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Hipoteses autorizativas do Redirecionamento da Execu¢ao Fiscal contra
os socios e administradores de sociedades empresarias

Tatiane Cristina Blagitz

RESUMO: Este estudo investiga as normas juridicas tributarias, societarias e
processuais para fins de verificar a possibilidade do Fisco executar socios e
administradores por créditos tributarios cujo contribuinte ¢ a sociedade da qual
esses terceiros fazem parte. Expde brevemente as premissas adotadas para, em
seguida, verificar quais sdo as hipodteses — das normas juridicas de responsabilidade
tributaria — que, uma vez realizadas e vertidas em linguagem competente, imputam
a constitui¢do de relagdo juridica de responsabilidade capaz de atribuir aos sécios e
administradores o dever juridico de cumprir a obrigacdo tributdria cuja ocorréncia
tipica fora praticada pela sociedade empresaria. Trata também da necessidade de
constitui¢do do fato juridico da responsabilidade tributiria e da necessidade de
inclusdo do nome desses responsaveis na Certiddo de Divida Ativa, para que a
execugao possa ser redirecionada em face deles, analisando em todos os casos a

jurisprudéncia atual dos tribunais.

PALAVRAS-CHAVE: Responsabilidade tributaria — Sociedades empresarias —

Redirecionamento da execucao fiscal.



Legal authorised hypotheses to redirect Tax Foreclosure against

shareholders and managers of business companies

Tatiane Cristina Blagitz

ABSTRACT: This study investigates the laws tax, corporate and procedural for
purposes of verifying the possibility of the Treasury run by partners and managers
whose tax credits the taxpayer is the society of which the third party part. Briefly
presents the assumptions used to, then check what are the odds - the legal rules for
tax liability — which, once taken and poured into competent language to accuse the
constitution of the legal relationship of responsibility can be allocated to
shareholders and the directors legal duty to meet the tax liability occurring outside
practiced by the typical corporation. It also addresses the need for the establishment
of legal fact of tax liability and the need to include the name of those responsible in
the Certificate of Debt so that implementation can be redirected in their face,

looking in all cases the current jurisprudence of the courts.

KEYWORDS: Tax liability — Business Companies — To redirect Tax Foreclosure
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1. INTRODUCAO

Discorreremos acerca das causas que possibilitam a constituicdo do crédito
tributdrio em face dos sdcios e administradores das pessoas juridicas — artigo 134, Vil e
135 | e Il do Cédigo Tributdrio Nacional —, apontando os requisitos e formalidades
necessarios para que possam ser constituidos em face dos terceiros apontados, bem

como serem executados em ac¢do de execucdo fiscal.

Ao mencionar requisitos e formalidades, portanto, compreendemos os atos que
deverdo ser praticados, os sujeitos competentes para praticd-los e os momentos e prazos
em que poderdo ser efetuados, para que seja vélida a Execucdo Fiscal consubstanciada
em Certiddo de Divida Ativa na qual os sécios e administradores das pessoas juridicas

figurem como devedores do crédito tributario.

Iniciaremos estudando a figura da sujeicdo passiva e da norma juridica de
responsabilidade tributdria para, apds, analisarmos, especificamente, a norma juridica de
responsabilidade tributaria de terceiros, a qual legitima a cobranga do crédito tributario
em face dos sdcios e administradores, haja vista que vigora em nosso ordenamento, como
regra, a autonomia da pessoa juridica. Portanto, se essas pessoas juridicas das quais os
socios e administradores fazem parte de sua composicdo sdo entes personalizados,
dotados de direitos e obrigacOes, necessdrio verificar se ha regras no ordenamento
juridico que autorizam a desconsideracdo da separacdo do patriménio da pessoa juridica

do patriménio dos sécios e administradores.

Feitas essas considera¢des, discorreremos acerca da inclusdo dos sdcios e
administradores das sociedades na Certiddo de Divida Ativa, apontando forma e prazo
para a sua inclusdo, o que viabilizara a execuc¢do valida dos créditos tributarios em face
dessas pessoas, haja vista que ndo fossem as normas de responsabilizacdo tributdria, os
créditos tributdrios seriam constituidos apenas em face das sociedades empresdrias

(contribuintes).

Pretende-se, pois, através de interpretacdo sistematica, além de analise
jurisprudencial, apontar o panorama atual existente em nosso sistema juridico no que
tange a execucgdo dos sécios e administradores de sociedades empresarias por créditos

tributarios cujo contribuinte é a pessoa juridica da qual eles fazem parte.



2. DA NORMA JURIDICA TRIBUTARIA E DA SUJEICAO PASSIVA

Ao iniciarmos um estudo, imprescindivel que o primeiro passo seja a fixacdo das
premissas adotadas, para que todas as concluses obtidas posam conferir fundamentacgao
e coeréncia necessaria a aceitagao do que fora exposto. Partimos, portanto, de um breve

relato acerca da teoria norma adotada, a qual influenciara no objeto de nosso estudo.

Partimos do pressuposto de que a norma juridica possui uma estrutura légico-
sintdtica de significacdo. Isso porque, para verificarmos quais sdao os fatos relevantes
juridicamente, temos que olhar para as normas juridicas que compdem o sistema do
direito positivo. E, com base no conceito identificado de norma juridica como estrutura
légico-condicional, tomamos norma juridica em seu sentido estrito, que é aquele tomado
como conjunto de significacdes deonticamente estruturadas, em que é possivel verificar

uma hipdtese normativa que implicard no consequente normativo.

Todas as regras do sistema tém idéntica esquematizagdo formal: uma
proposi¢do-hipétese “H”, descritora de um fato (f) que, se verificado
no campo da realidade social, implicarda como proposi¢do-consequente
“C”, uma relacdo juridica entre dois sujeitos (S’ R S”), modalizada com
um dos operadores dednticos (O, P, V). Nenhuma norma refoge a esta
estrutura, seja civil, comercial, penal, tributaria, administrativa,
constitucional, processual, porque sem ela a mensagem prescritiva é
incompreensivel®.

As normas juridicas em sentido amplo, por sua vez, enquanto enunciados
prescritivos, ao serem dotadas de significacdo pelo intérprete do direito irdo compor a
estrutura da norma juridica em sentido estrito. Ou seja, os enunciados prescritivos nem
sempre serdo dotados isoladamente da estrutura hipotético-condicional inerente as
normas juridicas em sentido estrito, demandando do intérprete a conjuncdo de varios
enunciados prescritivos, muitas vezes previstos em diplomas legais diversos. Esse

entendimento extrai-se dos ensinamentos de Paulo de Barros Carvalho:

! Aurora Tomazini de Carvalho, Teoria Geral do Direito: o Constructivismo Légico-semdntico, p. 273.



Sucede que as construcdes de sentido tém de partir da instancia dos
enunciados linglisticos, independentemente do numero de
formulacdes expressas que venham a servir-lhe de fundamento?.

Assim, todas as normas juridicas em sentido estrito, a despeito de serem
semanticamente heterogéneas, como decorréncia da aplicacdo de valores dos intérpretes
em seu conteudo significativo, serdo sintaticamente homogéneas, dotadas da mesma
estrutura hipotético-condicional, a qual serd composta de “uma proposicdo-antecedente,
descritiva de possivel evento do mundo social, na condicdo de suposto normativo,

implicando uma proposic3o-tese, de carater relacional, no tépico do consequente”>.

Essa verificacdo é de grande importdncia para os estudos que vém sendo
realizados, sobretudo para o presente trabalho, o qual analisard a responsabilidade
tributaria dos sdcios e administradores de pessoas juridicas de direito privado. A
importancia mencionada decorre da necessidade de construgdo da norma juridica de
responsabilidade tributdria mediante aplicagdo de enunciados prescritivos contidos,

principalmente, nos campos do direito tributario e societario.

Portanto, em todos os ramos do direito serd possivel construirmos normas
juridicas em sentido estrito, dentre eles o ramo do direito tributario, que sera
denominada “norma juridica tributdria”. No entanto, apenas algumas dessas normas
juridicas tributdrias serdo responsdveis pela instituicdo do tributo, e passaram a ser
chamadas de “regra-matriz de incidéncia tributdria”. Paulo de Barros Carvalho, ao
considerar a aplicacdo da estrutura da norma juridica em sentido estrito a regra-matriz de

incidéncia tributaria, ensina que:

A construgdo da regra-matriz de incidéncia, assim como de qualquer
outra norma juridica, é obra do intérprete, a partir dos estimulos
sensoriais do texto legislado. Sua hipdtese prevé fato de conteudo
econOémico, enquanto o consequente estatui vinculo obrigacional entre
o Estado, ou quem lhe fagca as vezes, na condicdo de sujeito ativo, e
uma pessoa fisica ou juridica, particular ou publica, como sujeito
passivo, de tal sorte que o primeiro ficara investido do direito subjetivo
publico de exigir, do segundo, o pagamento de determinada quantia
em dinheiro. Em contrapartida, o sujeito passivo estard cometido do
dever juridico de prestar aquele objeto®.

2 paulo de Barros Carvalho, Direito Tributdrio: Fundamentos Juridicos da Incidéncia, p. 25.
3 Ibidem, p. 26.
4 Paulo de Barros Carvalho, Direito Tributdrio, Linguagem e Método, p. 532.



Assim, no suposto normativo da regra matriz de incidéncia tributaria, teremos um
critério material, consubstanciado em um comportamento de uma pessoa (representado
por verbo pessoal e de predicacdo incompleta, seguido pelo seu complemento),
condicionado no tempo e no espago, enquanto que o consequente desta mesma norma
juridica serd formado por um critério pessoal (sujeito ativo e sujeito passivo) e um critério

quantitativo (base de célculo e aliquota).

Temos entdo que, se ocorrido o fato descrito na hipétese normativa, com a
verificacdo de todos seus critérios — material, espacial e temporal — deverd ocorrer a
constituicdo de uma relagdo juridica entre o sujeito ativo e passivo em torno de uma
obrigacdo devidamente quantificada com a utilizagdo da base de calculo e aliquota,

também devidamente estipuladas no consequente normativo, ou, prescritor normativo.

Considerando o objeto de nosso estudo, iremos analisar apenas quem é a pessoa
qgue devera figurar na condicdo de sujeito passivo, elemento integrante do consequente
da regra-matriz de incidéncia tributaria. O sujeito passivo, uma vez determinado pela
norma, terd a obrigacdo de cumprir a obrigacdo tributaria em torno da qual a relagdo
juridica sera constituida. E podera ser “pessoa fisica ou juridica, privada ou publica, de

quem se exige o cumprimento da prestacdo pecuniaria”.

E quem é essa pessoa que deverd ser eleita para compor a relacdo juridico-
tributaria no pdlo passivo? A Constituicdo Federal, ao atribuir competéncias tributdrias
aos entes politicos, apenas delimitou sua materialidade, deixando de estipular quem
deveriam ser as pessoas obrigadas a cumprir as respectivas obriga¢gdes eventualmente
constituidas. Portanto, o legislador ordinario, ao instituir o tributo, devera apontar os
critérios/elementos/notas indicativas que permitam identificar o sujeito passivo, diante
da abstracdo e generalidade do conteudo dessas normas. Teremos, por exemplo, aqueles

que auferirem renda; os proprietdrios de imdveis na zona urbana etc.

Partindo desse pressuposto, podemos concluir que o legislador apenas elegerd
sujeito passivo da relacdo juridica tributaria aquela pessoa que estiver diretamente
relacionada a ocorréncia do fato juridico tributario, ou seja, ao fato econémico eleito pela
Constituicdo como apto a sofrer a incidéncia normativa. Utilizando-nos novamente dos

ensinamentos de Paulo de Barros Carvalho, teremos que:

> Ibidem, p. 419-420.



A obrigacdo tributaria, entretanto, sd se instaura com sujeito passivo
gue integre a ocorréncia tipica. A énfase afirmativa esta fundada num
argumento singelo, mas poderoso: o legislador tributario ndo pode
refugir dos limites constitucionais da sua competéncia, que é oferecida
de maneira discreta, mediante a indicagdo de meros eventos. (...) Em
conseqliéncia, somente pode ocupar a posicdo de sujeito passivo
tributdrio quem estiver em relagdo com o fato juridico praticado®.

Os contribuintes sao, pois, colhidos do texto constitucional, pela verificagdo da
materialidade prevista como passivel de ser tributada. A limitacdo decorre da
competéncia constitucional imposta aos entes politicos, as quais ndo poderdo ser
extrapoladas. Deste modo, obedecidos os mencionados aspectos pela pessoa politica
competente para instituir determinado tributo, teremos o “contribuinte”, que é a pessoa
relacionada direta e pessoalmente a ocorréncia do fato descrito na hipdtese normativa,
ficando incumbido do dever juridico de efetuar o pagamento do tributo constituido em
decorréncia da imputacao normativa da constituicao do fato juridico tributario. Mas, além
do contribuinte, outras pessoas poderao vir a ser cometidas do dever juridico de cumprir
a obrigacado tributdria, ainda que sem os mesmos predicativos do contribuinte em relacao

ao fato juridico, as quais serdo denominadas “responsaveis tributarios”.

E responsavel, pois, a pessoa diversa do contribuinte, ou seja, aquela que ndo
realizou o fato juridico tributdrio, mas que, pela ocorréncia de outro fato definido em
antecedente de uma outra norma juridica que ndo a regra matriz de incidéncia tributaria,
terd o dever de cumprir a obrigacdo tributaria que, ndo fosse esse fato indicativo da
responsabilidade, seria exigido do préprio contribuinte. Maria Rita Ferragut, em seu
aprofundado estudo acerca da Responsabilidade Tributdria, distinguiu o contribuinte do

responsavel nos seguintes termos:

Contribuinte é a pessoa que realizou o fato juridico tributario, e que
cumulativamente encontra-se no pdlo passivo da relagao obrigacional.
Se uma das duas condicdes estiver ausente, ou o sujeito serd o
responsavel, ou serd o realizador do fato juridico, mas nao o
contribuinte. Praticar o evento, portanto, é condi¢cdo necessaria para
essa qualificacdo, mas insuficiente’.

Nas palavras de Sacha Calmon Navarro Coelho:

8 Ibidem, p. 420.
7 Maria Rita Ferragut, Responsabilidade Tributdria e o Cédigo Civil de 2002, p. 29-30.



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

As causas que autorizam o sujeito ativo a exigir o cumprimento da obrigacao
tributaria de pessoa diversa do contribuinte, ou seja, de um responsavel, estdo definidas
pelos artigos 128 a 138 do Cddigo Tributario Nacional, pois, ndo obstante haja exigéncia
constitucional pela regulagdo dessa matéria através de lei complementar (artigo 146, lll, b
da Constituicdo Federal), o Cédigo Tributario Nacional foi recepcionado pela Constituicao

Federal de 1988.

O responsavel tributdrio nao estard, pois, indicado na regra-matriz de incidéncia
tributdria, mas sim em outra norma juridica, que iremos denominar norma juridica de

responsabilidade tributdria.

3. DA NORMA JURIDICA DE RESPONSABILIDADE TRIBUTARIA

Conforme mencionado no tépico anterior, as normas juridicas integrantes do
sistema normativo possuem identidade légico-sintatica. Portanto, a responsabilidade
tributaria decorrera de normas juridicas igualmente formalizadas na estrutura hipotético-
condicional. Deste modo, teremos a descricdo de um fato que, uma vez verificado e
devidamente convertido em linguagem competente, implicaréa relacio de
responsabilidade entre o responsdvel e o contribuinte, a qual influenciard na outra

relacdo juridica constituida entre Fisco e contribuinte.

Podemos dizer que para que a norma juridica de responsabilidade tributaria surta
os efeitos desejados, qual seja, alterar o pdlo passivo da relagdo juridico-tributaria,
necessario que haja a incidéncia de duas normas juridicas tributdrias: a) norma juridica
tributaria que institui tributo — regra-matriz de incidéncia tributaria —, cujo fato tributario
seja realizado pelo contribuinte; e b) norma juridica tributdria de responsabilidade, em
que a ocorréncia tipica do antecedente implicara na possibilidade do Fisco exigir a

obrigacdo tributdria do responsavel.

& Sacha Calmon Navarro Coelho, Curso de Direito Tributdrio Brasileiro, p. 683.



Assim, teremos o fato juridico tributdrio realizado pelo contribuinte, o qual possui
relacdo direta com a ocorréncia tipica, e o fato juridico da responsabilidade tributaria
constante da hipdtese normativa da norma juridica de responsabilidade. Esta ultima, no
entanto, ndo tera o condao de constituir o crédito tributdrio, mas sim constituir a relagcdo

juridica em torno desse crédito entre o Estado-credor e o responsavel.

Ressalte-se que, ndo obstante seja necessaria a realizacdo do fato juridico
tributdrio como pressuposto para que a norma juridica de responsabilidade produza
efeitos, nada impede que o crédito tributario ja seja constituido com a figura do

responsavel tributdrio na qualidade de sujeito passivo da relac¢do juridica.

A responsabilidade é proposicdo que tem o condao de alterar a norma
individual e concreta que constitui o crédito tributario, sempre que
esta norma (a de constituicdo) tiver inicialmente previsto um outro
individuo como sujeito passivo da relagdo (responsabilidade por
sucessao).

Por outro lado, e proposicdo que ndo altera a norma individual e
concreta de constituicdo do crédito, se, desde o inicio, o responsavel
tributario for o sujeito passivo da relacdo (responsabilidade por
substituicdo, por solidariedade, responsabilidade de terceiros e por
infracdes)®.

O entendimento da autora supra transcrita decorre do fato de que ha diversas
espécies de responsabilidade tributdria, ou seja, ha mais de uma materialidade prevista
no ordenamento capaz de ensejar a responsabilizacdo de outra pessoa que ndo o
contribuinte. E, as pessoas que serdo escolhidas pelo legislador para serem
responsabilizadas pelo crédito tributario deverao, considerando os limites constitucionais
e o principio da capacidade contributiva, estar “(i) indiretamente vinculadas ao fato
juridico tributério ou (ii) direta ou indiretamente vinculadas ao sujeito que o praticou”*°.

Isso porque o responsavel ndo poderd estar alheio a ocorréncia fatica, nem diretamente

relacionado com o fato juridico tributdrio, pois nesse caso ele serd o préprio contribuinte.

Mencionamos que a incidéncia da norma juridica de responsabilidade tributaria
constituira relagdo juridica entre o Estado-credor e o responsavel em torno do crédito
tributdrio. Nesse ponto, importa destacar que os sujeitos componentes da relacao

juridico-tributaria cujo objeto é o cumprimento de obrigacdo tributaria dependerd da

° Maria Rita Ferragut, op. cit, p. 33-34.
10 1bidem, p. 38.



materialidade constante da hipdtese dessa norma de responsabilidade tributdria. Podera
ser observada: presenca simultdnea de contribuinte e responsavel no pdélo passivo
(solidaria); presenca alternada de contribuinte e responsavel (subsidiaria); ou presenca

exclusiva do responsavel tributario (pessoal).

Feitas essas consideracdes, concordamos com o posicionamento de Paulo de
Barros Carvalho em atribuir o carater sancionatdrio — san¢do administrativa — a essas

normas juridicas de responsabilidade.

N3do é demasia repetir que a obrigacdo tributaria sé se instaura com
sujeito passivo que integre a ocorréncia tipica, motivo pelo qual o
liame da responsabilidade, nos termos tracados pelo Cddigo Tributario
Nacional, apresenta carater sancionatério®®.

A despeito da positivacdo de diversas materialidades passiveis de ensejar a
caracteriza¢do da responsabilidade tributaria, iremos nos focar apenas nas hipdteses que
ensejam a responsabilidade tributaria dos sécios e administradores das pessoas juridicas

de direito privado, hipdtese denominada responsabilidade de terceiros.

3.1. NECESSIDADE DE CONSTITUICAO DO FATO JURIDICO DA RESPONSABILIDADE
TRIBUTARIA

Vimos que a responsabilidade tributaria decorre de lei. Devera, pois, existir norma
juridica geral e abstrata a qual prescreverd fato juridico ndo-tributdrio que, uma vez
ocorrido, dara ensejo a responsabilizacdo de pessoa indiretamente relacionada ao fato
juridico tributario, ou direta ou indiretamente relacionada com a pessoa que realizou o

fato juridico tributario.

Iremos nesse momento, portanto, apontar mais uma premissa adotada em nosso
estudo, que, certamente, influenciard nas conclusdes obtidas. Trata-se da teoria da
incidéncia da norma juridica. Adota-se a teoria desenvolvida por Paulo de Barros Carvalho

acerca da incidéncia da norma juridica ao evento. Considera-se, pois dois “mundos”

11 pireito Tributdrio, Linguagem e Método, 3? ed., p. 640.



distintos: o da realidade social e o do direito positivo. Aurora Tomazini de Carvalho, em

brilhante estudo acerca da teoria aqui adotada, enunciou que:

O plano do direito positivo é sintaticamente fechado, constitui-se
numa linguagem propria (que ndo se confunde com a linguagem da
realidade social), sé permitindo o ingresso de elementos a ele
exteriores (fatos sociais) quando relatados no seu cddigo. Nesse
sentido, um fato do mundo social, para ser juridico, ndo basta ser
verificado de acordo com o descrito na hipdtese normativa, tem que

integrar no sistema do direito positivo, pois é nele, e somente nele,

que se instalam conseqiiéncias juridicas”*2.

Daqui se extrai que as normas juridicas apenas regulardo as relacGes
intersubjetivas se ocorrer sua incidéncia ao caso em concreto. No entanto, essa incidéncia
nao ocorre tado logo seja realizado o evento descrito na hipétese normativa. O fato social,
para que irradie uma relagdo juridica, devera ser juridicizado mediante linguagem juridica,
denominada linguagem competente, a partir de quando serd introduzido no

ordenamento juridico e passara a ser regulado pelas normas juridicas.

Portanto, para que ocorra a responsabilizacdo dos sdcios e administradores nao
basta ter ocorrido alguma das hipdteses delineadas pelo CTN. Imprescindivel que essa
ocorréncia seja convertida em linguagem competente, para que irradiem as relagdes

juridicas que implicam nessa responsabilidade em decorréncia da imputacdo normativa.

Nos préximo capitulo iremos apontar as hipdteses de incidéncia de
responsabilidade tributaria dos sécios e administradores de pessoas juridicas de direito
privado previstas no Cddigo Tributario Nacional, ou seja, as materialidades que uma vez
ocorridas e convertidas em linguagem competente, mediante ato de aplicacdo da norma
ao evento, implicardo na exigéncia do cumprimento da obrigacdo tributdria na pessoa do

responsavel tributario.

4. DA RESPONSABILIDADE DOS SOCIOS E DOS ADMINSITRADORES

2 0op. cit., p. 411.



Conforme exposto, para a constituicdo de uma obrigacao tributdria em que figure
na qualidade de sujeito passivo pessoa diversa do contribuinte, imprescindivel a
conversao em linguagem competente do evento ocorrido nos moldes em que descrito no
antecedente de norma juridica de responsabilidade tributdria. Nesse capitulo iremos
estudar quais sdo os fatos juridicos que ensejam a responsabilidade tributaria dos sécios e

administradores de pessoas juridicas de direito privado.

4.1. RESPONSABILIDADE DECORRENTE DA APLICAGAO DO ARTIGO 134, VII DO CTN

Iremos analisar os artigos 134, VIl e 135, Ill, ambos do Cddigo Tributario Nacional,

separadamente, ante suas peculiaridades. Iniciemos pelo artigo 134, VII, o qual prescreve:

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:

(...)

VIl — os sdcios, no caso de liquidacdo de sociedade de pessoas.

Para a analise da responsabilidade tributdria que sera desenvolvida nesse tdpico,
importante apurar o alcance do termo “liquidacdao de sociedade de pessoas” utilizado
pelo legislador. Utiliza-se a distingdo entre sociedades de pessoas e sociedades de capitais
com o fim de distinguir as sociedades que levam em consideracdo as caracteristicas
pessoais de seus sécios. Assim, nas sociedades de pessoas, em que 0s sOcios aceitam-se
levando em consideragdo os atributos pessoais de cada um, atribui-se a responsabilidade
solidaria e ilimitada dos sdcios pelas obrigacGes sociais. Daniel Monteiro Peixoto realizou

importante estudo e observagao nesse sentido:

Mesclam-se, deste modo, inadvertidamente, os seguintes critérios
classificatorios: (i) grau de affectio societatis propriamente dito e (ii)
tipo de limita¢do da responsabilidade dos sdcios.

Parece-nos que o emprego do vocabulo “sociedade de pessoas” pelo
Cédigo Tributdrio Nacional ndo quis denotar, dentre esses dois
critérios, o grau de affectios societatis, mas o modelo de
responsabilidade dos sdécios em determinados tipos societarios,



mesmo porque esse primeiro critério ndo possui relevancia no tocante
a justificac3o da responsabilidade tributaria®>.

Concordamos com a conclusdo obtida pelo citado autor, haja vista que o grau de
relacdo pessoal entre os sdcios nao é critério determinante de responsabilidade, mas sim
a limitacdo da responsabilidade atribuida a eles pela lei, contrato ou estatuto social.
Ainda, as sociedades, tal como formadas hoje, possuem caracteristicas que ora podem ser
consideradas sociedade de pessoas, ora podem ser consideradas sociedade de capitais, o
que torna o critério falho. Tomando como premissa essas consideracGes, apenas sera
possivel a responsabilidade dos sdcios indicados no artigo em questdo quando, em
decorréncia do tipo societario de que fizerem parte, responderem ilimitadamente pelas
obrigacGes sociais. Diante das normas societarias em vigor atualmente, temos que esse
tipo de responsabilidade estara presente nos casos de liquida¢do das sociedades simples,

sociedades em nome coletivo das sociedades ndo personificadas.

Diante dos fundamentos apresentados e aqui adotados, concordamos com Daniel
Monteiro Peixoto no sentido de que a determinacdo constante no artigo 134, VIl é
redundante face as normas societdrias, pois os sdcios podem ser responsabilizados pelas
dividas em geral, inclusive pelos débitos tributarios. No entanto, entendemos pela
necessidade do dispositivo contido no Cddigo Tributario Nacional a despeito das normas
societarias, pois serd imprescindivel para configuracdo da responsabilidade prevista no
artigo 135, | do CTN, além de manter a responsabilidade dos sdcios pelos débitos

tributarios no caso de modificagao das regras de direito privado.

Portanto, podemos verificar que os sdécios poderdao ser responsabilizados pelas
dividas da sociedade tanto em decorréncia de normas tributdrias quanto em decorréncia
de normas societarias. No caso em analise, as normas societdrias seriam suficientes para
caracterizar a responsabilidade dos sdcios de sociedade com responsabilidade ilimitada,
em qualquer situagdo, inclusive na fase de liquidacdo, revelando-se, nesse ponto,

redundante o enunciado em cotejo.

Abstraindo por um momento as normas societdrias, encontraremos na hipdtese
da norma juridica de responsabilidade tributdria estampada pelo artigo 134 do CTN, a

necessaria constatacdo de que essas pessoas praticaram ato, ou se omitiram, diante de

13 Daniel Monteiro Peixoto, Dissolucdo de Sociedades e a Responsabilidade Tributdrtdrio e de
Direito Societdrio. In: VI Congresso Nacional de Estudos Tributarios: Sistema Tributario Brasileiro e
a Crise Atual, p. 258.



um dever legal que deveria ter sido observado durante o processo de liquidacdo da
sociedade. Entende Maria Rita Ferragut!* que, para a correta aplicacdo deste dispositivo,
o Fisco deverd apresentar provas de que a intervengdo ou omissdo ocorreu, conforme
requisito apontado pelo Cédigo Tributario Nacional a aplicagdo desta norma juridica de

responsabilidade tributaria.

No entanto, consideramos que no cendario normativo atual o Fisco prescinde de
qualquer comprovacado de que os sécios praticaram ato ou se omitiram ante um dever
legal, desde que a responsabilidade pela divida seja subsididria, ou seja, apenas se for
impossivel o cumprimento da obrigacdo pela execucdao dos bens sociais. Isso porque,
apesar do artigo 134 do Cddigo Tributario Nacional mencionar que os sécios responderdo
solidariamente, trata-se de verdadeira hipdtese de responsabilidade subsidiaria, pois
apenas sera aplicada quando houver a impossibilidade de exigéncia do cumprimento da

obrigacao principal pelo contribuinte.

Assim, seja pela aplicagdao das normas societdrias, seja pela aplica¢do das normas
tributarias, os sécios das sociedades simples, em nome coletivo e as ndao personificadas
serdo soliddria e ilimitadamente responsdveis pelos débitos tributdrios, sendo permitido
ao Fisco incluir os sécios das mencionadas sociedades na Certidao de Divida Ativa a partir
do momento em que ficar configurada a impossibilidade de exigéncia do cumprimento da

obrigacao principal pelo contribuinte.

4.2. RESPONSABILIDADE DOS SOCIOS E ADMINISTRADORES DECORRENTE DA APLICAGAO
DO ARTIGO 135, | E Il DO CTN.

Passemos as consideracdes acerca da responsabilidade tributdria enunciada pelo

artigo 135 do Cédigo Tributdrio Nacional:

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

| — as pessoas referidas no artigo anterior;

14 “Com isso, o nascimento da relac¢do juridica de responsabilidade n3o advém do fato juridico

tributario, mas do reconhecimento juridico de que o contribuinte ndo pdde cumprir com sua
obrigacdo. Some-se a esse fato a interven¢do ou omissao do responsavel”. Op. cit, 112.



Il — os mandatarios, prepostos e empregados;
Il — os diretores, gerentes ou representantes de pessoas juridicas de
direito privado.

A responsabilidade prevista neste artigo, ao contrario do constante no artigo 134,
é pessoal, ou seja, exclusiva dos terceiros indicados pela lei, eximindo o contribuinte do
cumprimento da obrigacdo. O inciso | do art. 135 responsabiliza todas as terceiras pessoas
indicadas pelo artigo 134, entre eles, os socios das “sociedades de pessoas”, com as
consideracgOes ja tracadas no tépico anterior acerca do tipo societdrio empregado pelo
legislador. Assim, caso as pessoas ali referidas pratiqguem ato com excesso de poderes,
infracdo a lei, contrato ou estatuto social, do qual resulte uma obrigacdo tributaria,

devera ser pessoalmente responsabilizado pelo seu cumprimento.

Sob a analise desse artigo, podemos afirmar que o artigo 134, VII, do CTN figura-
se pertinente, na medida em que o inciso | do artigo 135 responsabiliza pessoalmente
todos os terceiros indicados por aquele dispositivo. Sendo pessoal a responsabilidade
apontada pelo artigo ora analisado, isto significa que os sdcios de “sociedade de pessoas”,
antes considerados responsaveis solidarios entre si, e subsididrios em relacdo a sociedade,
mediante aplicacdo das normas societarias de responsabilidade, passardo a ser
pessoalmente responsabilizados, implicando na exclusdo de responsabilidade da
sociedade, mediante aplicacdo, nesta hipétese, da norma tributaria de responsabilidade,
a qual alterarad a forma de responsabilidade conferida pela norma societdria, desde que
devidamente comprovada a pratica de excesso de poder ou infracdo a lei, contrato ou

estatuto social pelos sécios.

No que tange ao inciso Il do artigo 135, o qual atribui responsabilidade tributaria
aos diretores, gerentes ou representantes de pessoas juridicas de direito privado, pessoas
estas que serdo denominadas “administradores” no decorrer do presente trabalho,
iremos analisar o suposto dessa norma juridica contrapondo o atual entendimento

doutrindrio e jurisprudencial, diante da divergéncia que circunda a matéria.

Certo que a separacdo dos bens dos sdcios, acionistas e administradores é
imprescindivel ao bom desenvolvimento da atividade empresarial, bem como forma de
preservar a aplicagdo dos principios da propriedade e da livre iniciativa, a desconsideragado
dessa divisdo de bens apenas ocorrera em casos excepcionais, expressamente previstos

em lei.



A responsabilidade pessoal dos sécios, acionistas e administradores —
terceiros em relacdo a pratica do fato juridico, mas ndo a obrigacdo
tributdria — é excecdo a regra da separagdo patrimonial e sé pode ser
adotada em casos excepcionais, consistentes na prdatica de atos
culposos ou dolosos devidamente tipificados, ou na condicdo de sdcios
de sociedade que, por expressa disposicdo legal, preveja a
responsabilidade pessoal e ilimitada®.

Deste modo, ndo podera o Fisco, como tem feito, incluir os administradores na
Certiddo de Divida Ativa, com o fim de executa-los em solidariedade com a sociedade que
representam sem a devida comprovacao dos fatos delimitados na hipdtese da norma

juridica de responsabilidade, tema que sera objeto de nosso préximo capitulo.

No que tange a figura do administrador, a partir da edicdo do Cddigo Civil de
2002, substituiu os antes denominados sdcio-gerente e gerente-delegado. No entanto,
assim como previsto nas normas revogadas, esse administrador serd o responsavel por
gerir a sociedade, praticando os denominados atos de gestdo essenciais ao
desenvolvimento da atividade empresarial, podendo ser sdcio, caso tenha participacdo no
capital social, ou ndo sdcio, quando for nomeado exclusivamente para gerir a atividade

empresarial.

Assim, a responsabilidade que ora nos referimos ira alcancar as pessoas que
praticam os atos de gestdao da sociedade empresaria, deixando de alcangar os sdcios que,
a despeito de terem participacdo no capital social, ndo tém poderes para praticar atos em
nome da sociedade, razao pela qual apenas serdao responsabilizados mediante aplicagao
das normas societdrias, mas ndo em decorréncia da pratica de ilicitos tipificados no artigo
em comento. Disto decorre que os administradores apenas serdo responsabilizados pelos

atos praticados durante seu periodo de gestdo.

A incidéncia da norma juridica de responsabilidade tributdria apenas sobre as
pessoas que possuem possibilidade de praticar atos em nome da sociedade decorre da
natureza sancionatdria desta norma, a qual apenas poderd atingir as pessoas que tinham
a intencdo de praticar o ilicito, no caso o ato com excesso de poder, com infracdo a lei,
contrato ou estatuto social. Desta constatacdo decorre a necessidade da presenca do
elemento dolo nos atos praticados conforme disposto no caput do artigo 135, sob pena
de fatos licitos ou culposos ensejarem a desconsideracdo da separagdo patrimonial, a qual

prestigia o principio da propriedade e da livre iniciativa constitucionalmente assegurados.

15 1bidem, p. 101-102.



Ou seja, deve-se provar a intencdo do agente em obter o resultado alcancado mediante

ato ilicito.

E a partir desse prisma que a responsabilidade prevista no artigo 135
deve ser interpretada. Caso contrario, a intervencdo no patriménio
particular e na liberdade do administrador sera injuridica e totalmente
incompativel com as garantias que a Constituicdo defere a todos, a
titulo de direitos fundamentais®®.

Esse também é o entendimento do Superior Tribunal de Justica:

TRIBUTARIO. SOCIO-GERENTE E/OU DIRETOR DE PESSOA JURIDICA DE
DIREITO PRIVADO. RESPONSABILIDADE PESSOAL PELO NAO-
PAGAMENTO DE TRIBUTO. ART. 135, CTN. DOLO. COMPROVACAO
IMPRESCINDIVEL. 1. A responsabilidade do gerente ou diretor da
pessoa juridica de direito privado, pelo ndo-pagamento de tributo no
prazo estipulado, decorre da atuacao dolosa que deve ser cabalmente
provada. 2. Recurso especial conhecido, porém, improvido (STJ, 2°
Turma, REsp 174532/PR, relator Ministro Francisco Peganha Martins,
DJ 27/06/2000).

Outra observacao a ser feita refere-se a necessidade de que o ato ilicito praticado
pelo administrador seja anterior ao nascimento da obriga¢do tributdria, ou seja, a
constituicdo da obrigacdo tributaria devera decorrer do ilicito praticado pelo responsavel.
Assim, dado que o administrador praticou ato doloso com excesso de poderes, infracdo a
lei, contrato ou estatuto social, do qual resultou conduta compativel com materialidade
prevista em alguma regra-matriz de incidéncia tributaria (hipdtese norma juridica de
responsabilidade), a obrigacdo tributaria decorrente desta ocorréncia tipica deverd ser
exigida do responsavel (consequente norma juridica de responsabilidade), no caso, do

administrador.

Importante observacdo feita por Maria Rita Ferragut, no sentido de que esta
previsdo ndo se confunde com a proibicdo prevista no artigo 32 do Cédigo Tributdrio

Nacional, pois

A infracdo ndo diz respeito ao fato juridico tributario, que é sempre
licito, mas a decisdo da sua pratica, contrdria aos objetivos sociais

16 Ibidem, p. 121.



contemplados no contrato social ou estatuto, a competéncia pessoal
para a tomada de decisdes, e, ainda, aos limites fixados em lei'’.

Com essas consideragdes, torna-se possivel averiguar se determinada ocorréncia
fatica permite a incidéncia da norma de responsabilidade tributaria ou ndao. Como
exemplo, tem-se a falta de pagamento de tributo, questdao objeto de debates e hoje ja
pacificada pela jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica, a qual culminou na edicao

da sumula 430 no seguinte teor:

O inadimplemento da obrigagdo tributaria pela sociedade ndo gera, por
si s0, a responsabilidade solidaria do socio-gerente (STJ, 1° Secdo, DJ
24/03/2010; DJe 13/05/2010)

O entendimento sumulado amolda-se as nossas premissas na medida em que a
conduta do ndo pagamento é posterior ao nascimento da obrigagdo tributaria, enquanto
que a incidéncia da responsabilidade pessoal de que tratamos apenas ocorrerd quando o
nascimento da obrigagdo tributdria estiver relacionado com a pratica do ato ilicito, e ndo
o contrario. E mais, o ato praticado, além de ser doloso, devera estar tipificado pela lei. E
ndo ha nenhuma disposicdo que considere a inadimpléncia hipdtese capaz de
desencadear a responsabilidade de terceiros. Assim, a inadimpléncia apenas ensejara a
responsabilidade dos sdcios e dos administradores se, além da falta do pagamento, ficar

comprovada a pratica de alguma das condutas tipificadas pelo Cédigo Tributario Nacional.

Outra hipotese objeto de divergéncias refere-se a dissolucdo irregular da
sociedade. A jurisprudéncia é pacifica no sentido de que se a sociedade for dissolvida
irregularmente, ou seja, sem observancia dos procedimentos estabelecidos em lei para
tanto, a execucdo deverd ser redirecionada contra os sécios-gerentes, aqui denominados

administradores, com fundamento no art. 135, lll do Cédigo Tributario Nacional.

TRIBUTARIO E EXECUCAO FISCAL. ART. 535 DO CPC.
OMISSAO NAO CONFIGURADA. RESPONSABILIDADE DO
SOCIO INDICADO NA CDA. PRESUNCAO DE LEGITIMIDADE.
ORIENTACAO CONSOLIDADA PELA EG. PRIMEIRA SECAO NO
JULGAMENTO DO RECURSO REPETITIVO 1.104.900/ES.
DISSOLUCAO IRREGULAR DA EMPRESA. CERTIDAO DO
OFICIAL DE JUSTICA. 1. (...) 5. A existéncia de indicios que atestem
o provavel encerramento irregular das atividades da empresa autoriza o
redirecionamento do executivo fiscal contra os socios-gerentes. 6. Se
consta dos autos certiddo de oficial de justi¢a atestando que a empresa

17 1bidem, p. 122.



ndo mais funciona no enderego consignado no contrato social sem
indicar nova localizagdo, pode-se presumir que ela foi irregularmente
dissolvida. Precedentes. 7. Recurso especial conhecido em parte e
provido.

Concordamos em parte com o entendimento da jurisprudéncia, pelos seguintes
motivos: sendo hipdtese de dissolucdo irregular, este fato ensejara a responsabilizacdo de
socios, gerentes ou ndo, de sociedades com responsabilidade ilimitada, pela aplicagdo do
artigo 134, VII; se a responsabilizacdo recair sobre administradores, sejam eles sécios ou
ndo, o fato da dissolucdo irregular, que configura infracdo a lei, ensejarda a
responsabilidade desses terceiros se for realizada com o intuito da sociedade empresaria
realizar eventos descritos na hipotese de RMIT, na medida em que para que essa horma
juridica de responsabilidade incida, necessdrio seja a constituicdo da obrigacdo tributaria
decorrente do fato ilicito praticado. Nesses casos de dissolugdo irregular das sociedades
entendemos pela responsabilizacdo subsididaria dos sécios de sociedades ilimitadas,
mediante aplicagdo do art. 134, VIl — e pela responsabilizacdo pessoal dos
administradores das pessoas juridicas de direito privado se observados, cumulativamente,

os demais requisitos para incidéncia da norma prevista no artigo 135, lll.

E mais, ndo basta a simples alegagdo em sede de execucgdo fiscal de que os
administradores praticaram os atos previstos na hipétese da norma de responsabilidade,
mas imprescindivel que o fato juridico da responsabilidade tributaria seja constituido,
através de linguagem competente. A constituicio de desse fato devera ser feita em
processo administrativo, no qual serd conferida oportunidade de defesa aos terceiros

responsaveis.

Apesar de Hugo de Brito Machado entender que na hipdtese em comento a
responsabilidade é soliddria, e ndo pessoal, o autor partilha do mesmo entendimento
guanto a necessidade da Fazenda produzir prova “ja no processo administrativo de
constituicdo do crédito, de que o mesmo corresponde a obrigacdo tributaria decorrente
de ato praticado com excesso de poderes ou infracao de lei, contrato social ou estatutos,
e assim incluir o nome do responsavel na Certiddo da Divida Ativa que serve como titulo

executivo”!®.

18 Hugo de Brito Machado, Redirecionamento da Execu¢éo Fiscal e Prescri¢do. In: RDDT n2 181, p.
76.



Alids, a jurisprudéncia, ao reconhecer a necessidade do dolo na conduta a ensejar
a responsabilidade, também reconhece a possibilidade de redirecionamento da execuc¢do
aos socios e administradores apenas se ficar comprovado que os terceiros responsaveis

agiram com excesso de poder, infracdo a lei, contrato social ou estatuto.

AGRAVO REGIMENTAL NO AGRAVO DE INSTRUMENTO. PROCESSUAL
CIVIL. ART. 544 DO CPC. EXECUCAO FISCAL. REDIRECIONAMENTO PARA
O SOCIO-GERENTE. REDIRECIONAMENTO DA EXECUCAO PARA O
SOclO. PRESCRICAO. OCORRENCIA. ART. 174 DO CTN. MATERIA
DECIDIDA PELA 12 SECAO, NO RESP 1.101.708/SP, DJ 23//03/20009.
JULGADO SOB O REGIME DO ART. 543-C DO CPC. 1. O
redirecionamento da execucdo fiscal, e seus consectarios legais, para o
socio-gerente da empresa, somente é cabivel quando reste
demonstrado que este agiu com excesso de poderes, infracdo a lei ou
contra o estatuto, ou na hipdtese de dissolucdo irregular da empresa.
Precedentes da Corte: ERESP 174.532/PR, Rel. Min. José Delgado, D)
20/08/2001; REsp 513.555/PR, Rel. Min. Teori Albino Zavascki, D)
06/10/2003; AgRg no Ag 613.619/MG, Rel. Min. Franciulli Netto, DJ
20.06.2005; REsp 228.030/PR, Rel. Min. Jodo Otéavio de Noronha, D)
13.06.2005. 2. O redirecionamento da execucdo contra o sécio deve
dar-se no prazo de cinco anos da citacdo da pessoa juridica, sendo
inaplicavel o disposto no art. 40 da Lei n.2 6.830/80 que, além de
referir-se ao devedor, e n3dao ao responsavel tributario, deve
harmonizar-se com as hipdteses previstas no art. 174 do CTN, de modo
a ndo tornar imprescritivel a divida fiscal. Precedentes: REsp 205887,
Rel. DJ 01.08.2005; REsp 736030, DJ 20.06.2005; AgRg no REsp 445658,
DJ 16.05.2005; AgRg no Ag 541255, DJ 11.04.2005. 3. Desta sorte, nao
obstante a citacdo valida da pessoa juridica interrompa a prescri¢do
em relacdo aos responsaveis solidarios, decorridos mais de 05 (cinco)
anos apds a citagdo da empresa, ocorre a prescri¢do intercorrente
inclusive para os sdcios. 4. In casu, verifica-se que a executada principal
foi citada em 23.06.1998 e a citacdo do sdcio ocorreu em 15/09/2003.
Evidencia-se, portanto, a ocorréncia da prescricdo. (...) (STJ, Primeira
Turma, AgRg no Ag 1157069/SP, Relator Ministro Luiz Fux, D)
18/02/2010, DJe 05/03/2010).

Discordamos em parte com a decisdo supra transcrita, mais precisamente no que
tange a possibilidade de redirecionamento da execugdo fiscal contra sdcios e
administradores sem que seus respectivos nomes constem da Certiddo de Divida Ativa, o

que sera estudado no préximo capitulo.



A parte da doutrina que entende que a responsabilidade nessas hipoteses é
solidaria, justifica-se no fato de que se assim ndo fosse as empresas se utilizariam de
interpostas pessoas sem bens pessoais com a finalidade de eximirem-se do cumprimento
da obrigacdo tributaria e, consequentemente, burlar o Fisco. Maria Rita Ferragut rebate

essa critica:

Ora, em que pese a razoabilidade dessa preocupacdo, o fato é que, se
provada a simulagdo da responsabilidade pessoal do responsavel, o
Fisco terda o dever-poder de incluir ou de solicitar a inclusdo da
sociedade no pélo passivo da relacdo. Considerar a responsabilidade
como sendo pessoal ndo implica, de forma alguma, defender uma
interpretacdo que esteja em desacordo com o interesse publico, com a
igualdade, com a legalidade e que, finalmente, incentive o ilicito®®.

Se os atos constantes do artigo 135 forem praticados com o Unico propdsito de
eximir a sociedade empresaria do pagamento da obrigacdo tributdria, teremos a figura da
simulacdo, hipdtese excepcional que autoriza a desconsideracdao do negécio juridico e faz
com que a cobranca do crédito tributario seja feita em face da sociedade empresaria,

consoante estabelece o paragrafo Unico do artigo 116 do Cddigo Tributario Nacional.

Nesse viés, tem-se a distingdo feita pela doutrina entre evasado fiscal e elisdo,
considerando esta licita e aquela ilicita, mediante utilizacdo do fato temporal para
distinguir uma de outra. Nessa concepgdo, tem-se evasdao como pratica verificada apds
nascimento da obrigagdo tributdria com o intuito de furtar-se ao pagamento do crédito
tributdrio; e elisdo como a pratica verificada com intuito de impedir seja a relacao
juridico-tributaria constituida, ou seja, evita-se a ocorréncia tipica, razdo pela qual é

considerada licita. No entanto, concordamos com Marcelo Hermes Huck ao afirmar que

Essa distingdo cronoldgica, ainda que bem concebida, ndo responde a
todas as hipdteses de elisdo e evasdo, pois sdao freqlientes os casos
nitidamente evasivos detectados antes da ocorréncia do fato gerador.
A fraude a lei, de forma genérica, esta incluida nas hipdteses de
evasdo, e sua prdatica consiste em evitar ardilosa, consciente e
dolosamente o surgimento do fato gerador do tributo?°.

1% 0p. cit., p. 119.
20 Apud Leandro Paulsen, Direito Tributdrio: Constituicdo e Cédigo Tributdrio & luz da Doutrina e da
Jurisprudéncia, p. 892.



O entendimento esposado merece guarida ao passo que se a empresa vier a
simular pratica dolosa por parte de administrador de conduta com excesso de poderes,
infracdo da lei, estatuto ou contrato social, ainda que antes da realizacdo do evento
descrito na hipdtese de regra-matriz de incidéncia tributaria, ndo podera ser considerada
pratica licita, porquanto resultante de simulagdo, a qual visa conferir ao negdcio juridico,
no caso, o exercicio dos atos de gestdo de sociedade empresdria através de
administrador, aparéncia ndo condizente com a verdade real. Considera-se a real intencao
dos agentes, protegendo-se, desse modo, a boa-fé dos terceiros envolvidos, dentre eles o

Fisco, consoante protecdo conferida pelo artigo 167 do Cédigo Civil.

Poderd o Fisco, portanto, demonstrar a simulacdo do negdcio juridico com o
intuito de fraudar a lei tributdria, caso em que o negdcio serd desconsiderado e a
obrigacdo tributaria sera constituida em face da sociedade empresaria. Deste modo, ndo
ha razdo para considerar solidaria a responsabilidade instituida pelo caput do artigo 135
do CTN apenas na tentativa de evitar fraudes contra Fisco, desprezando-se o teor do
dispositivo e sua significagdo em conformidade com o ordenamento juridico. Nessas

hipéteses caberd ao Fisco requerer a desconsideragdo do negdcio juridico praticado.

Por fim, salientamos que a apontada responsabilidade ndo recaird apenas sobre
os administradores, mas também sobre o participe ou o mandante da uma das condutas
elencadas no caput do artigo 135 do CTN. Superada essa fase de verificacdo da conduta
prevista na hipétese da norma juridica de responsabilidade tributdria, passemos a analise
da forma como a cobranca desses créditos tributarios podera ser feita em relagdo aos

responsaveis tributarios.

5. DA INCLUSAO DOS RESPONSAVEIS NA CERTIDAO DE DiVIDA ATIVA

Analisamos no capitulo anterior o fato juridico que dard ensejo a
responsabilizacdo subsididria dos sdcios e a responsabilizacdo pessoal dos
administradores. Nesse momento, iremos estudar quais sao os procedimentos que
deverdo ser observados pelo Fisco para que ele possa imiscuir-se nos bens dos sécios e

administradores com o fim de satisfazer a obrigacdo tributaria ndo cumprida.



Se constituida determinada obrigacdo tributdria, cujo contribuinte é uma
sociedade empresaria, que ndo a cumpre espontaneamente, o sujeito ativo dessa
obrigacdo tera como instrumento a satisfacdo de seu direito a acdo de execucdo fiscal. No
entanto, assim como nas demais acdes de execucdo, o pedido devera estar fundamentado
em titulo executivo extrajudicial, que, no caso, sera a certiddo de divida ativa da Fazenda
Publica da Unido, dos Estados, do Distrito Federal, dos Territdrios e dos Municipios,
correspondente ao crédito inscrito na forma da lei, conforme previsdo do artigo 585, VI

do Cédigo de Processo Civil.

5.1. CERTIDAO DE DiVIDA ATIVA

Antes de adentrarmos no estudo dos requisitos da certiddo de divida ativa e os
efeitos da auséncia destes requisitos, verifiguemos o conceito de certiddo trazido por

Bernardo Ribeiro de Moraes em seu livro acerca da divida ativa.

Como toda certiddo, a certiddo de divida ativa é um documento
revestido de formalidades legais, que tem por conteiudo uma
certificacdo, isto é, um ato de certificar, vocabulo que vem do latim
(certificare: certus, certo; facere, fazer), possuindo o sentido de dar por
certo alguma coisa, de assegurar a verdade de uma fato, de dar fé ou
declarar verdadeiro. A certiddo de divida ativa, acima de tudo, é um
documento legal em que se assegura a verdade de um fato. (pg. 91).

A certiddo de divida ativa deverd, portanto, referir-se ao crédito tributario inscrito
na divida ativa pelos Procuradores da Fazenda. A inscricdo em divida ativa, por sua vez,
configura verdadeiro ato de controle da legalidade da obrigacdo tributdria constituida,
para que nao seja inscrito em divida ativa créditos fadados a extincdo em futura acao de
execucdo fiscal, o que significaria dispéndio de verbas publicas na execucdo de créditos
tributarios indevidos. Ademais, relacione-se a competéncia da autoridade administrativa
para efetuar o lancamento — norma individual e concreta — tendente a constituir o crédito
tributario (a regra-matriz de incidéncia tributaria assim como demais normas juridicas nao
incidem automatica e infalivelmente ao evento) ou do préprio contribuinte efetuar auto-
langamento nos casos determinados em lei, donde se extrai que a inscri¢gdo da divida ativa

deverd estar adstrita aos termos do lancamento ou auto-lancamento, haja vista que os



Procuradores da Fazenda ndo sdao competentes para efetuar a constituicdo do crédito
tributario, mas tdo somente para inscrever em divida ativa créditos tributdrios ja
formalizados, com o fim de constituir titulo necessario a execucdo do crédito. Esse

também é o entendimento de Juliana Furtado Costa:

Assim, se apds esse controle de legalidade, constatar a regularidade da
constituicdo do crédito, inscreverd em divida ativa, caso contrdrio
extinguird o crédito, pois ndo poderd modificar os requisitos e
elementos do crédito constituido, por faltar-lhe competéncia para
tanto. (...) Isto porque, eventuais alteragdes relativas ao préprio fato
juridico tributdrio e a legislacdo a ele aplicdvel configuraria
transferéncia de atribuicbes ndo permitida pela lei. Afinal, a
constituicdo do crédito tributario e sua inscricdio em divida ativa sdo
atos administrativos que n3o se confundem??,

Apesar da certiddo de divida ativa ser titulo executivo extrajudicial previsto no
Cdodigo de Processo Civil, é o Cddigo Tributario Nacional que estabelece quais sdo os
requisitos que a certiddo de divida ativa deverda conter para que seja dotada da presuncdo

de liquidez e certeza.

Art. 202. O termo de inscricdo da divida ativa, autenticado pela
autoridade competente, indicara obrigatoriamente:

| — o nome do devedor e, sendo o caso, o dos co-responsaveis, bem
como, sempre que possivel, o domicilio ou a residéncia de um e de
outros;

Il — a quantia devida e maneira de calcular os juros de mora acrescidos;
Il — a origem e a natureza do crédito, mencionada especificamente a
disposicdo da lei em que seja fundado;

IV —a data em que foi inscrita;

V — sendo caso, o numero do processo administrativo de que se
originar o crédito.

Para o presente estudo, iremos nos focar apenas no requisito previsto no inciso |
do artigo supra transcrito, o qual determina que a inscri¢do da divida ativa devera indicar
obrigatoriamente “o nome do devedor e, sendo o caso, o dos co-responsdveis, bem como,
sempre que possivel, o domicilio ou a residéncia de um e de outros”. Diante do termo

empregado pelo enunciado no sentido de que “e, sendo o caso, o dos co-responsaveis”,

21 Juliana Furtado Costa, Retificacdo de Certiddo de Divida Ativa, In: VI Congresso Nacional de
Estudos Tributdrios: Sistema Tributario Brasileiro e a Crise Atual, p. 524.



consideramos que quando ocorrida algumas das hipdteses previstas em lei para a
aplicagdo da responsabilidade tributaria, os nomes desses responsaveis deverdo ser
indicados na certiddo de divida ativa, ndo sendo mera faculdade dos procuradores indica-

los ou ndo.

Isso porque, a sujeicdo passiva é elemento integrante da relacdo juridico-
tributdria constituida pela autoridade administrativa competente. Portanto, se o
responsdavel ndo estiver descrito no titulo executivo como devedor da obrigacdo tributdria
e nem for o sucessor do contribuinte indicado na CDA, a execucgao direcionada contra eles
estara eivada de ilegitimidade passiva, pois ndo estardao legitimados a sofrer as

conseqiéncias dos atos executivos decorrentes da instauracdo da acdo de execucao fiscal.

Ademais, a relacdo de direito material ndo se confunde com a relagdo de direito
processual. Ainda que hipoteticamente prevista a possibilidade dos sécios e
administradores se tornarem responsaveis subsididria ou pessoalmente, e mesmo que
essa responsabilidade venha a ser apurada mediante processo administrativo, nao
poderdo sofrer os efeitos da execucdo se ndo houver titulo que fundamente esse dever
juridico. E isso se da pelo fato do artigo 580 do Cédigo de Processo Civil estabelecer que
“ ~ . ~ . - -

a execucdo pode ser instaurada caso o devedor ndo satisfaca a obrigacdo certa, liquida e

exigivel, consubstanciada em titulo executivo”.

A relacdo de direito material é representada, portanto, por todos aqueles que
figuram no titulo executivo, enquanto que a relacdo de direito processual comporta os
sujeitos indicados como parte na execucdo fiscal. Ndo estando os responsaveis
legitimados na relagdo de direito material, nem sendo os sucessores destes, apesar de
integrarem a relagdo juridica processual apds sua cita¢do, ndo poderdo sofrer os efeitos
da coisa julgada, devendo ser excluidos da lide previamente. Ressalte-se que ndo ha a
necessidade de que todos os indicados no titulo executivo sejam partes na acdo
executiva, o que ocorre nas hipéteses de responsabilidade solidaria em que, ndo obstante
sejam varios os devedores indicados no titulo executivo, o credor propde acdo em face

apenas de alguns deles.

A jurisprudéncia, apesar de reconhecer a distincdo entre essas duas relagdes —
material e processual —, confere a possibilidade do redirecionamento da execugdo aos
socios e administradores ainda que nao constem como devedores na Certiddo de Divida

Ativa.



PROCESSUAL CIVIL E TRIBUTARIO. RECURSO ESPECIAL.
EXECUCAO FISCAL. DISSOLUCAO IRREGULAR.
RESPONSABILIDADE DO SOCIO-GERENTE. ONUS DA PROVA.
DISTINCOES. 1. Na imputagdo de responsabilidade do sécio pelas
dividas tributarias da sociedade, cumpre distinguir a relagdo de direito
material da relacdo processual. As hipdteses de responsabilidade do
socio sdo disciplinadas pelo direito material, sendo firme a
jurisprudéncia do STJ no sentido de que, sob esse aspecto, a dissolugdo
irregular da sociedade acarreta essa responsabilidade, nos termos do art.
134, VII e 135 do CTN (v.g.: EResp 174.532, 1* Secdo, Min. José
Delgado, DJ de 18.06.01; EResp 852.437, 1* Secdo, Min. Castro Meira,
DJ de 03.11.08; EResp 716.412, 1* Se¢do, Min. Herman Benjamin, DJ
de 22.09.08). 2. Sob o aspecto processual, mesmo ndo constando o
nome do responsavel tributario na certiddo de divida ativa, é possivel,
mesmo assim, sua indicagdo como legitimado passivo na execugdo
(CPC, art. 568, V), cabendo a Fazenda exeqiiente, ao promover a a¢ao
ou ao requerer o seu redirecionamento, indicar a causa do pedido, que
ha de ser uma das hipoteses da responsabilidade subsididria previstas no
direito material. A prova definitiva dos fatos que configuram essa
responsabilidade sera promovida no dmbito dos embargos a execugao
(REsp 900.371, 1* Turma, DJ 02.06.08; REsp 977.082, 2% Turma, DJ de
30.05.08), observados os critérios proprios de distribuicdo do Onus
probatorio (EREsp 702.232, Min. Castro Meira, DJ de 26.09.05). 3. (...)
(STJ, Primeira Turma, Relator Ministro Teori Albino Zavascki, REsp
1096444/SP, DJ 19/03/2009; DJe 30/03/2009).

Nao nos filiamos ao entendimento supra, nem com a corrente doutrinaria nesse
sentido, que permite o redirecionamento da execucdo fiscal aos sécios “desde que eles
sejam citados em nome préprio para se defender da alegacdo de que o caso comporta a
desconsideracdo da personalidade juridica e que, por isto, seus bens pessoais deverdo
ficar sujeitos a execuc3o”?. Isso porque, a despeito da previsdo das normas processuais
constantes do Cddigo de Processo Civil, dentre as quais estd a possibilidade do
responsavel ser sujeito passivo ainda que ndo indicado no titulo executivo, em sede de
execucdo fiscal essa possibilidade deve ser observada em cotejo com as normas juridicas
de responsabilidade tributdria e com os requisitos de regularidade da Certiddo de Divida

Ativa, ambos previstos no Cddigo Tributario Nacional.
Essa é a conclusdao de Maria Rita Ferragut:

Os requisitos da CDA e a sujei¢cdo passiva sdo matérias diversas, mas
nem por isso a op¢ao do intérprete pelo CPC bastaria para resolver a
questdo objeto de nossa reflexdo. Se a interpretacdo sistematica
requer a anadlise de todos os enunciados que compdem o direito

22 Cassio Scarpinella Bueno, Curso Sistematizado de Direito Processual Civil: Tutela Jurisdicional
Executiva, p. 217.



positivo para os fins de solucionar o conflito existente; se o CPC indica
guem poderd ser sujeito passivo na execucdo; e se o CTN e a LEF
prescrevem a necessidade da correta indicagdo na CDA dos devedores
e responsaveis, conclui-se que, com base no CPC, o responsavel poderd
ser sujeito passivo independente de seu nome constar da CDA, mas,
para que o responsdvel submeta-se de forma legal aos efeitos da coisa
julgada, deverdo ser obedecidos os requisitos do CTN e da LEF%.

E, da andlise do artigo 204 do Cddigo Tributdrio Nacional extrai-se que se a
Certiddo de Divida Ativa gozara da presunc¢do de certeza e liquidez e terd o efeito de
prova pré-constituida se a divida for regularmente inscrita. Assim, se a CDA ndo contiver
todos os requisitos exigidos pelo artigo 202 deste mesmo suporte fisico, ndo estara
regularmente inscrita, o que ensejara a nulidade da inscricdo e do processo de cobranga
dela decorrente, posto que ndo estara apta a fundamentar a a¢do de execucdo fiscal

contra os socios e administradores.

Mencionemos os estudos de Betina Treiger Grupenmacher, o qual coaduna-se

com todas as premissas até entdo adotadas nesse trabalho:

A divida ativa regularmente inscrita é aquela a que se chegou apds
regular processo administrativo fiscal e “regular processo

7

administrativo fiscal” é aquele que observou o devido processo legal
administrativo e o direito ao contraditério?”.

Ou seja, ainda que os nomes dos sécios e administradores constem da Certiddo de
Divida Ativa, a defesa apenas deverd ser feita por meio de embargos a execuc¢do se o
titulo executivo foi lavrado com a anterior demonstracio de apuracdo da
responsabilidade, caso contrario, os terceiros responsaveis deverao ser excluidos do pélo

passivo da execugao.

Outro fato que reforca nosso entendimento consubstancia na circunstancia de
que se os nomes dos socios e administradores ndo forem incluidos na CDA, apds
procedimento administrativo de apuracdo da responsabilidade, adotar-se-da o
procedimento do redirecionamento da execucdo da fiscal, em que, para que a execugdo

desses terceiros seja possivel, devera ser demonstrado e provado no bojo da execuc¢do

B op. cit., p. 171.
24 Betina Treiger Grupenmacher, Responsabilidade Tributaria do sécio e do administrador — nova
sistematica. In: Grandes Questdes Atuais do Direito Tributario — 14° volume, p. 41.



fiscal a pratica dos atos previstos nos artigos 134 e 135 do CTN, procedimento

incompativel com uma agdo de execucdo.

5.2. INCLUSAO DE SOCIOS E ADMINISTRADORES NA CERTIDAO DE DiVIDA ATIVA

Verificada a necessidade dos nomes dos terceiros responsdveis constarem da
Certiddo de Divida Ativa para que possam ser legitimamente executados, iremos analisar
o procedimento que entendemos adequado seja observado para a inclusdo dessas

pessoas no titulo executivo em cotejo.

Para que a responsabilizacdo dos sécios e administradores seja possivel,
necessaria a incidéncia de duas normas juridicas: a regra-matriz de incidéncia tributdria e
a norma juridica de responsabilidade tributdria. Realizada a incidéncia da primeira, a
obrigacado tributdria constituida podera ser exigida do responsavel se também constituida
a obrigacdo de responsabilidade, ocasido em que, ndo cumprida espontaneamente a
obrigacao tributaria, os nomes dos responsaveis serdo incluidos na CDA para a realizagao

da execucdo forcada em face deles.

Se, no entanto, o nome do responsavel ndo estiver indicado na CDA, o
procedimento a ser adotado dependera da existéncia ou ndo de prévia apurac¢do de sua
responsabilidade mediante processo administrativo. Sendo positiva a apuragdo, ou seja, o
Fisco instaurou procedimento administrativo e verificou a responsabilidade dos terceiros,
a CDA devera ser substituida por outra em que constem os sécios e administradores na
qualidade de responsaveis pela divida, até decisdo de primeira instancia, conforme
preceitua o artigo 203 do CTN. Mas, se por outro lado, o Fisco tenta redirecionar a
execucao fiscal contra os sdcios e administradores, sem lastro em prova alguma, ou seja,
por mera presuncao de sua responsabilidade, os assim executados deverdo ser excluidos
do pdlo passivo por ilegitimidade de parte, pois “se a CDA foi lavrada sem a contundente
demonstracdo da responsabilidade do sécio e do administrador, ndo se reveste a mesma

de liquidez e certeza”?.

Dissemos na primeira hipdtese que a CDA devera ser substituida na medida em

gue serd necessario acrescer novo elemento a inscricdo em divida ativa, no caso o

% bidem, p. 40.



responsavel, proporcionando ao sujeito passivo novo prazo de defesa. Difere-se, pois, da
emenda, utilizada nos casos em que ha mera falha na certificagdo da divida inscrita,
“destinadas a restabelecer a identidade textual entre a inscricdo da divida que foi

efetuada e a respectiva certiddo”?°.

Adotadas as premissas no inicio desse trabalho de que as normas juridicas de
responsabilidade tributaria, assim como as demais normas juridicas em sentido estrito,
sdo dotadas de estrutura légico-condicional; de que a norma juridica de responsabilidade
tributdria é norma juridica diversa da regra-matriz de incidéncia; e de que ha a
necessidade de um ato humano responsavel pela aplicacdo da norma juridica ao evento
ocorrido para que surtam as devidas conseqiéncias juridicas, temos que para que a
relacdo juridica de responsabilidade tributaria produza os efeitos juridicos desejados sera
necessario converter em linguagem competente o fato descrito na hipétese dessa norma
juridica de responsabilidade tributaria. E necessaria a verificacdo e constituicio do ato
doloso praticado pelos sdcios e administradores com excesso de poderes, infragdo a lei,

contrato ou estatuto social.

Esse é o procedimento que se verifica, alids, com o crédito tributario, decorrente
da aplicacdo da regra-matriz de incidéncia tributdria através do ato de langcamento,
instrumento através do qual insere-se no ordenamento juridico, mediante norma

individual e concreta, a hipdtese de incidéncia ocorrida no mundo dos fatos.

Segundo Clélio Chiesa:

Como ocorre com o langamento tributdrio, que se exige a pratica de
ato destinado a formalizar o crédito tributdrio, constituindo-o para o
mundo juridico, conferindo-lhe existéncia, o mesmo deve ocorrer com
a constituicdo da responsabilidade do administrador. N3do basta
simplesmente, como comumente ocorre, a existéncia de um campo no
auto de infracdo denominado de “corresponsaveis” e ser ali realizada a
insercdo dos supostos responsaveis com a indicacdao do dispositivo
legal. E preciso mais. E necessario que o ato de constituicdo da
responsabilidade do administrador, como exigido para todo e qualquer
ato administrativo, seja revestido das formalidades pertinentes, dentre
as quais se encontra a imprescindivel indicacdo do acontecimento que
desencadeou a pratica do ato administrativo (motivo do ato), bem
como a sua fundamentagdo?.

26 Bernardo Ribeiro de Moraes, Divida Ativa, 100.
27 Clélio Chiesa, Responsabilidade Tributdria do Sdécio e Administrador — Caracterizacdo e
Prodecimento para sua Constituicdo — Nome Constante da CDA — Cabimento ou ndo de Excegdo de



E para a constituicdo dessa responsabilidade, imprescindivel a instaura¢do de
processo administrativo em que se garanta ao suposto responsavel tributario a ampla
defesa e o direito ao devido processo legal garantidos constitucionalmente. Durante o
processo administrativo tendente a apurar a responsabilidade poderdo ser produzidas
provas e oferecida defesa como forma de reconstituir o evento ocorrido, dado que este

perde-se no tempo e ficam apenas suas marcas.

Obviamente, a enunciacdo do fato juridico posto no antecedente da
norma individual e concreta precisa realizar-se em conformidade com
as regras do sistema, observando forma e conteddos normativamente
previstos. Os principios da legalidade e da tipicidade na esfera da
tributacdo, por exemplo, exigem que as relacbes obrigacionais e
sancionatdrias sejam desencadeadas apenas se efetivamente
verificados os fatos conotativamente descritos nas correspondentes
hipoteses normativas, razao pela qual se faz imprescindivel que tanto
os atos de langcamento e de aplicagdo de penalidades como as decisGes
proferidas no curso de processos administrativos tributarios sejam
pautados em provas.

E mediante a linguagem das provas que se alcan¢a a verdade ldgica,
[...] pois, “para que o fato juridico tributdrio seja considerado
verdadeiro para o direito, ndo se requer a certeza de que o relato
corresponda fielmente ao evento, mas a certeza de que o enunciado
descritivo foi elaborado de acordo com as regras do sistema,
submeteu-se as provas e resistiu a refutacdo”. Apenas se presentes as
provas em direito admitidas, ter-se-a por ocorrido o fato juridico ou o
ilicito tributario, posto que, como assevera Eurico Marcos Diniz de

Santi, “fato juridico é fato juridicamente provado”?,

Assim, mediante provas demonstra-se a pratica dolosa dos atos e a sua autoria,
uma vez que a responsabilidade pessoal ndo podera ultrapassar a pessoa do infrator,
dado constituir-se norma de carater sancionatério. A auséncia de procedimento
administrativo com esta finalidade ensejard o afastamento da presuncdo de liquidez e
certeza da CDA, pois o Fisco ndo poderd executar o administrador sem que antes

comprove a realizacdo de fato que autorize esse redirecionamento.

Pré-executividade — uma Reflexdo sobre o Entendimento do STJ. In: Grandes QuestGs Atuais do
Direito Tributario — 14° volume, p. 54.
28 Fabiana del Padre Tomé, A Prova no Direito Tributdrio, 286.



Foi nesse contexto que a Procuradoria da Fazenda Nacional editou a Portaria
PGFN n2 180/2010, ao prescrever em seu artigo 22 que “a inclusdo do responsavel
solidario na Certiddo de Divida Ativa da Unido somente ocorrerd apds a declaracdo
fundamentada da autoridade competente da Secretaria da Receita Federal do Brasil (RFB)
ou da Procuradoria-Geral da Fazenda Nacional (PGFN) acerca da ocorréncia de ao menos
uma das quatro situacGes a seguir: | — excesso de poderes; Il — infragdo a lei; lll - Infragdo

ao contrato social ou estatuto; IV — dissolugdo irregular da pessoa juridica”.

No entanto, apesar do artigo 13 da Lei 8620/1993 ter sido revogado pela Lei
11.941/2009, a citada portaria manteve os efeitos do revogado enunciado, conforme se
depreende de seu artigo 32, no qual mantém a responsabilidade soliddria dos sécios de
sociedades ilimitadas em relacdo aos débitos para com o INSS decorrente de fatos
geradores praticados até entrada em vigor da lei 11.941/2009, independentemente da

comprovacao de quaisquer atos indicados pelo artigo 29.

Consideramos inaplicavel esse artigo 32 assim como consideramos inaplicavel o
revogado artigo 13 da Lei 8620/1993, haja vista que a responsabilidade tributaria é
matéria que deve ser regulada através de lei complementar, razdao pela qual lei ordindria
ndo poderd ampliar as hipdteses de responsabilidade prescritas pelo Cddigo Tributario

Nacional. Nesse sentido a jurisprudéncia:

AGRAVO REGIMENTAL EM RECURSO ESPECIAL. EXECUCAO
FISCAL. CONTRIBUICOES PREVIDENCIARIAS. REVOGACAO
DO ARTIGO 13 DA LEI N° 8.620/93 PELA LEI N° 11.941/2009.
NOME DO SOCIO CONSTANTE DA CDA.
REDIRECIONAMENTO. RESPONSABILIZACAO DOS SOCIOS.
POSSIBILIDADE. ENTENDIMENTO FIRMADO SOB A EGIDE
DOS RECURSOS REPETITIVOS (ARTIGO 543-C DO CPC).
AGRAVO REGIMENTAL IMPROVIDO. 1. Conquanto tenha a
Seguridade Social disciplina propria, reconhecida a natureza tributaria
da sua contribuicdo, a regra da solidariedade dos s6cios das empresas
por cotas de responsabilidade limitada (artigo 13, caput, da Lei n°
8.620/93), ha de ser interpretada em consonancia com aqueloutras dos
artigos 135, inciso III, do Coédigo Tributario Nacional e 146, inciso III,
alinea "b", da Constituicdo Federal. Revogacdo do artigo 13 da Lei n°
8.620/83 pelo artigo 79, inciso VII, da Lei n° 11.941, de 27 de maio de
2009. 2. A Egrégia Primeira Sec¢do, no julgamento do REsp n°
1.104.900/ES, da relatoria da Ministra Denise Arruda, publicado no DJe
de 1°/4/2009, sob o regime do artigo 543-C do Coddigo de Processo
Civil e da Resolugdo n° 8/2008 do Superior Tribunal de Justica
(recursos repetitivos), ratificou o posicionamento desta Corte Superior
de Justica no sentido de que é possivel o redirecionamento da execucdo
fiscal de maneira a atingir o socio da empresa executada, desde que o
seu nome conste da CDA, sendo que, para se eximir da
responsabilidade tributéria, incumbe ao sécio o 6nus da prova de que



ndo restou caracterizada nenhuma das circunstancias previstas no artigo
135 do Codigo Tributario Nacional (excesso de mandato, infringéncia a
lei ou ao contrato social). 3. Reconhecida no acorddo recorrido, com
amparo nos elementos de prova, a ocorréncia dos pressupostos
necessarios a desconsideragdo da personalidade juridica, a alegacdo em
sentido contrario, a motivar insurgéncia especial, requisita necessario
reexame dos aspectos facticos da causa, hipdtese que é vedada em sede
de recurso especial, a teor do enunciado n® 7 do Superior Tribunal de
Justica. 4. Agravo regimental improvido. (STJ, Primeira Turma, AgRg
no REsp 1090001, Relator Ministro Hamilton Carvalhido, DJ
15/12/2009).

Apesar da necessidade de constituicdo do fato juridico de responsabilidade
tributaria, o que se vé atualmente é o redirecionamento da execugdo contra os sdcios e
administradores sem a demonstragao da pratica de atos dolosos com excesso de poderes,
infracdo a lei, contrato ou estatuto social, quando o Fisco ndo encontra bens da sociedade
empresaria suficientes a satisfagdo do crédito. No entanto, Leandro Paulsen nos relatou,
em seu livro Constituicdo e Cdédigo Tributario Nacional comentado, ter verificado a
existéncia de Termo de Responsabilidade Tributdria lavrado por dois auditores fiscais no

ano de 2000. Vejamos:

Tendo em conta que nado se trata de responsabilidade solidaria ou por
sucessdao, em que a divida simplesmente pode ser exigida do
responsavel, mas que se cuida, isso sim, de responsabilidade pessoal

decorrente da pratica de ilicito, impende que seja apurada ndo apenas
a ocorréncia do fato gerador, mas o proprio ilicito que faz com que o
débito possa ser exigido do terceiro. Ou seja, o llicito de que decorre a
responsabilidade pessoal tem de ser devidamente apurado
administrativamente, oportunizando-se aos responsaveis o direito de
defesa ja na esfera administrativa. Assim, embora ainda ndo seja a
praxe da administragdo tributdria, deveria nos autos do processo
administrativo instaurado contra a empresa, Vverificada a
responsabilidade dos diretores, ser lavrado Termo de Verificagao Fiscal
e de Responsabilidade Tributdria, apontando que foi constatada a
pratica de ilicitos que tém por conseqliéncia a responsabilizacdo
pessoal dos diretores pelos tributos devidos pela empresa, dando-se
ciéncia da constituicdo do crédito tributdrio originario das infracGes
descritas no termo ndo apenas a pessoa juridica, mas a cada um dos
responsdveis. Ja tivemos oportunidade, quando julgamento da MAS
2004.70.00.000006-8/PR, de compulsar processo administrativo que o
instruida, em que constava Termo de Verificagdo Fiscal e de
Responsabilidade Tributaria, assegurando regularidade formal para
cobranca dos débitos dos terceiros responsdveis, lavrado em outubro



de 2000 pelos Auditores Fiscais Milton Vidotti Martinez e Aquira
Azuma, da Delegacia da Receita Federal em Curitiba®®.

Passados tantos anos, a jurisprudéncia comeca a sinalizar na direcdo de que ha
necessidade de prévia constituicdo do fato responsabilidade tributaria antes de incluir
socios e administradores na certiddo de divida ativa, apesar de admitir o
redirecionamento da execucdo quando o nome dos sdcios estiver incluido na CDA, ainda

gue ausente procedimento administrativo de apuracao da responsabilidade.

REDIRECIONAMENTO — RESPONSABILIDADE DO SOCIO-GERENTE -
ART. 135 DO CTN — CDA — PRESUNCAO JURIS TANTUM DE LIQUIDEZ E
CERTEZA — ONUS DA PROVA. 1. O sécio deve responder pelos débitos
fiscais do periodo em que exerceu a administracdo da sociedade
apenas se ficar provado que agiu com dolo ou fraude e existia prova de
gue a sociedade, em razdo de dificuldade econdmica decorrente desse
ato, ndo pbéde cumprir o débito fiscal. 2. A primeira Se¢do, no
julgamento dos EREsp 702.232/RS, de relatoria do Ministro Castro
Meira, assentou entendimento segundo o qual: se a execucdo foi
ajuizada apenas contra a pessoa juridica, mas o nome do sécio consta
da CDA, o 6nus da prova também compete ao sécio, em face da
presuncao juris tantum de liquidez e certeza da referida certiddo (STJ,
Segunda Turma, AgRg no REsp 736.807/SP, Rel. Ministro Humberto
Martins, DJ 12/06/2007).

Ressalte-se que nessas hipoteses de responsabilidade tributaria de terceiros, a
constituicdo do fato juridico da responsabilidade tributdria deverd ocorrer no mesmo
prazo conferido pela lei para a constituicdo do fato juridico tributario, na medida em que
a obrigacdo tributaria, conforme demonstrado nos tépicos anteriores, é decorrente dos

atos ilicitos praticados pelos sécios e administradores.

Crédito tributario é conceito relacional. Constituir o crédito ndo
significa apenas apurar o quantum devido, mas indicar os sujeitos
credor e devedor da relacdo juridica. Alterando-se qualquer um dos
pdlos dessa relagcdo — em que pese o valor da divida permanecer o
mesmo — teremos outro crédito®.

2 Op. cit., p. 949.
30 Maria Rita Ferragut, op. cit., 174-175.



Ndo iremos nos deter em qual é a data de inicio da contagem do prazo
decadencial de 5 anos para a constituicdo do crédito tributario em face dos responsaveis
de acordo com cada tipo de langamento, sob pena de desviarmos o foco de nosso estudo.
No entanto, apenas fique registrado que o prazo decadencial nessas hipoteses coincidira

com o prazo decadencial de constituicdo do crédito tributdrio.

Portanto, para que os responsaveis tributarios possam ser legitimamente
executados, necessario que haja prévia constituicdio da responsabilidade, desde que
dentro prazo assinalado pela lei, ainda que seu nome deixe de figurar na CDA, ocasido em

gue serd admitida a substituicdo do titulo executivo até decisdo de primeira instancia.

O que nao se pode admitir é a possibilidade do redirecionamento da execugao
contra sdcios que, apesar de estarem indicados na CDA, ndo tiveram sua responsabilidade
previamente constituida, por ser inadmissivel a exigéncia de produc¢do de prova negativa

pelos terceiros responsaveis.

6. DAS POSSIBILIDADES DE DEFESA DOS SOCIOS E ADMINSITRADORES

Verificamos no tdpico acima a necessidade de inclusdo dos terceiros responsaveis
na Certiddo de Divida Ativa. No entanto, caso o procedimento adequado ndo seja
observado os terceiros responsaveis poderdo apresentar defesa, cuja espécie dependera

da analise de cada caso.

Temos as seguintes possibilidades: 1) Nome dos responsaveis tributarios
constante da CDA em que 1.a) tenha sido apurada a responsabilidade tributaria em
procedimento administrativo e 1.b) que a responsabilidade tributdria ndo tenha sido
devidamente apurada em procedimento administrativo. 2) Nome dos responsaveis ndo
constante da CDA em que 2.a) tenha sido apurada a responsabilidade tributaria em
procedimento administrativo e 2.b) que a responsabilidade tributdria ndo tenha sido

devidamente apurada em procedimento administrativo.

Comentemos a defesa a ser desenvolvida pelo responsavel em cada uma dessas

quatro situagoes.



Na primeira situacdo, em que o nome do responsdvel consta da CDA e fora
devidamente observado procedimento administrativo para apurar sua responsabilidade,
procedimento este que reputamos o mais adequado face as normas até entdo analisadas,
o responsavel podera apresentar defesa em sede de embargos a execucdo. Isso porque,
havendo processo administrativo no qual ficou demonstrada a pratica de ato ilicito, sera
necessaria a producdo de provas com o intuito de alegar fato que modifique ou extingua o

direito apresentado pelo Fisco, apenas cabivel em sede de embargos a execugao.

Se por outro lado ndao houver prévio procedimento administrativo no qual apura-
se a responsabilidade dos sécios e administradores, entendemos possivel a alegacao de
sua ilegitimidade passiva em sede de exceg¢do de pré-executividade, na medida em que é
imprescindivel a comprovacdo da pratica do ilicito pelos sécios e administradores, ndo
cabendo o Fisco presumir sua qualidade de responsavel e inclui-lo na CDA. Ou seja, sendo
a excec¢do de pré-executividade defesa cabivel nos casos em que o direito alegado pode
ser comprovado de plano, sem dilagdo probatdria, ndo havera débice a sua utilizacdo para
demonstrar a auséncia de ato constitutivo do fato juridico da responsabilidade tributaria
ou auséncia de observancia do devido processo legal, notificacdo e concessdo de prazo
para apresentacdo de defesa na esfera administrativa, o que culminara na auséncia de
uma das condi¢bes da agdo, qual seja, legitimidade de parte, matéria passivel de ser
alegada em excecdo de pré-executividade, conforme pacificamente aceito pela doutrina e

jurisprudéncia.

Neste diapasdo, ndo concordamos com o entendimento atual da jurisprudéncia
no sentido de que se o nome do responsavel constar da CDA, haverd a inversdo do O6nus
da prova, cabendo ao responsavel produzir prova negativa de sua responsabilidade,

conforme decisao proferida pelo STJ no ambito do procedimento dos recursos repetitivos.

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 Se¢do desta Corte firmou-se no sentido de
que, se a execucdo 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". 2. Por outro



lado, € certo que, malgrado serem os embargos & execu¢dao o meio de
defesa proprio da execugdo fiscal, a orientagdo desta Corte firmou-se no
sentido de admitir a excegdo de pré-executividade nas situagdes em que
ndo se faz necessaria dilagdo probatoria ou em que as questdes possam
ser conhecidas de oficio pelo magistrado, como as condi¢gdes da acdo,
0s pressupostos processuais, a decadéncia, a prescri¢do, entre outras. 3.
Contudo, no caso concreto, como bem observado pelas instincias
ordinarias, o exame da responsabilidade dos representantes da empresa
executada requer dilagdo probatodria, razdo pela qual a matéria de defesa
deve ser aduzida na via propria (embargos a execucdo), € ndo por meio
do incidente em comento. 4. Recurso especial desprovido. Acoérdao
sujeito a sistematica prevista no art. 543-C do CPC, c/c a Resolucdo
8/2008 - Presidéncia/STJ. (REsp n°® 1.104.900/ES, Rel. Min. Denise
Arruda, Primeira Se¢do, DJ 25.03.2009, DJe 01.04.2009).

A decisdo transcrita ndo respeita o principio da seguranga juridica e a
norma estatuida pelo artigo 333 do Cdédigo de Processo Civil, segundo a qual o
onus da prova recai sobre quem alega o fato, pois deve provar o fato constitutivo de
seu direito. Betina Treiger Grupenmacher destaca que

A inversdo do Onus da prova ¢ legalmente admitida em situagdes
restritas no sistema brasileiro, especialmente quando se configura
hipossuficiéncia técnica, juridica ou econdmica do autor, como ocorre,
por exemplo, nas relagdes de consumo. Certamente, a hipossuficiéncia
ndo adjetiva a condigdo da Administragdo Fazendaria no processo
executivo fiscal. (...)

Aplicando tal premissa a execugdo fiscal, precisamente no que concerne
ao redirecionamento da divida para socios e administradores, por
expressa aplicagdo do disposto no artigo 333, I, do Codigo de Processo
Civil e bem assim em face da dificuldade de se produzir prova negativa
da acdo dolosa do eventual responsavel tributario, a tnica conclusdo
admissivel, em face do principio da Seguranca Juridica, ¢ a de que a
Fazenda Publica, com exclusividade, incumbe a prova da ocorréncia de
uma das hipoteses legais autorizadoras da responsabilizacdo pessoal dos
referidos dirigentes, os quais apenas deverdo fazer a respectiva
contraprova3 !

O entendimento coaduna-se com o que fora exposto neste trabalho, pois sendo
necessaria a constituicdo do fato juridico da responsabilidade tributaria, mediante
demonstracdo pela Fazenda Publica de provas positivas da pratica dos atos delineados
pelo artigo 135, ndo bastard a mera alegacao desses fatos. Apresentada a fundamentacao
pela inclusdo dos responsaveis Certidao de Divida Ativa, abrird espaco aos terceiros para
demonstrarem que aquelas provas apresentadas pelo Fisco ndo procedem, com o fim de

desconstituir o direito apresentado pelo autor. “Trata-se de prova que positivamente

31 Op. cit., p. 37-38.



demonstrara a geréncia responsdavel e ndao de prova negativa da acdo dolosa,

circunstancia esta subjetiva e de dificil comprovagao”32.

No entanto, o STJ admite a presuncdo de certeza e liquidez da CDA em que conste
o nome dos sécios e administradores, cabendo aos terceiros produzir prova negativa de
sua agao dolosa. Demonstramos no capitulo anterior, entretanto, que, para que esse
titulo executivo possa gozar da presuncdo de certeza e liquidez, devera corresponder a
divida regularmente inscrita. E ndo poderemos considerar regularmente inscrita divida em
gue ndo ha prévia constituicdo do fato juridico inscrito, pois a inscricdo apenas visa

registrar débito preexistente, seja em face do contribuinte, seja em face dos responsaveis.

Por outro lado, se 0 nome do sécio ou administrador ndo constar da CDA, ainda
que apurada sua responsabilidade mediante procedimento administrativo, devera ocorrer
a substituicdo da CDA, para fins de adequar a inscricao a realidade dos fatos, na medida
em que o fato juridico da responsabilidade tributdria fora devidamente constituido.
Possivel sustentar nessa hipdtese, ainda, a defesa da sociedade empresaria através de
excecdo de pré-executividade, mediante alegacdo de ilegitimidade passiva, através de
apresentacdo do Termo de Apuracdo de Responsabilidade dos sécios e administradores.
Extingue-se a execucdo fiscal em relacdo a sociedade, tendo em vista tratar-se de
responsabilidade pessoal dos sécios e administradores e redireciona-se a execu¢do aos
terceiros responsaveis, desde que substituida a CDA até decisdo de primeira instancia por
outra na qual constem seus nomes na qualidade de responsaveis, ocasido em que

poderdo se defender mediante oposicdo de embargos a execucao.

Por fim, se nessa mesma situacdo de auséncia do nome do responsavel na CDA,
ndo houver anterior procedimento administrativo de apuracdo da responsabilidade, a
defesa dos sécios e administradores poderd ser feita através de excecdo de pré-
executividade, mediante alegacdo de ilegitimidade passiva, haja vista ndo estar incluido
entres os devedores do titulo executivo que embasa a execucdo fiscal, nem tampouco ter
sido realizado procedimento para sua apuracdo, o que impede o redirecionamento da
execucdo e a substituicdo da CDA. Nessa hipdtese os sdcios e administradores deverdo ser
excluidos do pdlo passivo da execugdo fiscal, pois ndo ha relagdo juridica de direito

material que sustente sua permanéncia nessa condicao.

32 Ibidem, p. 39.



CONCLUSAO

Para que os sécios e administradores sejam considerados responsaveis pelos
débitos tributarios das sociedades empresarias da qual fazem parte, serd necessdria a
constituicdo do fato juridico da responsabilidade tributaria representado pelas seguintes
hipéteses de incidéncia: 1) constatacdo de que os socios de sociedades simples,
sociedades em nome coletivo e sociedades ndo personificadas praticaram ato ou se
omitiram diante de um dever legal que deveria ter sido observado durante o processo de
liguidacdo da sociedade, diante da impossibilidade de exigéncia do cumprimento da
obrigacdo principal pelo contribuinte; 2) constatacdo de que os administradores, sejam
sécios ou ndo das sociedades empresarias, praticaram ato com excesso de poderes,

infracdo a lei, contrato ou estatuto social do qual resultou a obrigacao tributaria.

Na primeira hipdtese de responsabilidade, apesar de ser subsidiaria, os nomes dos
socios deverdo ser incluidos na Certidao de Divida Ativa desde a constituicdo do crédito
tributario, dado que, diante das normas societarias de responsabilidade, sdo responsaveis

ilimitados ainda que ndo verificada a pratica de ato ou omissdo diante de um dever legal.

Ja na segunda hipdtese, os sécios apenas serdo incluidos na CDA apds regular
procedimento administrativo para apuracdo da responsabilidade, sob pena do crédito
tributdrio ndo estar regularmente inscrito, o que retirard a presuncao de liquidez e
certeza do titulo executivo, bem como acarretard na nulidade do titulo executivo e do
processo de execucdo fiscal dele decorrente, caso a CDA ndo seja substituida, para fins de

se adequar aos atos constitutivos, até decisdo de primeira instancia.

Por fim, constatamos que, redirecionada a execugdo contra os socios e
administradores, estes poderdo defender-se mediante exce¢do de pré-executividade,
ainda que seus nomes constem da CDA, mas desde que a responsabilidade ndo tenha sido
devidamente apurada, pois a execucdo fiscal estara eivada de ilegitimidade passiva, uma
das condicbes da acdo. No entanto, os responsaveis apenas poderdo defender-se
mediante embargos a execugdo caso a inscricdo do crédito tenha sido precedido, além do
ato constitutivo do crédito tributdrio, do ato de constituicio da responsabilidade
tributdria. Ainda, o redirecionamento da execucao fiscal apenas sera possivel se o crédito
tributdrio for constituido em face dos sdcios e administradores dentro do prazo

decadencial conferido pela lei, o qual coincide com o prazo para constituicdo do crédito



tributario em face de contribuintes.
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