tabua rasa do art. 5°, LV, da CF/1988, que
assegura nas esferas administrativas e judicial o contraditorio e a ampla
defesa, sem sequer saberem se os dirigentes de sociedades e mesmo seus
simples socios agiram ao menos com culpa (art. 134 do CTN), admitem-nos
como co-obrigados e, portanto, coexecutados, ndo apenas initio litis, mas
durante o processo de execucdo, chegando ao ponto de admitir a substituigdo
graciosa das CDAs (Certidoes de Divida Ativa), que sdo titulos executivos
extrajudiciais, cuja formagao deve ser cercada de todos os cuidados, eis que
ndo derivam de sentenca (titulos executivos judiciais) nem da teoria do
consenso prévio que preside a formagdo dos titulos executivos extrajudiciais
(contratos, cheques, letras de cambio, notas promissorias) cuja liquidez,
certeza e exigibilidade sdo pressupostos.

Os Fiscos, sabedores da leniéncia com que os juizes interpretam o CTN ¢ a
LEF (Lei de Execugdes Fiscais), abusam na formagdo dos seus titulos
executivos. Prescrevem delitos supostamente “confessados”, ndo permitem o
contencioso administrativo quando ha declaragdo prévia de tributo a pagar,
colocam como sujeitos passivos “solidarios” administradores ¢ até sdcios sem
ingeréncia administrativa, nem pesquisam se houve culpa ou dolo na atuagao
dos dirigentes de sociedades, tornando seus bens indisponiveis e fechando-os
nos bancos e Cadins da vida, em violagdes exorbitantes aos direitos

74 BECHO, Renato Lopes. Licdes de direito tributario. 3* Ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2015, p.176.
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fundamentais dos cidaddos. A situacdo esta a tornar-se intoleravel e merece
ser mais bem vista e revista pelo Poder Judiciario.”

De fato, tornou-se extremamente comum que pessoa fisica do socio que, por muitas
vezes, sequer possuia poder de gestdo da empresa, seja surpreendido com uma cobranga fiscal
em seu nome ja na fase executiva, em notoria afronta ao principio do devido processo legal e
vendo mitigado seu direito de defesa.

Ainda, ndo obstante, em regra, o 6nus probatdrio quanto a pratica, pelo dirigente, de
atos na forma do art. 135 do Cddigo Tributario Nacional fosse do fisco, hé situacdes nas quais
entende a jurisprudéncia pela necessidade de demonstragdo, pelo administrador, de que nao
cometeu tal ato — o que constitui prova negativa, também chamada de diabdlica, dada a sua
impossibilidade ou extrema dificuldade de realizacao.

A apuracdo da responsabilidade no tramite executivo, contudo, somente pode se dar em
relagdo a hipotese de responsabilizacdo do artigo 134, do Coddigo Tributario Nacional, na
medida em que um dos seus requisitos ¢ a impossibilidade do devedor originario solver o débito.
Ja para o artigo 135, no qual inexiste essa condicdo de subsidiariedade, a apuracao da
responsabilidade deveria se dar desde o inicio dos procedimentos fiscais de cobranga — ou seja,
no proprio processo administrativo tributario.

Para a cobranca do crédito tributario, o fisco se valera, em um primeiro momento, da
via administrativa. E nela que serdo apurados todos os aspectos mais relevantes relativos a
cobranga, tais como o valor devido, a identificacdo do devedor, a aplicagdo de penalidades,
juros, e outras questoes.

Uma vez formalizada a cobranga por meio de instrumento proprio (exemplo: Auto de
Infragdo), o contribuinte podera apresentar sua defesa, na qual apresentara todos os argumentos
e provas pertinentes para justificar o descabimento da cobranga, dando inicio ao processo
administrativo.’®

Pretendida a responsabilizagdo do gestor pelo fisco, esta deve ser apurada
administrativamente, com a indicagdo e comprovagao dos motivos que a ensejariam (pratica de
atos com excesso de poderes, infragdo a lei, contrato social ou estatuto), sendo oportunizada ao

imputado responsavel a apresentacao defesa.

75 COELHO, Sacha Calmon Navarro de. O sujeito passivo da obrigacio tributaria. Revista Dialética de Direito
Tributario, Sao Paulo, n. 240, p. 145-169, setembro. 2015, p. 163.

76 A excecdo ocorre no caso de débitos declarados por meio de declaragdes fiscais (DCTF, GIA, etc.). Nesses
casos, o Superior Tribunal de Justiga ja pacificou o entendimento (REsp 962.379, 1* Secdo, d.j. de 28.10.08) de
que a apresentacao de declaragdes dessa natureza é modo de constituicdo do crédito tributario, dispensando
qualquer outra providéncia por parte do fisco para a cobranga, inclusive a instauragdo do contencioso
administrativo.
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Na prética, contudo, por muitas vezes, a responsabilidade do dirigente ndo serad
apurada previamente no ambito administrativo e, ainda que o seja, também ¢ comum o
“atropelamento” de seu direito de defesa. Em vérias ocasides, o procedimento administrativo ¢
instaurado somente contra a pessoa juridica e, mesmo que pretenda o fisco a responsabilizagao
da pessoa fisica do administrador, ndo ¢ ele tratado como uma parte distinta do processo, com
prerrogativas processuais proprias e que devem ser respeitadas (intimagdo em seu nome € nao
no da empresa, apresentacdo de defesa propria, etc).

Obviamente que tais fatos configuram nitido cerceamento do direito de defesa do
dirigente. Nesse sentido ja decidiu o Conselho Administrativo de Recursos Fiscais — CARF —
ao anular decisdo da Delegacia Regional de Julgamento que ndo analisou a impugnacao
apresentada pelos responsaveis solidarios por entender que a legitimidade da sujeicao passiva

dos responsaveis seria matéria estranha ao processo administrativo fiscal:

IMPOSTO SOBRE A RENDA RETIDO NA FONTE IRRF
Exercicio: 2002, 2003, 2004, 2005

Ementa:

SUJEICAO PASSIVA SOLIDARIA. NECESSIDADE DE APRECIACAO.
O responsavel tributario que ingressa na relacdo juridico-tributaria como
sujeito passivo indireto, podera dela ser excluido se assim entender as
autoridades competentes para apreciar as suas razdes. N@o conhecer os
argumentos expendidos pelos indicados nos autos para compor o poélo passivo
da obrigagdo tributaria constitui, a evidéncia, cerceamento do direito de
defesa.”’

Sobre o assunto, ¢ também cristalino Sacha Calmon Navarro Coélho, ao dispor que:

As provas de culpa e dolo devem ser previamente apuradas, jamais no interior
do processo de execucdo, que, como sabido, ndo é processo de cognigdo, mas
de realizagdo de direitos liquidos, certos e exigiveis. Dai a insuprimibilidade
do processo administrativo em matéria fiscal e do autocontrole do ato
administrativo pelo Estado-Administragdo nos quadros de um Estado
Democratico de Direito.”®

77 BRASIL. Conselho Administrativo de Recursos Fiscais. 3* Camara, 2° Turma Ordinaria, Processo
Administrativo n° 10940.002840/2006-63, Recurso n° 159.041, Acérdao n° 1302-000.701. Relator:
GUIMARAES, Wilson Fernandes. Julgado em 04-08-2011. Pesquisa de Jurisprudéncia. Disponivel em
http://carf.fazenda.gov.br/sincon/public/pages/ConsultarJurisprudencia/consultarJurisprudenciaCarf.jsf.
Acessado em 17.07.2016.

8 COELHO, Sacha Calmon Navarro de. O sujeito passivo da obrigacio tributaria. Revista Dialética de Direito
Tributario, Sao Paulo, n. 240, p. 145-169, setembro. 2015, p. 164.
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Humberto Theodoro Junior, por seu turno, também argumenta pela impossibilidade de
responsabilizacdo de terceiros em sede executiva, ressaltando a importincia da apuracio

administrativa preliminar de responsabilidade:

Sendo a execucdo fiscal regulada pela Lei n. 6.830 puro procedimento
executivo, continua, a meu ver, inadmissivel, em feito da espécie, pretender a
Fazenda o acertamento de responsabilidades de terceiros ou coobrigados que
nao figuraram no processo administrativo e contra quem néo se formou o titulo
executivo, que ¢ a Certiddao de Divida Ativa. [...]

Com relagdo a co-responsabilidade de terceiros pelo crédito tributario inscrito
em nome de outrem, o que ndo se sabe, antes do regular processo
administrativo de langamento e inscrigdo do crédito também contra o possivel
co-responsavel, ¢ justamente se o terceiro apontado ¢, ou ndo, um legitimo
responsavel tributario. E precisamente, portanto, sua qualidade de responsével
tributario que esta a reclamar acertamento antes do ingresso da Fazenda no
juizo executivo, pois do contrario estar-se-ia admitindo execugdo forgada sem
titulo executivo e, consequentemente, sem a certeza juridica da obrigacdo que
se intenta realizar, sob coacdo estatal de medidas executivas concretas,
imediatas e definitivas.”

A jurisprudéncia, no entanto, ao arrepio da doutrina e dos principios constitucionais
que balizam o sistema processual brasileiro, ndo condena a pratica comum do fisco de pretender
a responsabilizacdo da pessoa fisica ja na fase executiva, o que se mostra absurdo, notadamente
diante do fato de que a defesa no curso executivo ou € limitada (excecao de pré-executividade),
ou onerosa (depende de garantia).

Ainda, a depender do procedimento utilizado pelo fisco, imputa ao agente
responsabilizado o 6nus de produzir prova negativa.

Explica-se.

A execucao fiscal € acdo que tem lastro em titulo executivo extrajudicial — a Certidao
de Divida Ativa. Esta por sua vez, possui presuncao de certeza e liquidez, nos termos do artigo
204%, do Cdédigo Tributario Nacional e artigo 3°', da Lei n® 6.830/80 (Lei de Execugdes

Fiscais):

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

7 JUNIOR, Humberto Theodoro. Lei de execucio fiscal: comentarios e jurisprudéncia. 11* Ed. Sao Paulo:
Saraiva, 2009, p. 38, 39.

80 BRASIL. Lei n° 5.172, de 25 de outubro de 1966. Dispde sobre o Sistema Tributdrio Nacional e institui normas
gerais de direito tributario aplicdveis a Unido, Estados e Municipios. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L.5172.htm>. Acesso em 17.07.2016.

81 BRASIL. Lei n® 6.830, de 22 de setembro de 1980. Dispde sobre a cobranga judicial da Divida Ativa da Fazenda
Publica, e d4 outras providéncias. Disponivel em: < http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L.6830.htm>.
Acesso em 17.07.2016.
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Paragrafo Unico. A presungdo 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.

Art. 3° - A Divida Ativa regularmente inscrita goza da presuncdo de certeza e
liquidez.

Paragrafo Unico - A presuncio a que se refere este artigo é relativa e pode ser
ilidida por prova inequivoca, a cargo do executado ou de terceiro, a quem
aproveite.

Valendo-se dessa presuncao, as autoridades fiscais, por vezes, quando da lavratura da
Certidao de Divida Ativa, ja incluem o nome do(s) gestor(es) como responsavel(eis) tributarios
no documento, o que enseja, dessa forma, que o feito executivo seja direcionado tanto contra a
pessoa juridica, quanto para os apontados responsaveis, na condicao de solidarios e, frise-se,
sem qualquer demonstracao da ocorréncia de qualquer das situagdes previstas no artigo 135, do
Codigo Tributario Nacional.

Tal conduta, que atenta completamente contra a legalidade (visto a auséncia de
demonstragdo da pratica de atos, pelos supostos responsaveis, com ilicitude, bem como a
solidariedade imputada quando, a bem da verdade, a lei tributaria ¢ expressa ao utilizar o
vocabulo “pessoalmente responsaveis”) €, contudo, acobertada pela Corte Superior, cujo
posicionamento € no sentido de que, considerando a presun¢do que acoberta a divida ativa, cabe
ao executado ou terceiro interessado elidi-la.

De fato, no julgamento realizado nos autos do REsp n° 1.104.900/ES, submetido a
sistematica dos Recursos Repetitivos, restou consolidado entendimento no sentido de que, em
constando o nome do sécio que se pretende responsabilizar na CDA, seja como executado ou
corresponsavel, a este competird provar que nao praticou atos com excesso de poderes, infracao

a lei, contrato ou estatuto social:

PROCESSUAL CIVIL. RECURSO ESPECIAL SUBMETIDO A
SISTEMATICA PREVISTA NO ART. 543-C DO CPC. EXECUCAO
FISCAL. INCLUSAO DOS REPRESENTANTES DA PESSOA JURIDICA,
CUJOS NOMES CONSTAM DA CDA, NO POLO PASSIVO DA
EXECUCAO FISCAL. POSSIBILIDADE. MATERIA DE DEFESA.
NECESSIDADE DE DILACAO PROBATORIA. EXCECAO DE PRE-
EXECUTIVIDADE. INVIABILIDADE.RECURSO ESPECIAL
DESPROVIDO.

1. A orientacdo da Primeira Sec¢do desta Corte firmou-se no sentido de que, se
a execugao foi ajuizada apenas contra a pessoa juridica, mas o nome do socio
consta da CDA, a ele incumbe o 6nus da prova de que ndo ficou caracterizada
nenhuma das circunstancias previstas no art. 135 do CTN, ou seja, ndo houve
a pratica de atos "com excesso de poderes ou infragdo de lei, contrato social
ou estatutos".
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2. Por outro lado, ¢ certo que, malgrado serem os embargos a execugdo o meio
de defesa proprio da execucdo fiscal, a orientagdo desta Corte firmou-se no
sentido de admitir a excegdo de pré-executividade nas situagdes em que néo
se faz necessaria dilagdo probatoria ou em que as questdes possam ser
conhecidas de oficio pelo magistrado, como as condigdes da agdo, os
pressupostos processuais, a decadéncia, a prescrigdo, entre outras.

3. Contudo, no caso concreto, como bem observado pelas instancias
ordinarias, o exame da responsabilidade dos representantes da empresa
executada requer dilagdo probatoria, razdo pela qual a matéria de defesa deve
ser aduzida na via propria (embargos a execugao), € ndo por meio do incidente
em comento.

4. Recurso especial desprovido. Acordao sujeito a sistematica prevista no art.
543-C do CPC, c/c a Resolucdo 8/2008 - Presidéncia/STJ.%?

(REsp 1104900/ES, Rel. Ministra DENISE ARRUDA, PRIMEIRA SECAO,
julgado em 25/03/2009, DJe 01/04/2009)

Ou seja, nessa situacao, ha a inversao do 6nus da prova em desfavor do administrador,
que devera provar que ndo procedeu a pratica dos atos previstos no art. 135 do CTN, o que, por
sua vez, caracteriza a j& comentada prova diabolica.

O posicionamento da Corte Superior, no entanto, ¢ equivocado e descuidado, vez que
privilegia uma presuncao (de liquidez e certeza) em detrimento de um dever imposto em lei
(0nus probandi do fisco). Sobre o tema, cumpre trazer as disposi¢des de Maria Rita Ferragut,

ao tratar das presuncdes no Direito Tributario:

Entendemos que as presungdes de certeza e liquidez da divida ativa
regulamente inscrita ndo se sobrepdem as presungdes pertinentes a qualquer
outro ato juridico, em especial a presun¢@o de legalidade, que prescreve que
todo ato permanece no sistema como valido até ser desconstituido por um
outro. Nesse sentido, as presungdes de certeza ¢ liquidez cessam no momento
em que o ato for judicialmente questionado, oportunidade em que a
Administragdo devera fazer prova de que o fato descrito no antecedente do
enunciado individual e concreto é materialmente verdadeiro, devendo o
contribuinte, por outro lado, defender-se dessa impugnagao.

Mediante impugnagdo judicial pelo sujeito contra quem a presuncao
aproveita, passa a existir o livre convencimento motivado do juiz, instrumento
que o sistema criou visando fazer prevalecer a justica e a segurancga juridica,
e que ndo confere ao magistrado o direito de dispensar a Administragido
Publica de produzir provas acerca do fato sobre o qual recairam as presungdes
de certeza e liquidez do débito, € nem o obriga a reconhecer como verdadeiro
o fato impugnado de forma néo inequivoca pelo contribuinte, mas nao provado
pelo credor. Tudo dependera, a partir da impugnacao judicial, d seu livre
convencimento motivado. [...]

82 BRASIL. Superior Tribunal de Justi¢a. Acdrddo no Recurso Especial n® 1104900. Relator: ARRUDA, Denise.
Publicado no Dle de 01-04-2009. Disponivel em
https://ww2.stj.jus.br/processo/revista/documento/mediado/?componente=ITA &sequencial=869294&num_regist
r0=200802743578&data=20090401 &formato=PDF. Acessado em 17.07.2016.
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Assim, nao ha inversdo do 6nus da prova, devendo a Administragdo produzir
provas acerca da ocorréncia fatica do evento descrito no fato juridico, ndo so6
na esfera administrativa, mas também na judicial.®*

Geraldo Ataliba, em mencao realizada por Ferragut, também ¢é expresso quanto a

impossibilidade de inversao do 6nus probatdrio na situacao em analise:

[...] o onus da prova do acontecimento dos fatos imponiveis, quando negados
pelo administrado e ndo comprovados, ¢ do fisco. Isto é comezinha
decorréncia do carater de ato administrativo vinculado, que tem o
langamento.®*

Note-se a jurisprudéncia contraria até mesmo a propria Portaria PGFN n° 180/2010,
que dispde expressamente acerca da necessidade de fundamentagao, por parte da autoridade
competente da Secretaria da Receita Federal do Brasil, do Ministério do Trabalho ¢ Emprego
ou da Procuradoria-Geral da Fazenda Nacional, para a inclusao de responsavel na Certidao de

Divida Ativa:

Art. 2° A inclus@o do responsavel solidario na Certiddo de Divida Ativa da
Unido somente ocorrera apds a declaragdo fundamentada da autoridade
competente da Secretaria da Receita Federal do Brasil (RFB), do Ministério
do Trabalho e Emprego (MTE) ou da Procuradoria-Geral da Fazenda Nacional
(PGFN) acerca da ocorréncia de a0 menos uma das quatro situagdes a seguir:
( Redagdo dada pela Portaria PGFN n° 904, de 3 de agosto de 2010 )

I - excesso de poderes;

II - infragdo a lei;

III - infragdo ao contrato social ou estatuto;

IV - dissolugdo irregular da pessoa juridica.®

Por outro lado, quando o nome da pessoa fisica que se pretende responsabilizar ndo
consta na Certiddo de Divida Ativa, a situagdo se inverte, passando a se revestir de maior
legalidade (ndio plena, porém, vez que o correto seria, tal como sustentado por Coélho®®, a
apuracdo da responsabilidade na via administrativa).

Nessa hipotese, ¢ pacifica a jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica de que

caberd ao fisco comprovar a pratica dos atos lesivos para legitimar a responsabilizagdo

8 FERRAGUT, Maria Rita. Presun¢des no direito tributario. Sao Paulo: Dialética, 2001, p. 115, 116.

8 ATALIBA, Geraldo apud FERRAGUT, Maria Rita, ibidem, p. 116.

85 BRASIL. Portaria PGFN n° 180, de 25 de fevereiro de 2010. Dispde sobre a atua¢do da Procuradoria-Geral

da Fazenda Nacional no tocante a responsabilizagdo de codevedor.. Disponivel em:
<http://www.pgfn.fazenda.gov.br/noticias/Portaria%20PGFN%20180-2010.pdf>. Acesso em 17.07.2016.

8 COELHO, Sacha Calmon Navarro de. O sujeito passivo da obrigacio tributaria. Revista Dialética de Direito
Tributario, Sao Paulo, n. 240, p. 145-169, setembro. 2015, p. 164.
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pretendida e consequente redirecionamento do feito executivo — nesse sentido: AgRg no AgRg
no REsp 1338851/BA% ¢ AgRg no REsp 1295391/PA%8,

Excecdo a regra sdo os casos no qual se verifica a ocorréncia da dissolucao irregular
da sociedade.

Sobre o assunto, faz-se necessario destacar o entendimento pacifico da jurisprudéncia
quanto a possibilidade de o administrador ser responsabilizado no caso de dissolu¢ao irregular
da empresa, ou seja, quanto esta ¢ abruptamente extinta, sem que sejam seguidos os
procedimentos legais (liquidagdo, arquivamento de registro e etc.) para tanto. Isso
independentemente da necessidade de comprovagao da atuacao dolosa do responsavel — esta ¢
presumida — sendo o Unico requisito a comprovagdo de que a empresa ndo foi localizada no
endereco indicado nos registros fiscais e comerciais.

Assim ¢ aredagdo da Simula 435, do Superior Tribunal de Justica, que considera como
dissolvida irregularmente a empresa que deixar de funcionar em seu domicilio fiscal, sem
comunicagdo aos 0rgdos competentes, situacdo na qual serd legitimo o redirecionamento de
Execugao Fiscal para o socio administrador: “Presume-se dissolvida irregularmente a empresa
que deixar de funcionar no seu domicilio fiscal, sem comunicagdo aos 6rgaos competentes,
legitimando o redirecionamento da execugdo fiscal para o socio-gerente.”

Referido entendimento decorre do fato de que a dissolucdo irregular implicaria na
pratica de ato contrario a lei, que prevé procedimento proprio para a extingdo da pessoa juridica.

Para Renato Lopes Becho, contudo, nao ha como se harmonizar esse entendimento ao
artigo 135, do Cédigo Tributario Nacional, na medida em que citado dispositivo demanda, para
fins de responsabilizagdo, que o crédito tributario seja decorrente do ato praticado com excesso
de poderes ou infracdo de lei, contrato social ou estatuto. A dissolu¢do irregular, por seu turno,

embora ilicita, ndo acarreta em exigéncia tributaria:

87 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Acorddo no Agravo Regimental em Agravo Regimental em Recurso
Especial n°® 1338851. Relator: MALERBI, Diva. Publicado no DJe de 16-03-2016. Disponivel em
https://ww?2.stj.jus.br/processo/revista/documento/mediado/?componente=ITA&sequencial=1489197 &num_regi
stro=201201190237&data=201603 1 6&formato=PDF. Acessado em 25.07.2016.

8 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Acorddo no Agravo Regimental em Recurso Especial n® 1295391.
Relator: FILHO, Napoledo Nunes Maia. Publicado no DJe de 26-09-2013. Disponivel em
https://ww?2.stj.jus.br/processo/revista/documento/mediado/?componente=ITA&sequencial=1259917&num_regi
stro=201102830859&data=20130926&formato=PDF. Acessado em 25.07.2016.

8 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Simula n° 435. Presume-se dissolvida irregularmente a empresa que
deixar de funcionar no seu domicilio fiscal, sem comunica¢do aos 6rgdos competentes, legitimando o
redirecionamento da execucao fiscal para o socio-gerente. Disponivel em:
http://www.stj.jus.br/SCON/sumulas/toc.jsp?processo=435& &b=SUMU&thesaurus=JURIDICO&p=true.
Acesso em: 25.07.2016.
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Nossa dificuldade de tipificar a dissolugdo irregular do art. 135 do CTN advém
da impossibilidade de aplicac¢do do ntcleo do dispositivo ao caso em comento.
Em outras palavras, a dissoluc¢do (regular ou irregular) de empresa ndo gera
tributo. Nao ha como se aplicar a parte do texto legal que se refere a
“obrigagao tributaria decorrente de” para essa hipotese. Por isso, ndo ha como
se aplicar a dissolugdo irregular ao contido no art. 134, nem no art. 135 do
Codigo.

Nao localizada a empresa, deve a Administragao Tributaria buscar conhecer o
ocorrido, que poderia ser o fechamento irregular da sociedade, pratica de atos
dolosos por seus administradores tipificados em lei como crime etc. Para essas
apuracdes, o legislador ofereceu as Fazendas Publicas o art. 30 da Lei de
Execucgdes Fiscais (Lei n. 3.860/80), ¢ a capitulacdo das condutas podera se
dar, no CTN, no art. 137. E, nesse caso, havera inversdo do 6nus da prova,
cabendo ao Estado comprovar os eventos que levardo a responsabilidade do
administrador, segundo a melhor doutrina processualista.”

O Poder Judiciario, entretanto, age novamente ao arrepio da lei, além de gerar,
atualmente, inseguranca juridica sobre a matéria.

Cumpre destacar que, a despeito da presuncdo externada através da Stimula 430 da
Corte Superior, a responsabilizagdo e consequente redirecionamento do feito executivo somente
poderiam ocorrer, inicialmente, caso comprovado que, a época do fato gerador do tributo, a
pessoa em questdo detinha poder geréncia, bem como que ainda o mantinha quando da
dissolucdo irregular. Assim se manifestava o Superior Tribunal de Justi¢a e ainda se manifesta

a sua 1?* Turma:

TRIBUTARIO. AGRAVO REGIMENTAL NO AGRAVO EM RECURSO
ESPECIAL. EXECUCAO FISCAL. DISSOLUCAO IRREGULAR. PODER
DE GERENCIA DO SOCIO A EPOCA DOS FATOS GERADORES.
MATERIA FATICA. APLICACAO DO OBICE DA SUMULA 7/STJ.

1. Esta Corte Superior de Justiga possui entendimento de que o
redirecionamento da execugdo fiscal pressupde o exercicio de geréncia pelo
socio da empresa a época da ocorréncia dos fatos geradores das obrigagoes ¢
da dissolucdo irregular da empresa. Precedentes: AgRg no AREsp
659.003/RS, Rel. Ministra Marga Tessler (Juiza Federal convocada do TRF
4 Regido), Primeira Turma, DJe 29/05/2015 ¢ AgRg no REsp 1486839/SP,
Rel. Ministro Mauro Campbell Marques, Segunda Turma, DJe 10/12/2014.
2. No caso dos autos, ficou consignado, no acoérddo de origem, estar
demonstrada a dissolugdo irregular da sociedade, ante o retorno do aviso de
recebimento negativo de citagdo da empresa e a ndo regularizacao da situagéo
cadastral da empresa junto a Receita Federal. Ademais, o acordado recorrido
registrou que o agravante "integrava o quadro societario quando da ocorréncia
dos fatos geradores do débito, de acordo com a Ficha Cadastral Jucesp de fls.
54/57".

3. A alteracdo das conclusdes adotadas pela Corte de origem quanto ao tema
demandaria, necessariamente, novo exame do acervo fatico-probatorio

% BECHO, Renato Lopes. Responsabilidade tributaria de terceiros: CTN, arts. 134 e 135. Sdo Paulo: Saraiva,
2014, p. 116.
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constante dos autos, providéncia vedada em recurso especial, conforme o
obice previsto na Simula 7/STJ.
4. Agravo regimental a que se nega provimento.’!

Esse entendimento, contudo, ¢ fortemente combatido pela Procuradoria da Fazenda
Nacional. A ja citada Portaria PGFN n° 180/2010 ¢ expressa ao dispor, em seu artigo 2°,
paragrafo unico, que “Na hipotese de dissolucao irregular da pessoa juridica, os sdcios gerentes
e os terceiros nao socios com poderes de geréncia a €poca da dissolugdo, bem como do fato
gerador, deverdo ser considerados responsaveis solidarios.”

Ou seja, no entendimento fazendario, nos casos de dissolucdo irregular da sociedade,
deveria ser responsabilizado tanto aquele que administrava a pessoa juridica a época do fato
gerador do tributo, quanto aquele que permaneceu na administragdo da sociedade quando da
dissolugao irregular, ndo sendo necessaria a concomitancia desses dois eventos.

Nesse sentido era Parecer PGFN/CRJ n° 40/2010°2, elaborado com base na Nota
PGFN/CDA n° 1184/2009%, a qual dispunha da seguinte forma:

9. Data venia do entendimento da Egrégia Corte Superior, aqueles que
ostentavam a condicao de s6cios-gerentes ou terceiros nao socios com poderes
de geréncia a época do fato gerador de tributo, ainda que néo o fossem quando
da dissolug@o, devem ser considerados responsaveis solidarios. Isto porque os
socios-gerentes ou terceiros ndo socios com poderes de geréncia a época do
fato gerador, com a sua conduta de ndo efetuar o pagamento dos tributos
devidos pela empresa, contribuiram, de forma decisiva, para o aumento de seu
passivo e, conseqiientemente, para sua dissolucao irregular.

Referido parecer, no entanto, foi revogado pelo Parecer PGFN/CRIJ n° 1596/2011%,
que também determinou fosse sugerida nova redagdo ao paragrafo tinico do artigo 2° da Portaria

PGFN n° 180/2010. Tal fato, contudo, nao alterou o entendimento da Procuradoria da Fazenda

1 BRASIL. Superior Tribunal de Justi¢a. Acorddo no Agravo Regimental em Recurso Especial n® 568966. Relator:
KUKINA, Sérgio. Publicado no Dle de 13-10-2015. Disponivel em
https://ww?2.stj.jus.br/processo/revista/documento/mediado/?componente=ITA&sequencial=1449414&num_regi
stro=201402126428&data=20151013 &formato=PDF. Acessado em 25.07.2016.

2 BRASIL. Procuradoria-Geral da Fazenda Nacional. Parecer PGFN/CRJ n° 40/2010 in BRASIL. Procuradoria-
Geral da Fazenda Nacional. Parecer PGFN/CRJ/N. 1596/2011. Disponivel em:
<http://dados.pgfn.fazenda.gov.br/storage/f/2013-03-27T152418/19562011_15ff arquivo.doc>.  Acesso em
23.07.2016.

9 BRASIL. Procuradoria-Geral da Fazenda Nacional. Nota PGFN n° 1184/2009 in BRASIL. Procuradoria-Geral
da Fazenda Nacional. Parecer PGFN/CRIJ/N. 1596/2011. Disponivel em:
<http://dados.pgfn.fazenda.gov.br/storage/f/2013-03-27T152418/19562011_15ff arquivo.doc>.  Acesso em
23.07.2016.

% BRASIL. Procuradoria-Geral da Fazenda Nacional. Parecer PGFN/CRJ/N. 1596/2011. Disponivel em:
<http://dados.pgfn.fazenda.gov.br/storage/f/2013-03-27T152418/19562011_15ff arquivo.doc>.  Acesso em
23.07.2016.
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Nacional, que apenas justificou tais atos na jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica,

fazendo-o da seguinte forma:

Assim, levando-se em conta que o STJ, ndo obstante as tentativas desta CRJ
em alterar sua jurisprudéncia sobre a matéria, continua firme no seu
entendimento ja exposto no paragrafo anterior, ndo mais se justifica a
manutengdo em vigor do sobredito Parecer, bem assim a recomendagdo
constante do § unico do art. 2° da Portaria PGFN 180/2010.

Nao obstante, reitera-se que devem os Procuradores da Fazenda Nacional
pugnar pelo redirecionamento da execugdo fiscal: (1) tanto para o socio-
gerente ou administrador da sociedade ao tempo da ocorréncia do fato gerador
da obrigacdo tributaria, quanto para aquele que deu causa a sua dissolucdo
irregular, quando comprovada que a saida daquele da sociedade € fraudulenta;
(2) para o s6cio-gerente ou administrador da sociedade ao tempo da dissolugéo
irregular, sempre que configurada esta hipotese.

Por fim, sugere-se a revogacao do Parecer PGFN/CRJ n. 40/2010, bem como
dar nova redagdo ao art. 2°, e § unico, da Portaria PGFN N. 180, de 25 de
fevereiro de 2010.

Logo, verifica-se que a revogagdo acima nao produziu qualquer efeito pratico, bem
como resta pendente a edi¢ao de nova portaria para conferir nova redagdo ao paragrafo tnico
do artigo 2° da Portaria PGFN n° 180/2010. Os procuradores continuaram a requerer o
redirecionamento do feito executivo para o administrador da empresa a época do fato gerador
e para aquele responsavel pela dissolucao irregular.

No que se refere a responsabilizacdo daquele que exercia fungdo de administrador a
época do fato gerador do tributo, tal fato implica no reconhecimento de que a pessoa fisica do
administrador possa ser responsabilizada pela mera falta de recolhimento do tributo — o que,
como ja se viu, ¢ repudiado pela doutrina e jurisprudéncia.

Ja quanto a pessoa que detinha poderes de administragdo a época da dissolugao
irregular, a insisténcia fazendaria parece ter surtido efeito.

Isso porque a 2* Turma da Corte Superior alterou o seu entendimento quando do
julgamento do REsp 1.250.257/SP, realizado em 16 de junho de 2015. A partir de entdo, passou
a considerar como essencial tdo-somente que a pessoa fisica detenha poderes de administragao
quando da dissolugdo irregular, desprezando-se a necessidade de poderes também a época do

fato gerador do tributo:

TRIBUTARIO. EXECUCAO FISCAL. DISSOLUCAO IRREGULAR DE
SOCIEDADE.  REDIRECIONAMENTO A  SOCIO-GERENTE.
CONDICAO: EXERCICIO DA ADMINISTRACAO DA SOCIEDADE, NO
MOMENTO DA SUA DISSOLUCAO IRREGULAR. EXERCICIO DO
ENCARGO, QUANDO DA OCORRENCIA DO FATO GERADOR DO
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TRIBUTO SONEGADO OU DO SEU VENCIMENTO. IRRELEVANCIA.
NOVA ORIENTACAO PROMANADA DA SEGUNDA TURMA DO STJ.
AGRAVO REGIMENTAL IMPROVIDO.

I. A jurisprudéncia da Segunda Turma do STJ, até recentemente, lecionava
que a autorizagao judicial do redirecionamento de Execugao Fiscal, em face
de socio-gerente, estaria subordinada a dois requisitos cumulativos: a) que o
referido s6cio-gerente tivesse exercido o encargo, ao tempo em que se deu o
inadimplemento do tributo; b) que o referido socio-gerente tivesse
permanecido no exercicio do encargo, durante a dissolugdo irregular da
sociedade.

II. Entretanto, a Segunda Turma do STJ veio a alterar, em parte, esse
entendimento, de modo a condicionar a responsabilizagdo pessoal de socio-
gerente a um uUnico requisito, ou seja, encontrar-se o referido so6cio no
exercicio da administragdo da sociedade, no momento da sua dissolucdo
irregular.

III. Nos termos do mencionado precedente inovador, "o pedido de
redirecionamento da execugdo fiscal, quando fundado na dissolugao irregular
ou em ato que presuma sua ocorréncia - encerramento das atividades
empresariais no domicilio fiscal, sem comunicagdo aos 6rgaos competentes
(Stmula 435/STJ) -, pressupde a permanéncia do socio na administracdo da
sociedade no momento dessa dissolugdo ou do ato presumidor de sua
ocorréncia, uma vez que, nos termos do art. 135, caput, III, CTN, combinado
com a orientacdo constante da Stmula 435/STJ, o que desencadeia a
responsabilidade tributaria ¢ a infracdo de lei evidenciada na existéncia ou
presunc¢do de ocorréncia de referido fato. Consideram-se irrelevantes para a
defini¢do da responsabilidade por dissolugdo irregular (ou sua presuncdo) a
data da ocorréncia do fato gerador da obrigacdo tributaria, bem como o
momento em que vencido o prazo para pagamento do respectivo débito" (STJ,
REsp 1.520.257/SP, Rel. Ministro OG FERNANDES, SEGUNDA TURMA,
DlJe de 23/06/2015).

IV. Afirmado, no acérddo recorrido, que as ora agravadas ndo mais exerciam
a geréncia da sociedade, no momento de sua dissolugdo irregular - questédo
insuscetivel de reexame, em sede de Especial, em face da Simula 7/STJ -,
segue-se a impossibilidade do deferimento do redirecionamento postulado.
V. Agravo Regimental improvido.”

De toda forma, o que se verifica (seja pelos julgados da 1* ou 2* Turmas da Corte
Superior) € que a constru¢ao engendrada pelo Poder Judicidrio ndo se coaduna ao texto legal,
em qualquer das hipdteses tratadas no presente topico. O entendimento jurisprudencial,
contudo, ¢ o que possui atual eficacia juridica (como se observa do até entdo colacionado),
inobstante conflitante com a norma positivada, portanto, com a vontade do legislador.

Destaque-se que, como o faz Regina Helena Costa, que “Nos dias atuais, inegavel o

papel da jurisprudéncia como fonte do direito”®®. Becho também destaca a importancia da

9 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Acoérddo no Agravo Regimental em Recurso Especial n® 617237. Relator:
MAGALHAES, Assusete. Publicado no Dle de 03-09-2015. Disponivel em
https://ww?2.stj.jus.br/processo/revista/documento/mediado/?componente=ITA &sequencial=1438663&num_regi
stro=201403001750&data=20150915&formato=PDF. Acessado em 25.07.2016.

% COSTA, Regina Helena. Curso de direito tributario: Constitui¢do e Codigo Tributdrio Nacional. 5* ed. Sdo
Paulo: Saraiva, 2015, p. 53.
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jurisprudéncia, elucidando que “A atividade judicial tem, portanto, essa fun¢do interpretativa e
construtiva da norma juridica.””’

De fato, as decisdes judiciais revestem-se de cada vez mais importancia, notadamente
porque passam a produzir, cada vez mais, influéncia em outras futuras decisodes judiciais. Tanto
o0 € que o sistema de precedentes restou — e muito — refor¢ado de forma expressa pelo Codigo
de Processo Civil de 2015%, cujos artigos 926 e 927, muito embora nio se utilizem do vocébulo
“vinculante”, sdo claros ao dispor sobre a necessidade de os juizes e tribunais uniformizarem e
observarem a jurisprudéncia, tendo o novo diploma criado, inclusive, novos mecanismos de
uniformizagdo, que ¢ considerada pela doutrina como uma das maiores inovagdes da novel
legislacdo: o Incidente de Resolucao de Demandas Repetitivas.

A busca pela seguranga juridica pretendida por esse modelo, o qual intitula Cassio

799 ¢ Teresa Arruda Alvim Wambier de “direito

Scarpinella Bueno de “precedentes a brasileira
jurisprudencial”'®, no entanto, pode acarretar na solidificacdo de interpretacdes conflitantes
com a legisla¢do, como na matéria sobre a responsabilidade tributaria em analise.

Esclarega-se assiste razao a Becho ao dispor que “a jurisprudéncia continua ganhando
terreno. Isso ocorre inclusive, pela qualidade das leis, muitas vezes mal formuladas, deixando
duvidas, dando margens a interpretacdes antagdnicas e mantendo lacunas que serdo supridas
pela atuacio de juizes e tribunais.”!%!

No entanto, ndo se trata o presente caso de lei mal formulada ou com lacunas, mas sim
da cessao do Direito por argumentos economicos € politicos, em detrimento dos juridicos.
Ocorre, como se observa dos fatos supra narrados, o retorno ao in dubio pro fiscum'?, ao qual
se refere Rubens Gomes de Sousa como principio que vigorou no Estado Monarquico,

absolutista e na Idade Média.

2.2.5. Do prazo para a apurac¢io da responsabilidade

Fossem seguidos os principios e comandos da legislacdo constitucional e

infraconstitucional sobre a matéria em analise, ou seja, entendendo-se pela impossibilidade da

%7 BECHO, Renato Lopes. Li¢des de direito tributario. 3* Ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2015, p. 177.

% BRASIL. Lei n° 13.105, de 16 de margo de 2015. Coédigo de Processo Civil. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/ ato2015-2018/2015/1ei/113105.htm>. Acesso em 16.07.2016.

% BUENO, Cassio Scarpinella. Novo Cédigo de Processo Civil anotado. Sio Paulo: Saraiva, 2015, p. 568.

100 WAMBIER, Teresa Arruda Alvim apud BUENO, Cassio Scarpinella, ibidem, p. 568.

101 BECHO, Renato Lopes. Licdes de direito tributario. 3* Ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2015, p. 178.

102 SOUSA, Rubens Gomes de apud BECHO, Renato Lopes. A responsabilidade tributaria dos sdcios tem
fundamento legal? Revista Dialética de Direito Tributario, Sao Paulo, n. 182, p. 107-132, novembro. 2010, p.
123.
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responsabiliza¢do do administrador ja na fase executiva, adota-se como prazos para a apuragao

da responsabilidade (prazo este, decadencial) aqueles indicados por Becho:

Nesse sentido, o prazo para o inicio do procedimento administrativo visando
a constituicdo do crédito tributario em desfavor do responsavel tributario
comegcara, sempre, dos fatos descritos na regra matriz de responsabilizagio
tributaria.

[...] na hipétese do artigo 135, do CTN, o inicio do prazo sera no momento da
realizacdo do negocio juridico licito, em nome do contribuinte, mas contra
seus interesses; e na hipdtese da Simula n® 435 do STJ, o inicio do prazo sera
no momento do encerramento irregular da pessoa juridica. Todos esses prazos
serdo contados para que a notificagdo no procedimento administrativo ocorra
dentro de cinco anos, ap6s os quais ndo sera mais possivel a verificagdo do
critério material que levou a possivel responsabilizagio.!®

Atente-se que a fiscalizacao € inerente ndo sé o poder, mas o dever de fiscalizar. Logo,
caberia a ela, no exercicio de seu poder fiscalizatorio, verificar a ocorréncia da dissolugao
irregular ou das hipdteses do artigo 135 do Codigo Tributario Nacional. Nesse ponto, destaca-
se que raras seriam as situagdes nas quais o proprio contribuinte informa a Administragao
Tributéria da realizagdo de um negocio juridico em seu nome, mas contra seus interesses, que

seria, segundo Becho!*

, 0 cenario ideal a aplicacdo da regra do art. 135.

Isso porque, considerando a fun¢do de gestdo inerente a figura da pessoa fisica
indicada no mencionado dispositivo, eventual dentincia viria, provavelmente, de seus pares ou
de seus sucessores na fungdo, ou ainda superiores (se existentes) — dificilmente de alguém em
posicao inferior. Logo, restrito o leque de potenciais acusadores, de forma que caberia ao fisco,
efetivamente, exercer sua funcao investigativa.

Maiores digressoes nao serao tecidas sobre o assunto, entretanto. Isso porque, em que
pese o entendimento pela impossibilidade da imputacao da responsabilidade ao administrador
na fase executiva, conforme demonstrado no topico antecedente, a realidade nao coaduna com
tal interpretacdo, de forma que a apuracdo da responsabilidade na esfera administrativa (isto &,
antes do ajuizamento do feito executivo) € rara, sendo atualmente inexistente.

Dessa forma, a fim de se resguardar minimamente a prote¢ao ao administrador € ndo

deixa-lo sujeito ad aeternum a eventual cobranga por débito da sociedade administrada, a

indagacdo central do presente tdpico gira em torno do prazo prescricional para a

103 BECHO, Renato Lopes. Desdobramentos das decisdes sobre responsabilidade tributaria de terceiros no STF:
Regras matrizes de responsabilizacdo, devido processo legal e prazos de decadéncia e prescricdo. Revista
Dialética de Direito Tributario, Sao Paulo, n. 204, p. 45-57, setembro. 2012, p. 55.

104 Tbidem, p. 54.
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responsabilizacdo da pessoa fisica do administrador, nos termos do artigo 135, do Cddigo
Tributario Nacional.

De inicio ja se destaca a auséncia de pacificidade sobre o assunto. Contudo, duvidas
nao ha quanto a sua relevancia, na medida em que ¢ extremamente comum que o fisco busque
pela satisfagao do crédito tributario através da pessoa fisica do s6cio somente quando constatada
a inexisténcia de patrimonio em nome da empresa, ou ainda, quando esta ndo for localizada em
seu endereco cadastral (dissolugdo irregular), constatagdes estas que podem levar anos a
ocorrer.

Duas sdo as principais correntes sobre a matéria. A primeira entende pela perda do
direito de agdo (prescri¢do) do fisco contra a pessoa fisica do administrador da sociedade apos
o transcurso de 5 anos, contados da citacdo da empresa contribuinte original. Nesse sentido ha

diversos precedentes do Superior Tribunal de Justica, que dispdem da seguinte forma:

O Superior Tribunal de Justi¢a possui o firme entendimento de que a citagdo
da sociedade executada interrompe a prescrigdo em relagdo aos seus socios-
gerentes para fins de redirecionamento da execucdo fiscal, que devera ser
promovida no prazo de cinco anos, prazo esse estipulado como medida de
pacificacdo social e seguranca juridica, com a finalidade de evitar a
imprescritibilidade das dividas fiscais.!%

Contudo, a alguns anos, nova corrente surgiu em favor do fisco, expondo a teoria de
que o prazo prescricional para o redirecionamento somente passaria a fluir no momento em que
constatada a violagdo do direito. Ou seja, no caso concreto, somente quando o fisco tomasse
conhecimento da pratica de ato com excesso de poderes ou infragdo a lei (incluida a dissoluc¢ao
irregular, embora de forma equivocada), contrato ou estatuto social.

Trata-se da teoria ou principio da actio nata, oriunda do direito privado e por meio da
qual se entende que o prazo prescricional comeca a fluir a partir do momento em que o titular
do direito subjetivo tem o seu direito violado. Confira-se exemplo de julgado nesse sentido, no

ambito das execugoes fiscais:

TRIBUTARIO. EXECUCAO FISCAL. REDIRECIONAMENTO. SOCIO-
GERENTE. PRESCRICAO. TEORIA DA "ACTIO NATA".
RESPONSABILIDADE DOS SOCIOS. MATERIA QUE EXIGE DILACAO
PROBATORIA. INCIDENCIA DA SUMULA 393/STJ.

105 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Acoérddo no Agravo Regimental em Agravo n® 1297255. Relator:
FILHO, Napoledo Nunes Maia. Publicado no DJe de 27-03-2015. Disponivel em
https://ww?2.stj.jus.br/processo/revista/documento/mediado/?componente=ITA &sequencial=1301678&num_regi
stro=201000618245&data=20150327 &formato=PDF. Acessado em 25.07.2016.




51

1. O termo inicial da prescrigdo ¢ o momento da ocorréncia da lesdo ao direito,
consagrado no principio universal da actio nata.

2. In casu, ndo ocorreu a prescri¢cdo, porquanto o redirecionamento so se
tornou possivel a partir da dissolugdo irregular da empresa executada.

3. A responsabilidade subsidiaria dos socios, em regra, ndo pode ser discutida
em excecdo de pré-executividade, por demandar dilagdo probatéria, conforme
decidido no Recurso Especial "repetitivo" 1.104.900/ES, Rel. Ministra Denise
Arruda, Primeira Secao, julgado em 25.3.2009, DJe 1°.4.2009, nos termos do
art. 543-C, do CPC.

4. Incidéncia da Stmula 393/STJ: "A excecdo de pré-executividade ¢
admissivel na execugao fiscal relativamente as matérias conheciveis de oficio
que ndo demandem dilagdo probatoria".

Agravo regimental provido.!%

O posicionamento fiscal, no entanto, mostra-se contrario a tradicdo brasileira,

conforme leciona Becho:

Em uma hipoétese ou outra, é importante consignar que repugna a tradigdo
brasileira a contagem de prazos de decadéncia e prescrigdo tributarios a partir
do conhecimento do fato, quer pela Administragdo Tributaria, quer pelo Poder
Judiciario. Se assim fosse, o grau de subjetividade envolvendo o inicio dos
prazos de decadéncia e prescricdo seriam incompativeis com diversos
principios constitucionais, tais como a seguranga juridica, a legalidade, a
impessoalidade, a moralidade e a duragio razoavel do processo.!”’

J& para Juliana Furtado Costa Araujo, Procuradora da Fazenda Nacional, a ndo adogao
do entendimento fiscal pelo inicio da fluéncia do prazo prescricional somente quando do
conhecimento do ilicito implicaria no privilégio da ma-fé e do ato doloso e na obstaculizagao

da arrecadacao tributaria:

O certo ¢ que o sujeito ativo, por expressa disposi¢do legal, somente pode se
insurgir contra o representante legal da pessoa juridica na hipotese da
efetivagdo de algum ato ilicito, de forma que se o prazo prescricional nao for
contado a partir desta data, ou seja, da certificacdo da ocorréncia do ilicito,
certamente estariam sendo colocados obstaculos intransponiveis a
arrecadagdo do crédito tributario.

Pensemos na hipdtese de um representante da pessoa juridica vir
descumprindo as obrigagdes tributarias de sua representada por estar
dolosamente desviando verbas da pessoa juridica para sua conta particular.
Até que tal fato seja comprovado, ndo cabe ao sujeito ativo exigir o crédito
tributario, sendo apenas da pessoa juridica. Apenas no momento em que haja

106 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Acérddo no Agravo Regimental em Recurso Especial n® 1196377.
Relator:  MARTINS, Humberto. Publicado no DJe de  27-10-2010.  Disponivel em
https://ww?2.stj.jus.br/processo/revista/documento/mediado/?componente=ITA &sequencial=1009548&num_regi
stro=201000981780&data=20101027 &formato=PDF. Acessado em 25.07.2016.

197 BECHO, Renato Lopes. Desdobramentos das decisdes sobre responsabilidade tributaria de terceiros no STF:
Regras matrizes de responsabiliza¢do, devido processo legal e prazos de decadéncia e prescricdo. Revista
Dialética de Direito Tributario, Sao Paulo, n. 204, p. 45-57, setembro. 2012, p. 56, 57.
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prova deste desvio de verbas é que se pode pensar em responsabilizar o
infrator. Imaginar, ent3o, que o prazo prescricional ja estaria iniciado €, sem
davida, um pensamento ilogico, de forma que seria contemplada a ma-fé ¢ o
ato doloso, o que é inadmissivel.'%

O entendimento fiscal em analise mostra sentido: contudo, somente em um plano ideal,
no qual ndo fossem os administradores da pessoa juridica incluidos no feito executivo sem
qualquer justificativa, muito menos a comprovacao de que foram praticados os atos previstos
no art. 135, inciso III, do Codigo Tributdrio Nacional, nos quais ndo pode ser inserida a
dissolugdo irregular da sociedade, como bem aponta Becho!?’. No cenario atual, contudo, serve-
se somente a convalidagdo de mais injustigas tributarias.

A divergéncia de posicionamentos serd, de toda forma, resolvida no ambito da Corte
Superior quando da analise do REsp 1201993, de Relatoria do Ministro Herman Benjamim,
submetido a sistematica dos repetitivos, oportunidade na qual se buscara pela uniformizagado do

entendimento sobre a matéria. Resta, contudo, pendente de apreciagao.

2.2.6. Responsabilidade do art. 135, do Cdédigo Tributirio Nacional — empresas e

administradores de empresas do mesmo grupo economico

Também em discussdo na doutrina e na jurisprudéncia € a possibilidade de
responsabilizagao de pessoas juridicas e administradores de sociedades que compdem o mesmo
grupo empresarial/econdmico daquela originalmente responsavel pela obrigacao tributaria.

Sobre o tema, socorre-se ao estudo promovido por Sacha Calmon Navarro Coélho em seu artigo

9110

“Sujeito Passivo da Obrigacao Tributaria” ", publicado na edi¢do de nimero 240 da Revista

Dialética de Direito Tributario.

A analise se inicia com a previsdo contida no art. 30, inciso IX, da Lein®8.212/1991!!!,

1112

bem como no art. 222 do Regulamento da Previdéncia Social’ '~, que destaca a existéncia de

108 ARAUJO, Juliano Costa Furtado. In: FERRAGUT, Maria Rita; NEDER, Marcos Vinicius (coords.).
Responsabilidade tributaria. Sdo Paulo: Dialética, 2007, p. 170, 171.

109 BECHO, Renato Lopes. Responsabilidade tributaria de terceiros: CTN, arts. 134 ¢ 135. Sdo Paulo: Saraiva,
2014, p. 116.

110 COELHO, Sacha Calmon Navarro de. O sujeito passivo da obrigagio tributaria. Revista Dialética de Direito
Tributario, Sao Paulo, n. 240, p. 145-169, setembro. 2015, p. 164.

I BRASIL. Lein® 8.212, de 24 de julho de 1991. Dispde sobre a organizagdo da Seguridade Social, institui Plano
de Custeio, e da outras providéncias. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/leis/L.8212cons.htm>.
Acesso em 17.07.2016.

112 BRASIL. Decreto n° 3.048, de 6 de maio de 1999. Aprova o Regulamento da Previdéncia Social, e d4 outras
providéncias. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/d3048.htm>. Acesso em 17.07.2016.
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solidariedade entre as empresas parte do mesmo grupo econdmico com relagdo as contribuicdes

e outras importancias devidas a seguridade social:

Art. 30 [...]
IX - as empresas que integram grupo econdmico de qualquer natureza
respondem entre si, solidariamente, pelas obrigacdes decorrentes desta Lei;

Art. 222. As empresas que integram grupo econdmico de qualquer natureza,
bem como os produtores rurais integrantes do consorcio simplificado de que
trata o art. 200-A, respondem entre si, solidariamente, pelas obrigagdes
decorrentes do disposto neste Regulamento.

113 que tanto a doutrina quanto a jurisprudéncia

Sobre tais dispositivos, destaca Coélho
afastam a aplicacao desses dispositivos, porque contrarios a regra prescrita nos artigos 124, 128,
134 e 135 do Cédigo Tributario Nacional.

De inicio, note-se que a responsabilidade atribuida pelas normas acima ¢ solidaria.
Desse modo, a principio, a teor do art. 124! inciso II, do Codigo Tributario Nacional, poderia

a lei designar hipdteses de solidariedade entre sujeitos passivos:

Art. 124. S3o solidariamente obrigadas:

I - as pessoas que tenham interesse comum na situagdo que constitua o fato
gerador da obrigacdo principal;

II - as pessoas expressamente designadas por lei.

Paragrafo unico. A solidariedade referida neste artigo nao comporta beneficio
de ordem.

Contudo, referido art. 124, inciso II, ndo pode ser interpretado isoladamente, devendo
ser observado também os requisitos disciplinados no art. 128, em especial na pa