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RESUMO

O intuito deste trabalho é analisar a responsabilidade tributéria de socios na condi¢do de
diretores, gerentes ou representantes de pessoas juridicas de direito privado, fazendo uma
analise do tema a luz do Cddigo Tributario Nacional, entendendo o alcance e os limites
da aplicacdo do Art. 135, inciso Il do Codigo Tributario Nacional e identificando as
situacBes em que os sdcios administradores serdo responsabilizados pessoalmente por
débitos da sociedade empresarial. Neste trabalho também serd analisado o prazo de
redirecionamento da execucdo fiscal aos socios, pesquisando a jurisprudéncia atual sobre
0 assunto. Ao final, sera estudado o Incidente da Desconsideracdo da Personalidade
Juridica introduzido pelo Cddigo de Processo Civil de 2015 e a sua relagdo com o tema,
entendendo se deve ser aplicado aos casos de redirecionamento da execucao fiscal por
reponsabilidade tributéria dos sécios fundada no inciso Il do Art. 135 do CTN por
encerramento irregular da sociedade. O objetivo deste estudo € sobretudo compreender
os limites da responsabilizacdo dos sécios administradores da pessoa juridica com débitos
tributarios.

Palavras-chave: Responsabilidade tributaria. Sujeicdo passiva indireta. Terceiros.
Socios. Responsavel. Excesso de poderes. Infracdo a lei.



ABSTRACT

The purpose of this paper is to analyze the tax liability of members in the capacity of
directors, managers or representatives of legal entities under private law, analyzing the
topic in light of the National Tax Code, understanding the scope and limits of the
application of Art. 135, item IlI of the National Tax Code and identifying situations in
which the managing partners will be personally liable for debts of the company. This
paper will also analyze the period of redirection of fiscal execution to the members,
researching the current jurisprudence on the subject. At the end, the Incident of Disregard
of Legal Personality introduced by the Code of Civil Procedure of 2015 and its relation
to the subject will be studied, understanding whether it should be applied to the cases of
redirecting the tax execution for tax liability of the partners founded on item 11l of Art.
135 of the NTC due to irregular closure of the company. The purpose of this study is
mainly to understand the limits of the liability of the managing partners of the legal entity
with tax debts.

Key words: Tax liability. Indirect passive subjection. The 3rd. Partners. Responsible.
Excess of powers. Infringement of the law.
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1 INTRODUCAO

O Estado conta com a arrecadagdo tributaria como importante fonte de
captacao de recursos para o desenvolvimento do pais em proveito da sociedade e, por seu
turno, o ordenamento juridico brasileiro estabelece inUmeras normas sobre prerrogativas
e direitos no intuito de garantir a efetividade desta arrecadacdo tributaria de modo a

salvaguardar uma tributacéo justa e amparada nos principios constitucionais.

Ao Estado séo disponibilizadas ferramentas para tal captacdo de recursos e,
em contrapartida, aos contribuintes sdo ofertadas protegcdes para que se sujeitem a uma

tributacdo apropriada e compativel com o Estado Democratico de Direito.

No entanto, por vezes, o Estado se vale da supremacia do interesse publico
sobre o privado como subterfugio para utilizar certos instrumentos de forma inadequada,
visando dar maior efetividade a arrecadacdo de tributos, que acabam ultrapassando as

protecdes estabelecidas aos contribuintes no sistema positivo.

Nesse contexto, € comum o uso indiscriminado da atribuicdo da
responsabilidade tributaria de pessoas juridicas inadimplentes a seus socios, por parte das
Fazendas Publicas com base no Art. 135, inciso 11, do CTN, conjuntamente com o Art.
124, inciso I, do CTN, de forma incongruente, coagindo tais particulares para que arquem
com seu patrimdnio particular pela divida tributaria da sociedade sem provas

contundentes, contraditério e o devido processo legal.

Por outro giro, ndo se nega a existéncia de situacdes em que a
responsabilidade tributéaria deve, de fato, ser aplicada para extrapolar a pessoa juridica
contribuinte inadimplente e chegar ao patriménio pessoal dos seus sOcios gerentes,
havendo, contudo, previsao legal regrada no Sistema Tributario Nacional para o uso desta

responsabilizacdo de terceiros que agiram de forma irregular e fraudulenta.

Todavia, a interpretacdo destas disposicdes legais pertinentes a
responsabilidade de terceiros deve ser justa e compativel com preceitos constitucionais e
legais, a fim de que ndo seja utilizada arbitrariamente no intuito de alcangar os sécios,

diretores e administradores de empresas de uma maneira generalizada e sem limites.



O excessivo numero de casos postos em julgamento pelo Judiciario revela a

importancia préatica do tema.

Neste trabalho serd abordado o conceito do instituto de responsabilidade
tributaria, com énfase no Art. 135, inciso Il1, do CTN, para compreender o significado de
“atos praticados com excesso de poderes” ou ‘“‘contrariamente a lei”, que ensejam,
efetivamente, a responsabilizacdo pessoal dos diretores, gerentes ou representantes de
pessoas juridicas de direito privado com dividas tributarias, comparando-o com a
definicdo de sujeicdo passiva solidaria prescrita no Art. 124, inciso | do mesmo diploma
legal, tragando, por sua vez, o conceito de “interesse comum” e analisando os limites
estabelecidos no ordenamento juridico para a responsabilizacdo dos dirigentes da

sociedade empresarial.

Ainda sera discorrido sobre o marco inicial de contagem do prazo de
prescricdo para o redirecionamento da execugdo fiscal contra os sdcios, identificando a

jurisprudéncia dominante sobre o assunto.

Também sera objeto deste trabalho a andlise do tema a luz do CTN e do
Incidente da Desconsideracdo da Personalidade Juridica introduzido no CPC/2015,
abordando a jurisprudéncia atual e sua relacdo com a responsabilidade tributaria de socios

incluidos no polo passivo da execucao fiscal.

O objetivo deste trabalho sera delimitar as situacdes que permitem a aplicacéo
da responsabilidade tributaria de terceiros, visando atingir o patriménio pessoal dos
socios da pessoa juridica inadimplente perante o Fisco, segundo 0 nosso ordenamento
juridico, compreendendo o alcance do Art. 135, inciso I, do CTN e em que exatas

circunstancias os sécios respondem pelos débitos tributarios da sociedade.

A metodologia utilizada na elaboragéo deste trabalho foi 0 uso dos métodos
dedutivo, historico e descritivo, aplicando-os na leitura de doutrinas, legislagdes e
jurisprudéncia, buscando o estudo do conceito geral para alcancar e investigar o conceito
particular da responsabilidade tributaria dos sécios de pessoa juridica de direito privado

na pratica juridica.
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2 SUJEICAO PASSIVA E RESPONSABILIDADE TRIBUTARIA

O sujeito passivo da relacdo tributéaria é a pessoa fisica ou juridica, privada
ou publica, de quem o Estado exige o cumprimento da obrigacdo tributaria e que possui

vinculo direto com o “fato juridico tributario” ou “fato gerador”.

Nos dizeres de Maria Rita Ferragut®:

“Sujeito passivo ¢ aquele que figura no polo passivo da relagdo juridica
tributaria, e nao aquele que tem aptiddo para suportar o 6nus fiscal.”

Eduardo de Moraes Sabbag? quando discorre sobre o sujeito passivo

contribuinte ensina:

“Sua responsabilidade € originaria, existindo uma relagdo de identidade entre
a pessoa que deve pagar o tributo e a que participou diretamente do fato
gerador, dele se beneficiando economicamente”.

Em determinadas situacdes, a lei pode atribuir a terceira pessoa a
responsabilidade pelo crédito tributario, excluindo a responsabilidade do contribuinte ou
atribuindo a este em carater supletivo o cumprimento total ou parcial da obrigacédo

tributaria, conforme a diccéo do Art. 128 do CTN, cuja redacéo é a seguinte:

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 obrigacéo.

Segundo ensina Hugo de Brito Machado®:

“O sujeito passivo pode ser direto e indireto.

O sujeito passivo direto (ou contribuinte) é aquele que tem relacdo dirta de
fato com o fato tributavel, que é na verdade uma forma de manifestacdo de
sua capacidade contributiva. (...)

Por conveniéncia da Administracdo tributaria, a lei pode atribuir o dever de
pagar o tributo a outra pessoa, que ndo tenha relacdo de fato com o fato

1 FERRAGUT, Maria Rita. Responsabilidade tributaria e o Cédigo Civil de 2002. 3? ed. Sdo Paulo: Noeses,
2013, p. 33.

2 SABBAG, Eduardo de Moraes. Direito Tributario (Colecgéo elementos do direito). 92 ed. Séo Paulo: Premier
Méxima, 2008.

3 MACHADO, Hugo de Brito. Curso de Direito Tributario. Sdo Paulo: Malheiros Editores Ltda. 19. ed.,
ver. atual e ampliada, 2001, p. 117.
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tributavel, eliminando ou ndo, esse dever do contribuinte. Surge, neste caso, 0
sujeito passivo indireto. O sujeito passivo indireto é a aquele que, sem ter
relacdo direta de fato com o fato tributével, esta, por forca da lei, obrigado ao
pagamento do tributo.”

Assim, O contribuinte é o sujeito que pratica a hipdtese prevista na regra
matriz de incidéncia tributéaria e possui relacdo direta com o fato juridico tributario. Por
seu turno, o responsavel tributario é o terceiro que ocupa o polo passivo da relagdo
juridica tributaria de forma indireta, sem ter realizado o fato juridico tributario e que é

incluido a partir da ocorréncia de um fato licito ou ilicito diferente do evento tributario.

Segundo licdo de Paulo de Barros Carvalho*:

“(...) O caminho da eleicdo da responsabilidade tributaria pelo crédito
tributario, depositada numa terceira pessoa, vinculada ao fato gerador, nos
conduz a pergunta imediata: mas quem sera essa terceira pessoa? A resposta
é pronta: qualquer uma, desde que ndo tenha relacdo pessoal e direta com o
fato juridico tributario, pois essa é chamada pelo nome de contribuinte,
mesmo que, muitas vezes, para nada contribua. Sem embargo, havera de ser
colhida, obrigatoriamente, dentro da moldura do sucesso descrito pela norma.
E 0 que determina o legislador.”

A responsabilidade tributéria é utilizada pelo legislador como instrumento de
intensificar a cobranca do crédito tributario porque usualmente garante a eficiéncia da

arrecadacao tributaria e da fiscalizacéo.

Eduardo de Moraes Sabbag destaca®:

“(...) em principio, o tributo deve ser cobrado da pessoa que pratica o fato
gerador. Nessas condigdes, surge o sujeito passivo direto (contribuinte). Em
certos casos, no entanto, o Estado pode ter necessidade de cobrar o tributo de
uma terceira pessoa, que ndo o contribuinte, que sera o sujeito passivo indireto
(“responsavel tributario”).”

No Cdbdigo Tributario Nacional, a responsabilidade tributaria esta
disciplinada entre os Arts. 128 e 138 da seguinte forma: disposicdo geral,

responsabilidade por sucessao, de terceiros e por infragdes.

4 CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de direito tributario. 13 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2000, p. 315.
5 SABBAG, Eduardo de Moraes. Manual de Direito Tributario. 12 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2009, p. 635.
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Dentre as formas de eleicdo de um terceiro para responder pelo crédito
tributério, estd a hipotese da realizacdo de ato ilicito por parte de pessoas fisicas, que
concorre para o inadimplemento da obrigag&o tributéria e, neste caso, a responsabilidade
tributaria funciona como puni¢éo contra quem agiu no intuito de lesar os cofres publicos,

como a hipotese prevista no Art. 135, inciso 111, do CTN.

2.1  Responsabilidade Solidaria do Art. 124, 1, do CTN

Antes de aprofundar a analise da Responsabilidade Tributaria de terceiros,

cabe assimilar a definicdo de Responsabilidade Solidaria.

A Responsabilidade Solidaria, ou Solidariedade, ocorre quando qualquer um
dos sujeitos da relagdo juridico tributaria puder ser chamado ao seu adimplemento,

independente de ordem de preferéncia, nos termos dos Arts. 124 e 125 do CTNE.

Diferente, portanto, da Responsabilidade Subsidiaria, que ocorre apenas na
impossibilidade de adimplemento da obrigacdo principal por um dos sujeitos da relacéo

juridica, sendo outro sujeito cobrado a adimplir sozinho a obrigacéo tributaria.

Destaque-se o disposto no inciso | do Art. 124 do CTN:

Art. 124. Sdo solidariamente obrigadas:
| - as pessoas que tenham interesse comum na situacdo que constitua o fato
gerador da obrigac&o principal;

Consoante o que dispde o inciso | do Art. 124 do CTN, no caso de sujeitos
que tenham “interesse comum” na relagao juridico tributaria, € possivel a exigéncia do

crédito tributario de forma solidaria.

6 Art. 124. Séo solidariamente obrigadas:

I - as pessoas que tenham interesse comum na situacao que constitua o fato gerador da obrigagdo principal;
Il - as pessoas expressamente designadas por lei.

Parégrafo Unico. A solidariedade referida neste artigo ndo comporta beneficio de ordem.

Art. 125. Salvo disposicao de lei em contrario, sdo os seguintes os efeitos da solidariedade:

I - 0 pagamento efetuado por um dos obrigados aproveita aos demais;

Il - a isencdo ou remisséo de crédito exonera todos os obrigados, salvo se outorgada pessoalmente a um
deles, subsistindo, nesse caso, a solidariedade quanto aos demais pelo saldo;

111 - a interrupcdo da prescricdo, em favor ou contra um dos obrigados, favorece ou prejudica aos demais.
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Para que se tenha “interesse comum” na situa¢ao que constitua o fato gerador
e, assim, se concretize a hipdtese de solidariedade prevista no inciso | do Art. 124 do
CTN, é necessario que o fato gerador seja realizado pelo sujeito que possui relacdo direta
com a obrigacdo principal, ndo bastando que haja o interesse econémico na sua realizacao,
pois o interesse deve ser também juridico, decorrente de uma relacdo juridica e que

legitima o sujeito a postular na defesa de seus interesses.

O professor Paulo de Barros Carvalho’ quando leciona a respeito do inciso |
do Art. 124 do CTN ensina:

“O interesse comum dos participantes na relacdo do fato juridico tributario é o
gue define, segundo o inc. I, o aparecimento da solidariedade entre os devedores.
(...) Ninguém pode ser compelido a pagar tributo sem que tenha realizado, ou
participado da realizacdo de um fato, definido como tributario pela lei
competente. (...)

Fiquemos, por enquanto, com essas nocdes (...) mas mantenhamos na retentiva
esta distingdo que é de grande e substancial interesse: solidariedade, mesmo,
havera tdo-somente na circunstancia de existir uma relag&o juridica obrigacional,
em que dois ou mais sujeitos de direito se encontram compelidos a satisfazer a
integridade da prestacdo.”

Na prética, contudo, a Fazenda Publica tem utilizado o inciso | do Art. 124
do CTN como fundamento quando da lavratura de autos de infracdo para a
responsabilizacdo de pessoas que nao realizaram o fato gerador, mas que pertencem a um
mesmo grupo econébmico ou até mesmo em caso de meros parceiros negociais,
demonstrando um uso da solidariedade de forma indiscriminada e de modo indevido, em

conjunto com o Art. 135, inciso 111, do CTN.

No entanto, para que se configure a solidariedade, que enseja a
responsabilizacdo de uma pessoa com fundamento no Art. 124, inciso I, do CTN, esta

precisa ser também contribuinte da mesma relac&o tributaria.

Em outras palavras, o sujeito deverd ser responsabilizado pelo crédito

tributario da pessoa juridica apenas e tdo somente quando participou efetivamente da

" CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de direito tributario. 13 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2000, p. 310-313.
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realizacéo do fato juridico tributario porque executou o critério material da regra matriz

de incidéncia tributaria. Nesse sentido, pondera Misabel Derzi®:

“(...) a solidariedade nao é um tipo de sujeicao passiva por responsabilidade
indireta, nem é uma forma de inclusdo de um terceiro no polo passivo da
obrigacdo tributéria, pois os devedores solidarios ndo sdo terceiros, mas
aqueles gue realizam o fato gerador do tributo. Justamente por isto o Cédigo
Tributario Nacional disciplinou a matéria em se¢do propria, e ndo no Capitulo
V, que trata da responsabilidade.”

A jurisprudéncia do STJ tem se posicionado no sentido de que o “interesse
comum” previsto no inciso I do Art. 124 do CTN, implica na realizagdo concomitante do
fato juridico tributério pelas pessoas solidariamente obrigadas e que sejam sujeitos da
mesma relacdo juridica que desencadeou a ocorréncia do fato gerador, conforme se

observa dos seguintes julgados:

PROCESSUAL CIVIL. TRIBUTARIO. RECURSO ESPECIAL. ISS.
EXECUCAO FISCAL. LEGITIMIDADE PASSIVA. EMPRESAS
PERTENCENTES AO MESMO CONGLOMERADO FINANCEIRO.
SOLIDARIEDADE. INEXISTENCIA. VIOLACAO DO ART. 124, I, DO
CTN. NAO-OCORRENCIA. DESPROVIMENTO. 1. "Na responsabilidade
solidaria de que cuida o art. 124, |, do CTN, ndo basta o fato de as empresas
pertencerem ao mesmo grupo econémico, 0 que por si s, ndo tem o condao
de provocar a solidariedade no pagamento de tributo devido por uma das
empresas" (HARADA, Kiyoshi. "Responsabilidade tributéaria solidaria por
interesse comum na situacdo que constitua o fato gerador"). 2. Para se
caracterizar responsabilidade solidaria em matéria tributaria entre duas
empresas pertencentes ao mesmo conglomerado financeiro, é imprescindivel
que ambas realizem conjuntamente a situa¢do configuradora do fato gerador,
sendo irrelevante a mera participacdo no resultado dos eventuais lucros
auferidos pela outra empresa coligada ou do mesmo grupo econémico. 3.
Recurso especial desprovido. (STJ, Recurso Especial n® 834.044/RS, Ministra
Relatora Denise Arruda, 1* Turma, j. 11/11/2008, DJe 15/12/2008 -
Disponivel em <http://www.stj.jus.br/portal/site/STJ>)

PROCESSUAL CIVIL E TRIBUTARIO. EMPRESA DE MESMO GRUPO
ECONOMICO.SOLIDARIEDADE PASSIVA. 1. Inexiste solidariedade
passiva em execucdo fiscal apenas por pertencerem as empresas a0 mesmo
grupo econdmico, ja que tal fato, por si sO, ndo justifica a presenca do
“interesse comum” previsto no Art. 124 do Codigo Tributario Nacional.
Precedente da Primeira Turma (REsp 859.616/RS, Rel. Min. Luiz Fux, DJU
de 15.10.07). 2. Recurso especial ndo provido.

(STJ, Recurso Especial n° 1.001.450/RS, Ministro Relator Castro Meira, 22
Turma, julgado em 11/03/2008, DJe 27/03/2008 - Disponivel em
<http://www.stj.jus.br/portal/site/STJ>)

8 BALEEIRO, Aliomar. Direito Tributario Brasileiro. Atualizacdo e notas de Misabel Abreu Machado
Derzi. 112 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2005, p. 729.
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TRIBUTARIO. AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO ESPECIAL.
EXECUCAO FISCAL. RESPONSABILIDADE TRIBUTARIA DE
TERCEIROS. ALEGACAO DE GRUPO ECONOMICO.
IMPOSSIBILIDADE DE REDIRECIONAMENTO DA EXECUCAO
FISCAL CONTRA EMPRESAS CONSTITUIDAS APOS O FATO
GERADOR DO TRIBUTO DE OUTRA EMPRESA, DITA INTEGRANTE
DO MESMO GRUPO ECONOMICO. AGRAVOS REGIMENTAIS A QUE
SE NEGA PROVIMENTO. 1. A teor do art. 124, | do CTN e de acordo com
a doutrina justributarista nacional mais autorizada, ndo se apura
responsabilidade tributaria de quem ndo participou da elaboracdo do fato
gerador do tributo, ndo sendo bastante para a defini¢do de tal liame juridico
obrigacional a eventual integracdo interempresarial abrangendo duas ou mais
empresas da mesma atividade econdmica ou de atividades econdmicas
distintas, alids ndo demonstradas, neste caso. Precedente: AgRg no AREsp
429.923/SP, Rel. Min. HUMBERTO MARTINS, 2T, DJe 16.12.2013. 2. Da
mesma forma, ainda que se admita que as empresas integram grupo
econémico, ndo se tem isso como bastante para fundar a solidariedade no
pagamento de tributo devido por uma delas, a0 ponto de se exigir seu
adimplemento por qualquer delas. Precedentes: AgRg no AREsp 603.177/RS,
Rel. Min. BENEDITO GONCALVES, 1T, DJe 27.3.2015; AgRg no REsp.
1.433.631/PE, Rel. Min. HUMBERTO MARTINS, 2T, DJe 13.3.2015. 3.
Agravos Regimentais da FAZENDA NACIONAL e LEMOS DANOVA
ENGENHARIA E EMPREENDIMENTOS LTDA - ME a que se nega
provimento.

(STJ, AgRg no REsp 1.535.048/ PR, 12 Turma, Relator Ministro Napoledo
Nunes Maia Filho, j. 08/09/2015, DJe 21/09/2015 - Disponivel em
<http://www.stj.jus.br/portal/site/STJ>)

Por este entendimento, as empresas pertencentes a um mesmo grupo
econémico devem agir conjuntamente e de forma fraudulenta para que se caracterize a
solidariedade prevista no inciso | do Art. 124 do CTN, ndo bastando que integrem grupo

econémico para fundar a solidariedade no pagamento do tributo.

Realizada tal digressdo, passa-se ao exame da Responsabilidade Tributaria de

Terceiros.

3 RESPONSABILIDADE TRIBUTARIA DE TERCEIROS

O foco deste trabalho € o estudo da Responsabilidade Tributaria de Terceiros,
que vem disciplinada nos Arts. 134 e 135 do CTN, com o proposito de identificar 0
alcance do Art. 135, inciso Ill, do CTN e as circunstancias que resultam na
responsabilizacdo pessoal de sécios de pessoa juridica de direito privado pelos débitos

tributarios desta sociedade.
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A Responsabilidade Tributaria é matéria reservada a lei complementar, nos

termos do Art. 146, inciso I11, alineas “a” e “b” da CF/88°, porque se refere ao contribuinte

da relagdo tributaria, que engloba ainda o responsavel tributéario e obrigacéo, conforme

os ensinamentos de Juliana Furtado Costa Araujo, Paulo Cesar Conrado e Camila Campos

Vergueiro©:

“O ponto de partida de toda a discussdo é o disposto no art. 146, 1ll, a e b, da
CF/88, que assim prescreve (...)

Por este dispositivo, verificamos que o constituinte transfere a lei complementar
o0 papel de disciplinar a responsabilidade tributéria, e isto por duas razoes.

A primeira delas, por se referir a figura dos contribuintes na alinea a do inciso
I11. Aqui interpretamos o termo de forma ampla, desconsiderando eventual
atecnia do legislador constituinte originario, de forma que englobamos na
expressao ndo apenas aquele que realizou o fato juridico tributario, como também
o0 responsavel tributario. N&o faria sentido que o legislador existisse norma geral
para fins de determinacdo da pessoa do contribuinte com exclusdo daqueles que
também pode vir ocupar o polo passivo da relacdo juridica tributéaria.

A segunda razdo advém de que o dispositivo se referir ao termo obrigacdo na
alinea b do mesmo inciso, uma vez que um dos elementos da obrigacdo, enquanto
relacdo juridica, (...) é a sujeicdo passiva, que engloba o contribuinte e o
responsavel.

A Constituicdo Federal/1998, porém, confere & lei complementar o papel de
estabelecer normas gerais em matéria de legislacdo tributaria, o que nos leva a
concluir que cabe a lei complementar fixar balizas relativamente a identificagdo
do sujeito passivo. Isso ndo implica afirmar, porém, que a propria lei
complementar ndo possa conferir a legislacdo ordinaria a possiblidade de
introduzir no sistema normas que estabelecam hipdteses de responsabilidade
tributaria, desde gque atendam essas balizas referidas.

Neste ponto, importante a analise do CTN, lei ordinaria com status de lei
complementar, que fixa as normas gerais em matéria de responsabilidade em seus
arts. 121 e 128. Por outro lado, também estabelece diretamente hip6teses de
responsabilidade em seus arts. 129 ¢ 135 (...).”

A Responsabilidade de Terceiros ocorre quando um terceiro é chamado para

responder pelo débito tributario do contribuinte que deixou de cumprir com sua obrigacao

principal legalmente estabelecida.

O Art. 134 do CTN assim dispde:

9 Art. 146. Cabe 4 lei complementar:

()

111 - estabelecer normas gerais em matéria de legislacdo tributaria, especialmente sobre:

a) definicdo de tributos e de suas espécies, bem como, em relagcdo aos impostos discriminados nesta
Constituicdo, a dos respectivos fatos geradores, bases de calculo e contribuintes;

b) obrigacéo, lancamento, crédito, prescricao e decadéncia tributarios;

10 ARAUJO, Juliana Furtado Costa. Responsabilidade Tributéria. Juliana Furtado Costa Araujo, Paulo
Cesar Conrado, Camila Campos Vergueiro. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2017, p. 37-38.
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Art. 134. Nos casos de impossibilidade de exigéncia do cumprimento da
obrigacéo principal pelo contribuinte, respondem solidariamente com este nos
atos em que intervierem ou pelas omissdes de que forem responsaveis:

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

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

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

V - o sindico e o comissario, pelos tributos devidos pela massa falida ou pelo
concordatario;

VI - os tabelides, escrivdes e demais serventuarios de oficio, pelos tributos
devidos sobre os atos praticados por eles, ou perante eles, em razéo do seu
oficio;

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

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

Muito embora o dispositivo legal mencione a palavra “solidariamente”, neste
caso, pode-se dizer que houve uma “auséncia de técnica” do legislador, pois esta palavra
traz o verdadeiro sentido de ““subsidiariamente”, j4 que a responsabilidade apenas sera
atribuida a terceiro na impossibilidade de exigéncia da obrigacdo tributaria do

contribuinte, como bem ensina Regina Helena Costa*":

“Observe-se que a norma do caput encerra uma impropriedade ldgica: se se trata
de responsabilidade solidaria, ndo pode estar configurada apenas nos casos de
impossibilidade de exigéncia do cumprimento da obrigagdo principal pelo
contribuinte. Ou seja, nas hip6teses apontadas, o terceiro somente sera chamado
a responder pelo débito tributério diante da impossibilidade de exigéncia de seu
pagamento pelo contribuinte. ”

Assim, o Art. 134 do CTN pressupde que o contribuinte ndo possa cumprir
com a obrigacdo tributaria e que o terceiro tenha participado do fato gerador do tributo

ou tenha se omitido indevidamente.

Por sua vez, o Art. 135 do CTN enumera as pessoas que respondem
pessoalmente pelo crédito tributario por terem praticado atos com excesso de poderes ou

infracdo a lei, nos seguintes termos:

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

11 COSTA, Regina Helena. Curso de direito tributario. 5 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2015, p. 228.
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| - as pessoas referidas no artigo anterior;

Il - os mandatarios, prepostos e empregados;

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

O dirigente da pessoa juridica age com “excesso de poderes” quando

extravasa os limites definidos no contrato social ou no estatuto social. O outro termo

previsto neste dispositivo legal, “infracao a lei”, corresponde a infracao a lei comercial,

ao contrato social e estatutos, ou seja, quando hd uma acdo do administrador em

desconformidade com disposi¢do expressa consignada nos atos constitutivos da

sociedade.

José Otavio de Vianna Vaz!? ao analisar a expressdo “da infracdo de lei, do

contrato social ou estatutos” assim discorre:

que:

“Poder-se-ia afirmar que a “infra¢do do contrato social” seria uma espécie de
“excedimento de poderes”. Entretanto, como acima afirmado, os
representantes das pessoas juridicas recebem seus poderes diretamente do
contrato social. Assim, qualquer “excesso de poderes” por parte do
representante caracteriza “infragdo ao contrato”. Dai entendermos ter a lei se
utilizado das duas expressdes, para abranger categorias diferentes de pessoas
que agem em nome da sociedade.”

E mais adiante, Sacha Calmon?2, ao comentar o Art. 135 do CTN, afirma

“(...) o dispositivo € rigoroso ja que ditos responsaveis terdo agido sempre de
ma-fé, merecendo, por isso mesmo, 0 peso inteiro da responsabilidade
tributaria decorrente de seus atos, desde que tirem proveito pessoal da
infracdo, contra as pessoas juridicas e em detrimento do Fisco.”

Sobre a responsabilidade de terceiros no caso da pratica de atos abusivos na

sociedade, destaca Sacha Calmon Navarro Coélho™,

12V/AZ, José Otavio de Vianna. A Responsabilidade Tributaria dos Administradores de Sociedade no
CTN. Belo Horizonte: Del Rey, 2003. p. 134.
13 Ob. cit. 10. ed. Rio de Janeiro: forense, 2009, p. 725.

14 COELHO, Sacha Calmon Navarro. Curso de Direito Tributario Brasileiro. 10. ed. Rio de Janeiro: forense,

2009, p. 668.
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“Em suma, o art. 135 retira a “solidariedade” e a “subsidiariedade” do art. 134.
Aqui a responsabilidade se transfere inteiramente para os terceiros, liberando
0s seus dependentes e representados. A responsabilidade passa a ser pessoal,
plena e exclusiva desses terceiros. Isto ocorrera quando eles procederem com
manifesta malicia (mala fides) contra aqueles que representam, toda vez que
for constatada a pratica de ato ou fato eivado de excesso de poderes ou com
infracao de lei, contrato social ou estatuto.”

Cabe ressaltar que os comportamentos e situagdes listadas nos Arts. 134 e 135
do CTN néo possuem nenhum vinculo com a solidariedade fundada no interesse comum,
sendo que a previsdo legal ndo pode ser estendida para abranger circunstancias que ndo

se referiam ao interesse sobreposto das partes em relacdo ao fato gerador.

Destarte, quando os sécios praticam ato ilicito desencadeador de
responsabilidade tributaria, ou mesmo praticam atos que impossibilitem o recebimento
do tributo pelo Fisco, embora tornem-se obrigados ao pagamento do tributo, a
fundamentacdo de sua responsabilidade ndo deve ser a solidariedade descrita no Art. 124,
I, mas aquela prevista no Art. 135, inciso 111, do CTN.

No entanto, 0 que se percebe na pratica, € 0 uso inadequado de ambos o0s
dispositivos legais (Art. 124, 1 do CTN e Art. 135, inciso I1l, do CTN) pelo Fisco para
fundamentar a lavratura dos autos de infracdo e imposi¢éo de multa em face de empresas

e sdcios pertencentes a um mesmo grupo econdmico.

Destaque-se também que a falta de pagamento de tributo pela pessoa juridica
ndo é capaz, por si s, de configurar infracdo a lei pelos socios, apta a ensejar a
responsabilidade tributaria, pois a regra € que 0s socios ndo respondam pessoalmente
pelos tributos devidos pela pessoa juridica e a excecdo € que haverd a sua
responsabilizacdo em se tratando de débitos tributarios decorrentes de condutas praticadas

com excesso de poderes ou infragdo a lei, contrato social ou estatutos.

Nesse sentido, cabe ressaltar que continua pacifica a jurisprudéncia do STJ
no sentido de que a mera inadimpléncia do crédito tributario ndo acarreta a

responsabilidade tributaria do socio:
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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. (...) 2. E igualmente pacifica a jurisprudéncia do STJ no
sentido de que a simples falta de pagamento do tributo ndo configura, por si
S0, nem em tese, circunstancia que acarreta a responsabilidade subsidiaria do
socio, prevista no art. 135 do CTN. E indispenséavel, 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, 12 Secdo, DJ de 28.02.2005). 3.
Recurso especial parcialmente conhecido e, nessa parte, parcialmente provido.
Acdrdao sujeito ao regime do art. 543-C do CPC e da Resolugdo STJ 08/08.
(STJ, REsp n° 1.101.728/SP, Ministro Relator Teori Albino Zavascki, j.
11/03/2009, DJe 23/03/2009 - Disponivel em
<http://www.stj.jus.br/portal/site/STJ>)

Para sedimentar esta questdo, o STJ editou a Simula 430%° com o seguinte

teor:

O inadimplemento da obrigacao tributéria pela sociedade ndo gera, por si so,
a responsabilidade solidaria do socio-gerente.

Como visto, ndo € o inadimplemento em si e qualquer infracdo que caracteriza
a responsabilizacdo tributaria dos sécios, mas o ato ilicito praticado pelo representante da

pessoa juridica que, além do inadimplemento, concorre para a sua manutencao.

E o que ocorre, por exemplo, na dissolucdo irregular da sociedade, que
caracteriza o ilicito praticado por seu administrador, independentemente da comprovacgao
da ocorréncia de culpa ou dolo, por inobservancia do rito prescrito na legislagéo para o
encerramento regular, perdurando o inadimplemento, tratado no julgado abaixo do STJ:

TRIBUTARIO E PROCESSUAL CIVIL. AGRAVO INTERNO NO
AGRAVO EM RECURSO ESPECIAL. EXECUQAO FISCAL.
REDIRECIONAMENTO, EM FACE DO SOCIO-GERENTE. ACORDAO
DO TRIBUNAL DE ORIGEM QUE, DIANTE DO CONTEXTO FATICO
DOS AUTOS, CONCLUIU PELA OCORRENCIA DE DISSOLUCAO
IRREGULAR DA SOCIEDADE. SUMULA 435 DO STJ. INCIDENCIA.
AGRAVO INTERNO IMPROVIDO. I. Agravo interno aviado contra deciséo

15 Primeira Secdo, em 24.3.2010 DJe 13.5.2010, ed. 576 (*) Republicado no DJe 19.5.2010, ed. 580
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publicada em 08/08/2016, que, por sua vez, julgara recurso interposto contra
decisum publicado na vigéncia do CPC/73. Il. Na esteira da jurisprudéncia do
STJ, "é firme a orientagdo no sentido de que a dissolucao irregular da empresa
sem deixar bens para garantir os débitos, ao contrario do simples
inadimplemento do tributo, enseja o redirecionamento da execucdo fiscal
contra os sdcios-gerentes, independentemente de restar caracterizada a
existéncia de culpa ou dolo por parte desses” (STJ, AgRg no AREsp
743.185/RS, Rel. Ministro HUMBERTO MARTINS, SEGUNDA TURMA,
DJe de 16/09/2015). I1l. Nos termos da Sumula 435 do STJ, "presume-se
dissolvida irregularmente a empresa que deixar de funcionar no seu domicilio
fiscal, sem comunicacdo aos &rgdos competentes, legitimando o
redirecionamento da execucdo fiscal para o socio-gerente”. I\V. No caso dos
autos, consoante se extrai da premissa fatica delineada pelo Tribunal de
origem, verifica-se que foi autorizado o redirecionamento da Execugéo Fiscal
contra o socio-gerente, em virtude da constatacdo de que houve a dissolucéo
irregular da sociedade empresaria, que deixou de funcionar no seu
domicilio fiscal. (...) VII. Agravo interno improvido.

(STJ, Agint no AREsp 948.560/SC, 2% Turma, Ministra Relatora Assusete
Magalhdes, j. 08/08/2017, DJe 17/08/2017 - Disponivel em
<http://www.stj.jus.br/portal/site/STJ>)

Cabe ressaltar que qualquer os atos praticados pelos sécios administradores
da sociedade, inclusive com excesso de poderes, foram praticados em nome da pessoa
juridica, razdo pela qual, até que se prove o contrério, é a pessoa juridica que deve
responder pelos atos praticados e ndo a pessoa fisica de seus sdcios, com fundamento na

teoria da aparéncia.

Portanto, deve haver muito cuidado para que ndo se transforme em regra, a
excegdo, pois, em principio, os socios gerentes, administradores e diretores de pessoas
juridicas de direito privado ndo sdo pessoalmente responsaveis por débitos tributarios

destas sociedades.

3.1 Limites da responsabilizacao tributaria dos socios administradores e o Art. 135, 111, do
CTN

Na pratica juridica, a maioria dos casos de reponsabilidade tributaria dos
socios estd fundamentada pelas Fazendas Publicas no Art. 135, inciso 111 do CTN, com a

seguinte redacéo:

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

(.)
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Il - os diretores, gerentes ou representantes de pessoas juridicas de direito

privado.

Cabe enfatizar que ndo é a condicdo de soOcio que acarreta a sua
responsabilizacdo tributaria, mas a pratica de atos irregulares na sociedade que

contribuem para a inadimpléncia consciente.

Como dito no item acima, o socio seré responsabilizado com o seu patriménio

pessoal se agiu com excesso de poderes ou infracdo a lei.

Além disso, para que o sécio seja passivel de responsabilizacdo tributaria
deve necessariamente deter poder de gestdo na sociedade, como bem ensina o I. Hugo

de Brito Machado?®:

“Destaque desde logo que a simples condicdo de sécio ndo implica
responsabilidade tributéria. O que gera a responsabilidade, nos termos do art.
135, inciso I1l, do CTN, é a condicdo de administrador de bens alheios. Por
isto a lei fala em diretores, gerentes ou representantes. Nao em sdcios. Assim,
se 0 sOcio ndo é diretor, nem gerente, isto é, se ndo pratica atos de
administracdo da sociedade, responsabilidade ndo tem pelos débitos
tributarios desta.

Também ndo basta ser diretor, ou gerente, ou representante. E preciso que o
débito tributario em questdo resulte de ato praticado com excesso de poderes
ou infragao de lei, contrato social ou estatutos.”

Assim, deve ser responsabilizado o “socio administrador” ou “s6cio gerente”
e ndo apenas socio sem qualquer poder de gestdo, conforme ja sedimentado pelo STF no

Recurso Extraordinario n® 562.276/PR com Repercussdo Geral:

DIREITO TRIBUTARIO. RESPONSABILIDADE TRIBUTARIA.
NORMAS GERAIS DE DIREITO TRIBUTARIO. ART 146, Ill, DA CF.
ART. 135, lll, DO CTN. SOCIOS DE SOCIEDADE LIMITADA. ART. 13
DA LEI 8.620/93. INCONSTITUCIONALIDADES FORMAL E
MATERIAL. REPERCUSSAO GERAL. APLICACAO DA DECISAO
PELOS DEMAIS TRIBUNAIS. 1. Todas as espécies tributarias, entre as
quais as contribuicdes de seguridade social, estdo sujeitas as normas gerais de
direito tributario. 2. O Codigo Tributario Nacional estabelece algumas regras
matrizes de responsabilidade tributéria, como a do art. 135, I1l, bem como
diretrizes para que o legislador de cada ente politico estabeleca outras regras
especificas de responsabilidade tributaria relativamente aos tributos da sua
competéncia, conforme seu art. 128. 3. O preceito do art. 124, 11, no sentido
de que sdo solidariamente obrigadas “as pessoas expressamente designadas

8 MACHADO, Hugo de Brito. Curso de Direito Tributario. Sdo Paulo: Malheiros Editores Ltda. 19. ed.,
ver. atual e ampliada, 2001, p. 131.
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por lei”, ndo autoriza o legislador a criar novos casos de responsabilidade
tributaria sem a observancia dos requisitos exigidos pelo art. 128 do CTN,
tampouco a desconsiderar as regras matrizes de responsabilidade de terceiros
estabelecidas em carater geral pelos arts. 134 e 135 do mesmo diploma. A
previsdo legal de solidariedade entre devedores — de modo que 0 pagamento
efetuado por um aproveite aos demais, que a interrupgéo da prescrigdo, em
favor ou contra um dos obrigados, também lhes tenha efeitos comuns e que a
isencdo ou remissdo de crédito exonere a todos os obrigados quando néo seja
pessoal (art. 125 do CTN) — pressupde que a propria condicdo de devedor
tenha sido estabelecida validamente. 4. A responsabilidade tributéria
pressupde duas normas autdbnomas: 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 relacdo
contributiva, mas de uma relacdo especifica de responsabilidade tributaria,
inconfundivel com aquela. O “terceiro” s6 pode ser chamado responsabilizado
na hipétese de descumprimento de deveres proprios de colaboragdo para com
a Administracdo Tributaria, estabelecidos, ainda que a contrario sensu, na
regra matriz de responsabilidade tributéria, e desde gque tenha contribuido para
a situacdo de inadimplemento pelo contribuinte. 5. O art. 135, Ill, do CTN
responsabiliza apenas aqueles que estejam na direcdo, geréncia ou
representacdo da pessoa juridica e tdo-somente quando pratiquem atos com
excesso de poder ou infracdo a lei, contrato social ou estatutos. Desse modo,
apenas 0 socio com poderes de gestdo ou representacdo da sociedade é que
pode ser responsabilizado, o que resguarda a pessoalidade entre o ilicito (mal
gestdo ou representacdo) e a conseqiiéncia de ter de responder pelo tributo
devido pela sociedade. 6. (...) 9. Recurs extraordinario da Unido desprovido.
10. Aos recursos sobrestados, que aguardavam a analise da matéria por este
STF, aplica-se o art. 543-B, § 3°, do CPC.

(STF, RE 562.276/PR com Repercussdo Geral, Tribunal Pleno, Ministra
Relatora Ellen Gracie, j. 03/11/2010, DJe 10/02/2011 — Disponivel em
<http://www.stj.jus.br/portal/site/STJ>)

O STJ, por meio da Simula 435, firmou o posicionamento segundo o qual
caracteriza-se a dissolucdo irregular da sociedade quando a empresa deixou de funcionar
em seu domicilio fiscal sem comunicacdo aos 6rgdos publicos, legitimando a

responsabilizacdo de seu s6cio gerente.

Assim, ndo ha davidas de que o terceiro que sera responsabilizado
pessoalmente pelo crédito tributario é o socio que participe dos atos de administracdo da
pessoa juridica, ou seja, com poderes de geréncia.

17 Stiimula 435 - Presume-se dissolvida irregularmente a empresa que deixar de funcionar no seu domicilio
fiscal, sem comunicacao aos orgaos competentes, legitimando o redirecionamento da execucdo fiscal para
0 socio-gerente. (Sumula 435, PRIMEIRA SECAO, julgado em 14/04/2010, DJe 13/05/2010)
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Trata-se de responsabilidade tributéaria de terceiros de natureza exclusiva e
pessoal e que deve ser sujeita a prévio e regular processo administrativo com o proposito
de promover a constituicdo do crédito tributario decorrente dos atos infracionais
praticados pelos diretores, gerentes ou representantes de pessoas juridicas de direito

privado.

A grande discussdo no Judiciario ultimamente tem sido em torno do momento
exato que este terceiro (socio gerente) deve ter exercido os atos de administracdo com
excesso de poderes ou contrarios a lei comercial para que haja a sua responsabilizacédo
tributéria: (i) no momento da ocorréncia do fato gerador do crédito tributario exigido; (ii)
no momento da ocorréncia da dissolucéo irregular; ou (iif) no momento da ocorréncia do

fato gerador do crédito tributario exigido e da dissolucao irregular.

Atualmente, a jurisprudéncia do STJ esta dividida sobre 0 momento do
exercicio de atos de administracdo exercidos pelo socio gerente que resultem em sua
responsabilizacdo pessoal, mas a titulo ilustrativo, transcreve-se a ementa do julgado da
22 Turma do STJ, que decidiu que a responsabilidade tributaria é do sdcio gerente a época
da dissolucdo irregular e ndo dos fatos geradores dos tributos exigidos, cuja ementa

abaixo transcreve-se:

TRIBUTARIO. PROCESSUAL CIVIL. AGRAVO INTERNO NO
RECURSO ESPECIAL. EXECUGAO FISCAL. DISSOLUGAO
IRREGULAR DA SOCIEDADE EXECUTADA. REDIRECIONAMENTO
A SOCIO-GERENTE. CONDICAOQ: EXERCICIO DA ADMINISTRACAO
DA SOCIEDADE, NO MOMENTO DA SUA DISSOLUCAO
IRREGULAR. ACORDAO DO TRIBUNAL DE ORIGEM EM
CONSONANCIA COM A JURISPRUDENCIA DOMINANTE DO STJ.
INADMISSIBILIDADE DO RECURSO ESPECIAL, POR INCIDENCIA
DA SUMULA 83/STJ. AGRAVO INTERNO IMPROVIDO. |I. Trata-se de
Agravo interno, interposto contra decisdo publicada em 12/08/2016, que, por
sua vez, julgara Recurso Especial interposto contra acérddo publicado na
vigéncia do CPC/73. IlI. A jurisprudéncia da Segunda Turma do STJ, até
recentemente, orientava-se no sentido de que a autoriza¢do judicial do
redirecionamento de Execucdo Fiscal, em face de sécio-gerente, estaria
subordinada a dois requisitos cumulativos: a) que o referido socio-gerente
tivesse exercido o encargo, ao tempo em que se deu o inadimplemento do
tributo; b) que o referido sdcio-gerente tivesse permanecido no exercicio do
encargo, durante a dissolugdo irregular da sociedade. Ill. Entretanto, a
Segunda Turma do STJ veio a alterar, em parte, esse entendimento, de modo
a condicionar a responsabilizacdo pessoal de sdcio-gerente a um Unico
requisito, ou seja, encontrar-se o referido sécio no exercicio da administragdo
da sociedade, no momento da sua dissolucéo irregular. 1V. Nos termos do
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mencionado precedente inovador, "o pedido de redirecionamento da execucao
fiscal, quando fundado na dissolucdo irregular ou em ato que presuma sua
ocorréncia — encerramento das atividades empresariais no domicilio fiscal,
sem comunicagdo aos 6rgdos competentes (Sumula 435/STJ) —, pressuple a
permanéncia do socio na administracdo da sociedade no momento dessa
dissolucdo ou do ato presumidor de sua ocorréncia, uma vez que, nos termos
do art. 135, caput, 111, CTN, combinado com a orienta¢do constante da Siumula
435/STJ, o que desencadeia a responsabilidade tributaria é a infracdo de lei
evidenciada na existéncia ou presuncdo de ocorréncia de referido fato.
Consideram-se irrelevantes para a definicdo da responsabilidade por
dissolucdo irregular (ou sua presuncdo) a data da ocorréncia do fato gerador
da obrigacdo tributaria, bem como 0 momento em que vencido o prazo para
pagamento do respectivo débito" (STJ, REsp 1.520.257/SP, Rel. Ministro OG
FERNANDES, SEGUNDA TURMA, DJe de 23/06/2015). V. Com efeito, a
Primeira Secdo do STJ, por ocasido do julgamento dos EAg 1.105.993/RJ
(Rel. Ministro HAMILTON CARVALHIDO, DJe de 01/02/2011), firmou o
entendimento de que "o redirecionamento da execucdo fiscal, na hipotese de
dissolucéo irregular da sociedade, pressupde a permanéncia do socio na
administracdo da empresa ao tempo da ocorréncia da dissolu¢do™. VI. Nos
presentes autos, que versam sobre Embargos a Execucado Fiscal, ao manter a
sentenga de procedéncia do pedido inicial, a fim de excluir o autor da ag&o,
ora agravado, do polo passivo da Execugdo, ao fundamento de auséncia de
elementos a indicar a sua permanéncia no quadro social da sociedade
empresaria executada, quando da dissolucdo irregular da referida sociedade, o
Tribunal de origem ndo afrontou o art. 135, I1l, do CTN, tampouco a Simula
435/STJ. Pelo contrério, observou a orientacdo jurisprudencial predominante
nesta Corte. (...)

(STJ, Agint no Recurso Especial n°® 1.609.232/SC, 22 Turma, Ministra
Relatora Assusete Magalhaes, j. 07/02/2017, DJe 15/02/2017 — Disponivel em
<http://www.stj.jus.br/portal/site/STJ>)

Todavia, esta controvérsia sera solucionada pela Primeira Secdo do STJ no
julgamento do Recurso Especial n® 1.377.019/SP, que estd na conclusdo da Ministra
Relatora Assusete Magalhédes desde o dia 30/04/2018 para julgamento, afetado como

recurso representativo da controvérsia, Tema 962, nos seguintes termos:

“(...) A questdo tratada nos autos, relativa a possibilidade de redirecionamento
da execucao fiscal contra 0 socio que, apesar de exercer a geréncia da empresa
devedora a época do fato tributario, dela regularmente se afastou, sem dar
causa, portanto, a posterior dissolucdo irregular da sociedade empresaria,
revela carater representativo de controvérsia de natureza repetitiva, razdo pela
qual afeto o julgamento do presente Recurso Especial a Primeira Sec¢do do
Superior Tribunal de Justica, nos termos do art. 1.036 e seguintes do
CPC/2015. (...).”

(STJ, REsp n° 1.377.019/SP, Primeira Secdo, Minstra Relatora Assusete
Magalhdes, |j. 26/09/2016, DJe 03/10/2016 - Disponivel em
<http://www.stj.jus.br/portal/site/STJ>)

No cotidiano da vida forense, os processos em que se discute a inclusédo do

socio no polo passivo da execucdo fiscal quando detinha atos de administracdo estéo



26

sendo sobrestados pelos magistrados e por todos os Tribunais do pais até o julgamento
do referido Recurso Especial 1.377.019/SP, com fundamento no Art. 1.037 do CPC/15%8.

Para que o encerramento de uma pessoa juridica de direito privado seja
considerado regular, impedindo a responsabilizacdo do socio gerente com fundamento no
Art. 135, inciso Ill, do CTN, além da producdo e averbacdo do distrato é necessario
também a producdo de outros atos da pessoa juridica, como a realizagdo do ativo e
pagamento do passivo com a comunicacdo do encerramento aos 6rgdos publicos nas

esferas federal, estadual e municipal.

Nesse sentido, é 0 posicionamento da jurisprudéncia mais atualizada do STJ,

a exemplo da ementa abaixo transcrita:

PROCESSUAL CIVIL E TRIBUTARIO. EXECUCAO FISCAL.
REDIRECIONAMENTO. DISTRATO  SOCIAL. DISSOLUCAO
IRREGULAR. QUESTAO JURIDICA. NAO INCIDENCIA DA SUMULA
7/STJ. PRESCRICAO INTERCORRENTE. SUPRESSAOQ DE INSTANCIA.
1. A decisdo monocratica deu provimento ao Recurso Especial apenas para
afastar o fundamento segundo o qual a existéncia de distrato social implica
dissolucéo regular da empresa. 2. Como se sabe, o distrato social é apenas uma
das etapas necessarias para a extingdo da sociedade empresarial. E necessaria
a posterior realizacdo do ativo e pagamento do passivo, somente apds tais
providéncias é que sera possivel decretar a extin¢do da personalidade juridica.
3. (...) 4. Superado o entendimento equivocado do Tribunal de origem,
determinou-se a devolucdo dos autos para que este prossiga na analise quanto
ao eventual preenchimento dos demais requisitos para o redirecionamento. 5.
A valoragdo quanto a configuracdo da prescri¢do intercorrente, tema néo
prequestionado no provimento jurisdicional da Corte a quo, deve ser
primeiramente realizada na continuacéo do julgamento no Tribunal de origem,
sob pena de supressao de instancia.

6. Agravo Regimental ndo provido.

(STJ, AgRg no Agravo em Recurso Especial n°® 829.800/SP, 22 Turma,
Ministro Relator Herman Benjamin, j. 26/04/2016, DJe 27/05/2016 —
Disponivel em <http://www.stj.jus.br/portal/site/STJ>)

18 Art. 1.037. Selecionados os recursos, o relator, no tribunal superior, constatando a presenca do
pressuposto do caput do art. 1.036, proferira decisdo de afetacéo, na qual:

| - identificar4 com precisdo a questdo a ser submetida a julgamento;

Il - determinara a suspensdo do processamento de todos os processos pendentes, individuais ou coletivos,
que versem sobre a questdo e tramitem no territério nacional;

Il - podera requisitar aos presidentes ou aos vice-presidentes dos tribunais de justica ou dos tribunais
regionais federais a remessa de um recurso representativo da controveérsia.

§ 1° Se, apds receber os recursos selecionados pelo presidente ou pelo vice-presidente de tribunal de justica
ou de tribunal regional federal, ndo se proceder a afetagéo, o relator, no tribunal superior, comunicara o fato
ao presidente ou ao vice-presidente que os houver enviado, para que seja revogada a decisdo de suspensédo
referida no art. 1.036, § 1°.
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Cumpre salientar que a faléncia € considerada dissolucdo regular da

sociedade,

sendo meio licito para o encerramento da empresa, cabendo a

responsabilizacdo dos sécios da falida apenas na hipotese de conduta fraudulenta

demonstrada e comprovada no processo falimentar, nos termos da jurisprudéncia do STJ,

em Recurso Especial julgado conforme procedimento previsto para oS Recursos

Repetitivos:

PROCESSUAL CIVIL. TRIBUTARIO. RECURSO ESPECIAL
REPRESENTATIVO DA CONTROVERSIA. ART. 543-C, DO CPC.
REDIRECIONAMENTO DE EXECUCAO FISCAL DE DIVIDA ATIVA
NAO-TRIBUTARIA EM VIRTUDE DE DISSOLUCAO IRREGULAR DE
PESSOA JURIDICA. POSSIBILIDADE. ART. 10, DO DECRETO N.
3.078/19 E ART. 158, DA LEI N. 6.404/78 - LSA C/C ART. 4%, V, DA LEI
N. 6.830/80 - LEF.

1. (..) 2. Consoante a Sumula n. 435/STJ: "Presume-se dissolvida
irregularmente a empresa que deixar de funcionar no seu domicilio fiscal, sem
comunicacdo aos Orgdos competentes, legitimando o redirecionamento da
execucdo fiscal para o socio-gerente”. 3. E obrigagdo dos gestores das
empresas manter atualizados o0s respectivos cadastros, incluindo os atos
relativos & mudanca de enderego dos estabelecimentos e, especialmente,
referentes a dissolugdo da sociedade. A regularidade desses registros € exigida
para que se demonstre que a sociedade dissolveu-se de forma regular, em
obediéncia aos ritos e formalidades previstas nos arts. 1.033 a 1.038 e arts.
1.102 a 1.112, todos do Cdodigo Civil de 2002 - onde é prevista a liquidagado
da sociedade com o pagamento dos credores em sua ordem de preferéncia -
ou na forma da Lei n. 11.101/2005, no caso de faléncia. A desobediéncia a tais
ritos caracteriza infracdo a lei. 4. Ndo hd como compreender que 0 mesmo fato
juridico "dissolucdo irregular" seja considerado ilicito suficiente ao
redirecionamento da execucao fiscal de débito tributario e ndo o seja para a
execucdo fiscal de débito ndo-tributario. "Ubi eadem ratio ibi eadem legis
dispositio". O suporte dado pelo art. 135, 1ll, do CTN, no ambito tributario é
dado pelo art. 10, do Decreto n. 3.078/19 e art. 158, da Lei n. 6.404/78 - LSA
no ambito ndo-tributario, ndo havendo, em nenhum dos casos, a exigéncia de
dolo.

5. Precedentes: REsp. n. 697108 / MG, Primeira Turma, Rel. Min. Teori
Albino Zavascki, julgado em 28.04.2009; REsp. n. 657935 / RS , Primeira
Turma, Rel. Min. Teori Albino Zavascki, julgado em 12.09.2006; AgRg no
AREsp 8.509/SC, Rel. Min. Humberto Martins, Segunda Turma, DJe
4.10.2011; REsp 1272021 / RS, Segunda Turma, Rel. Min. Mauro Campbell
Marques, julgado em 07.02.2012; REsp 1259066/SP, Terceira Turma, Rel.
Min. Nancy Andrighi, DJe 28/06/2012; REsp.n. ° 1.348.449 - RS, Quarta
Turma, Rel. Min. Luis Felipe Salomé&o, julgado em 11.04.2013; AgRg no AG
n° 668.190 - SP, Terceira Turma, Rel. Min. Ricardo Villas Bbas Cueva,
julgado em 13.09.2011; REsp. n.° 586.222 - SP, Quarta Turma, Rel. Min. Luis
Felipe Salomdo, julgado em 23.11.2010; REsp 140564 / SP, Quarta Turma,
Rel. Min. Barros Monteiro, julgado em 21.10.2004. 6. Caso em que, conforme
o certificado pelo oficial de justica, a pessoa juridica executada esta desativada
desde 2004, ndo restando bens a serem penhorados. Ou seja, além do
encerramento irregular das atividades da pessoa juridica, ndo houve a reserva
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de bens suficientes para 0o pagamento dos credores. 7. Recurso especial
provido. Acordao submetido ao regime do art. 543-C do CPC e da Resolugdo

STJ 08/2008.
(STJ, Primeira Secéo, REsp 1.371.128/RS, Ministro Relator Mauro Campbell
Marques, j. 10/09/2014, DJe 17/09/2014 - Disponivel em

<http://www.stj.jus.br/portal/site/STJ>)

Como visto, se a pessoa juridica que se pretende encerrar possuir débitos
tributarios, estes devem ser quitados para a obtencéo da Certidao de Regularidade Fiscal
da pessoa juridica e, posteriormente, ocorrer a comunicagdo/requerimento de baixa nos

cadastros de todos os 6rgdos publicos (federal, estadual e municipal).

Cumpridos todos estes procedimentos ocorrera a dissolugéo regular e idénea

da pessoa juridica de direito privado.

No entanto, por vezes, o ativo da sociedade ndo € suficiente para a quitacao
de sua divida tributaria, motivo pelo qual, considerando que a faléncia é meio licito de
dissolugdo da empresa, 0 seu requerimento pelo sécio administrador da sociedade reputa-

se como uma faculdade que ndo implicara em sua responsabilizacéo pessoal.

3.2  Prazo para o redirecionamento da execucao fiscal aos socios administradores

O redirecionamento da execucdo fiscal consiste na possibilidade de
terceiros, legalmente definidos como responsaveis tributarios, venham a responder com
seus bens pessoais pela divida tributaria em cobranca, ao lado da pessoa juridica devedora

principal, situagdo muito frequente no cotidiano forense.

E certo que, uma vez configurada a hipotese prevista no inciso 111 do Art.
135 do CTN, é permitido o redirecionamento do processo executivo aos socios da pessoa
juridica devedora executada, terceiro responsavel, com a sua incluséo no polo passivo do

feito.

O elemento ocasionador da responsabilidade ao socio, prevista no Art. 135,
inciso Ill, do CTN é a infringéncia dos deveres de representagdo e de correta

administracdo da sociedade, seja por acdo ou omissao.
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Ressalte-se que a mera inadimpléncia do pagamento do tributo ndo determina
a responsabilizacdo do sécio, sendo indispensavel que tenha agido com ilegalidade ou
infracdo de lei, levando-se em conta o elemento subjetivo, qual seja, o dolo.

José Soares de Melo?®, define como sendo dois os elementos necessarios para

a caracterizacdo da responsabilidade dos sdcios com poder de decisao:

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

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

Assim, é possivel redirecionar a cobranca dos créditos tributarios em face dos
socios na condigdo de diretores, gerentes ou representantes de pessoas juridicas de direito
privado quando: (i) ocorrer a pratica de atos com excesso de poderes; e (ii) for

comprovada a ocorréncia de infracéo a lei, contrato social ou estatuto da pessoa juridica.

Nos termos do disposto no Art. 174 do CTN?, é de cinco anos o prazo
prescricional para a cobranca dos créditos tributarios. Portanto, a Fazenda Publica tem o
prazo quinguenal, contado da constitui¢do definitiva do crédito tributario para proceder

ao ajuizamento da execucao fiscal.

Da mesma forma, o exercicio da pretensdo de redirecionamento da execugdo
fiscal em face dos sOcios gerentes também estd sujeito a esse prazo prescricional

quinguenal, sob pena de imprescritibilidade das dividas tributarias.

19 MELO, José Soares de Melo, Curso de Direito Tributario. 7. ed. Sdo Paulo: Dialética, 2007. p. 262.

20 Art. 174. A agdo para a cobranca do crédito tributario prescreve em cinco anos, contados da data da sua
constituicdo definitiva.

Paragrafo Unico. A prescri¢do se interrompe:

I — pelo despacho do juiz que ordenar a citacdo em execucdo fiscal; (Redacdo dada pela Lcp n® 118, de
2005)

Il - pelo protesto judicial;

111 - por qualquer ato judicial que constitua em mora o devedor;

IV - por qualquer ato inequivoco ainda que extrajudicial, que importe em reconhecimento do débito pelo
devedor.
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Nesse sentido, admitindo-se que o redirecionamento esta também submetido
a prescricdao, cumpre analisar em que momento deve ter inicio a contagem desse prazo,
em especial no que tange aos casos de dissolucéo irregular da empresa, configuracédo da

hipdtese prevista no inciso 111 do Art. 135 do CTN.

Hoje em dia, h& muita controvérsia em torno do marco inicial da contagem
do prazo prescricional do Fisco para o redirecionamento da execucao fiscal aos socios

dirigentes da pessoa juridica.

No caso de ter sido o ato infracional que desencadeou a responsabilizacéo do
socio praticado no curso da execucdo fiscal, é claro que o nome do sécio gerente da pessoa
juridica ndo constou do titulo executivo (CDA). Neste caso, a constituicdo do crédito
tributério ocorre por ato do juiz responsavel pela execucéo fiscal ao deferir o pedido da
Fazenda Publica de inclusdo do terceiro responsavel no polo passivo da execucao fiscal

mediante provas contundentes.

Atualmente, existem duas correntes na jurisprudéncia do STJ que divergem
sobre o inicio da contagem do prazo de prescri¢cdo quinquenal: (i) a primeira corrente
defende que a contagem da prescricdo € a partir do evento que deflagra a responsabilidade
tributaria mediante provas do ilicito praticado pelos socios; e (ii) a segunda corrente
defende que o inicio da contagem da prescricdo é a citagdo da pessoa juridica ou do
despacho que ordenou a citagcdo da empresa, se posterior a alteracdo do CTN introduzida
pela Lei Complementar n® 118/2005.

A primeira corrente da jurisprudéncia estd fundamentada na aplicacdo da
teoria da actio nata prevista no Art. 189 do Codigo Civil brasileiro?!, ou seja, com o
nascimento da pretensdo, quando entdo ocorria a violacdo de um direito. Neste caso, 0
termo inicial da contagem da prescri¢do quinquenal coincide com a data da ciéncia, pelo
Fisco, da constatacdo da dissolucdo irregular da empresa. A titulo ilustrativo, segue

abaixo a ementa que demonstra tal posicionamento:

2L Art. 189. Violado o direito, nasce para o titular a pretensdo, a qual se extingue, pela prescricdo, nos prazos
a que aludem os arts. 205 e 206.
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TRIBUTARIO. EXECUCAO FISCAL. REDIRECIONAMENTO. SOCIO-
GERENTE. PRESCRICAO. TEORIA DA "ACTIO NATA".
RESPONSABILIDADE DOS SOCIOS. MATERIA QUE EXIGE DILACAO
PROBATORIA. INCIDENCIA DA SUMULA 393/STJ. 1. O termo inicial da
prescricdo € o momento da ocorréncia da lesdo ao direito, consagrado no
principio universal da actio nata. 2. In casu, ndo ocorreu a prescricdo,
porquanto o redirecionamento sé se tornou possivel a partir da dissolucao
irregular da empresa executada. 3. A responsabilidade subsidiaria dos sdcios,
em regra, ndo pode ser discutida em excecdo de pré-executividade, por
demandar dilacdo probatdria, conforme decidido no Recurso Especial
"repetitivo” 1.104.900/ES, Rel. Ministra Denise Arruda, Primeira Secdo,
julgado em 25.3.2009, DJe 1.4.2009, nos termos do art. 543-C, do CPC. 4.
Incidéncia da Simula 393/STJ: "A excecdo de pré-executividade é admissivel
na execucdo fiscal relativamente as matérias conheciveis de oficio que néo
demandem dilagdo probatdria". Agravo regimental provido”.

(STJ, AgRg no REsp 1.196.377/SP, 22 Turma, DJe 27/10/2010 - Disponivel
em <http://www.stj.jus.br/portal/site/STJ>).

Ja a segunda corrente defende que a citagdo (ou o despacho que ordena a
citacdo) interrompe a prescricdo em relacdo aos administradores e o prazo quinquenal

para a sua inclusdo no polo passivo recomecaria a contar, conforme as seguintes ementas:

PROCESSUAL CIVIL E TRIBUTARIO. EXECUCAO FISCAL.
REDIRECIONAMENTO AO  SOCIO-GERENTE. PRESCRICAO.
OCORRENCIA. 1. A citagdo da empresa executada interrompe a prescri¢io
em relagdo aos seus sdcios-gerentes para fins de redirecionamento da
execucdo fiscal. No entanto, com a finalidade de evitar a imprescritibilidade
das dividas fiscais, vem-se entendendo, de forma reiterada, que o
redirecionamento da execugdo contra os socios deve dar-se no prazo de cinco
anos contados da citacdo da pessoa juridica. Precedentes: AgRg nos EREsp
761.488/SC, Rel. Min. Hamilton Carvalhido, Primeira Secdo, DJe de
7.12.2009; AgRg no REsp 958.846/RS, Rel. Min. Humberto Martins,
Segunda Turma, DJe de 30.9.2009; REsp 914.916/RS, Rel. Ministra Eliana
Calmon, Segunda Turma, DJe de 16.4.2009. 2. Agravo regimental nédo
provido.

(STJ, AgRg no Ag 1.211.213/SP, 22 Turma, DJe 24/02/2011 - Disponivel em
<http://www.stj.jus.br/portal/site/STJ>).

AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO ESPECIAL. TRIBUTARIO.
EXECUCAO FISCAL. TERMO INICIAL DA PRESCRICAO PARA O
REDIRECIONAMENTO AOS SOCIOS-GERENTES. CITACAO DA
PESSOA JURIDICA. 1. Esta Corte Superior de Justica tem entendimento
firme no sentido de que "a citacdo da sociedade executada interrompe a
prescricdo em relagdo aos seus sécios-gerentes para fins de redirecionamento
da execucdo fiscal, que deverd ser promovida no prazo de cinco anos, prazo
esse estipulado como medida de pacificagdo social e seguranca juridica, com
a finalidade de evitar a imprescritibilidade das dividas fiscais " (AgRg no Ag
1297255/SP, Rel. Ministro NAPOLEAO NUNES MAIA FILHO, PRIMEIRA
TURMA, julgado em 19/03/2015, DJe 27/03/2015). 2. Agravo regimental a
que se nega provimento.
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(STJ, AgRg no Recurso Especial n°1.173.177/SP, 12 Turma, Ministro Relator
Sérgio Kukina, j. 02/06/2015, DJe 12/06/2015 - Disponivel em
<http://www.stj.jus.br/portal/site/STJ>)

De toda sorte, a contenda envolvendo a contagem do prazo prescricional na
hipdtese de cabimento da responsabilidade tributaria dos socios gerentes prevista no
inciso Il do Art. 135 do CTN sera resolvida pelo STJ no julgamento do Recurso Especial
n® 1.201.993/SP, eleito como representativo da controvérsia desde 25/05/2010 (Tema
444), com a seguinte questdo submetida a julgamento: “Questiona a prescricdo para o
redirecionamento da Execucdo Fiscal, no prazo de cinco anos, contados da citacdo da

pessoa juridica.”

4 INCIDENTE DA DESCONSIDERACAO DA PERSONALIDADE JURIDICA

No caso de ilicitos cometidos pelos socios gerentes da pessoa juridica de
direito privado, a responsabilidade tributaria destes terceiros funda-se no Art. 50 do
Codigo Civil??, que possui aplicagdo subsidiaria em razdo da auséncia de norma

regulando de forma especifica e suficiente a questdo no Codigo Tributario Nacional.

Segundo o referido Art. 50 do CC, a desconsideragcdo da personalidade
juridica pode ser aplicada no caso de abuso da personalidade caracterizada pelo “desvio
de finalidade” ou pela “confusdo patrimonial” (formas de abuso da personalidade
juridica), autorizando excepcionalmente o desprezo da autonomia patrimonial da
sociedade para atingir o patrimonio pessoal dos sécios da pessoa juridica, que podera

continuar existindo e funcionamento nas formas da lei.

O desvio de finalidade é verificado quando a pessoa juridica for utilizada para
fins diversos, distintos daqueles previstos em seus atos constitutivos. Por sua vez,
confusdo patrimonial representa a impossibilidade de impor limites entre o patriménio da
pessoa juridica e de seus socios, diante de imensa ligacdo e combinacdo de ambos 0s

patriménios com a mesma contabilidade e movimentagdes financeiras.

22 Art. 50. Em caso de abuso da personalidade juridica, caracterizado pelo desvio de finalidade, ou pela
confusdo patrimonial, pode o juiz decidir, a requerimento da parte, ou do Ministério Pdblico quando lhe
couber intervir no processo, que os efeitos de certas e determinadas relacdes de obriga¢des sejam estendidos
aos bens particulares dos administradores ou sdcios da pessoa juridica.
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A desconsideracdo da personalidade juridica apenas € decretada por ordem
judicial apds andlise dos argumentos e provas do ilicito praticado pelos sécios
apresentados pela Fazenda Publica e do convencimento do magistrado a respeito dos atos

abusivos cometidos.

Assim, enquanto os pressupostos faticos da desconsideracdo da
personalidade juridica consistem em abuso da personalidade (desvio de finalidade e/ou
confusdo patrimonial), os pressupostos faticos da responsabilidade tributaria prevista no
inciso 11 do Art. 135 do CTN embasa-se em: excesso de poderes e/ou infracdo a lei

(infrag&o ao contrato social ou estatuto).

Nesse sentido, cabe enfatizar que, desconsiderar a personalidade juridica ndo
é atribuir responsabilidade tributaria a determinada pessoa e ndo objetiva invalidar os atos
constitutivos de uma sociedade, tampouco se confunde com dissolucdo irregular da

pessoa juridica, conforme ensinamento de Renato Lopes Becho?:

“Atualmente, a tese da disregral of legal entity passou a compor o sistema
juridico brasileiro, positivado no Cédigo de Processo Civil, art. 50. A leitura
do dispositivo legal com que destaquemos os dois nucleos que justificam o
feito da desconsideracdo da personalidade juridica: desvio de finalidade e
confusdo patrimonial. De nossa parte, ndo conseguimos identificar que a
dissolucao irregular seria hipotese de desvio de finalidade, que ndo cumpre
mais sua finalidade. Assim também ndo nos parece que 0 encerramento
irregular (o simples ‘fechar as portas’ do estabelecimento comercial)
signifique confusdo patrimonial. Esta nos parece mais evidente quando se
comprova que o socio-administrador pagou os débitos pessoais com 0s meios
financeiros da pessoa juridica ou vice-versa. Em outras palavras, fechar as
portas de uma empresa ndo nos parece 0 mesmo que confundir o patriménio
social com o particular do sécio.

De qualquer modo, para nos, a doutrina da desconsideragdo da personalidade
juridica ndo precisou ser transposta para legislagdo tributéria, pois ha uma
ferramenta legal mais forte no CTN, largamente utilizada pelas autoridades
fiscais, para solucionar as questdes em que se busca a despersonalizacdo, que
é o lancamento tributario ou a sua revisdo, fundada no art. 149, inciso VII. Ao
que parece, se dada operacdao comercial a pessoa juridica foi utilizada como
fachada (desvio de finalidade) ou se houve confuséo patrimonial entre sécio e
sociedade, o agente do fisco simplesmente ira lancar o tributo ou procedera a
revisdo de oficio do crédito tributario ja constituido, mas passivel de
caracterizacdo como dolo, fraude ou simulagdo, nos termos como entende
efetivamente ocorrido. Assim, se a pessoa juridica foi utilizada para a préatica
de ato efetivamente pelo socio ou pelo administrador, o fisco lanca o tributo
ou reveé aquele feito, mas agora em nome da pessoa fisica. Sem precisar pedir
ao Poder Judiciario, como ocorre no Codigo Civil, se o lesado pelo desvio de

23 BECHO, Renato Lopes, in Responsabilidade Tributéria de Terceiros, 12 Edi¢do. Saraiva. 2014. P. 123.
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finalidade ou pela confusdo patrimonial for o fisco, seu representante
simplesmente desconsiderara a personalidade juridica e constituird o crédito
tributario sem se ater aos vicios do negocio juridico (dolo, fraude ou
simulagdo).”

O Incidente de Desconsideracdo da Personalidade Juridica trata-se de
importante inovac&o positivada nos Arts. 133 a 137 do CPC/2015%*, que veio suprir uma
lacuna existente na legislacdo ao permitir que, antes da apreciacdo do pedido da
corresponsabilidade dos sdcios de pessoa juridica, estes se defendam com a apresentacédo
de provas assegurando a estes o contraditério e o devido processo legal, ja que ndo era
possivel a defesa do responsavel tributario nos autos da execugdo fiscal por meio de
excecdo de pré-executividade, nos termos da Stimula 393 do STJ%, ficando as pessoas
fisicas obrigadas a garantia do juizo para que pudessem se defender de sua indevida

incluséo do polo passivo da execucdo fiscal via embargos a execucéo fiscal.

O referido incidente trata-se de hipoOtese de intervencdo de terceiros
fundamentada no Art. 50 do CC sem a necessidade de existéncia de prévio processo
administrativo para a comprovacdo do ato ilicito praticado pelos socios (responsabilidade
patrimonial), apds pedido expresso de desconsideracdo da personalidade juridica que
exige autorizacdo judicial e ndo esta sujeito a prazo decadencial, mas esta sujeito ao prazo

prescricional contado a partir da data do ilicito (teoria da actio nata).

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

8§ 1° O pedido de desconsideracdo da personalidade juridica observara os pressupostos previstos em lei.

§ 2° Aplica-se o disposto neste Capitulo a hip6tese de desconsideragdo inversa da personalidade juridica.
Art. 134. O incidente de desconsideragdo é cabivel em todas as fases do processo de conhecimento, no
cumprimento de sentenca e na execucdo fundada em titulo executivo extrajudicial.

§ 1° A instauracéo do incidente serd imediatamente comunicada ao distribuidor para as anotacdes devidas.
§ 2° Dispensa-se a instauracao do incidente se a desconsideracao da personalidade juridica for requerida na
peti¢do inicial, hipdtese em que serd citado o s6cio ou a pessoa juridica.

§ 3° A instauracdo do incidente suspenderd o processo, salvo na hipétese do § 2°.

§ 4° O requerimento deve demonstrar o preenchimento dos pressupostos legais especificos para
desconsideracdo da personalidade juridica.

Art. 135. Instaurado o incidente, o s6cio ou a pessoa juridica seré citado para manifestar-se e requerer as
provas cabiveis no prazo de 15 (quinze) dias.

Art. 136. Concluida a instrucdo, se necessaria, o incidente sera resolvido por decisdo interlocutoria.
Paragrafo Unico. Se a decisdo for proferida pelo relator, cabe agravo interno.

Art. 137. Acolhido o pedido de desconsideragdo, a alienagcdo ou a oneracdo de bens, havida em fraude de
execucdo, serd ineficaz em relagdo ao requerente.

25 Stimula 393 do STJ: A excecdo de pré-executividade é admissivel na execucdo fiscal relativamente as
matérias conheciveis de oficio que ndo demandem dilacéo probatdria.
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Diferente das consequéncias legais da responsabilidade tributaria de terceiros,
que é hipdtese de sujeicdo passiva tributaria indireta fundamentada no Art. 135 do CTN
e exige o prévio processo administrativo para comprovacao do ato ilicito praticado pelos
socios e esta sujeito ao pedido de redirecionamento da execucdo fiscal para que seja
apresentada defesa em sede de excecao de pré-executividade ou via embargos a execugédo

fiscal e ao prazo de decadéncia.

Como na maioria dos casos o responsavel tributario ndo possuia bens para a
garantia do juizo, as consequéncias eram avassaladoras. Ainda mais quando o pedido de
redirecionamento formulado pela Fazenda Publica ndo vinha acompanhado de provas
contundentes da configuracdo do disposto no inciso 111 do Art. 135 do CTN e a pessoa

fisica possuia bons argumento de defesa para afastar a sua responsabilizacao.

O Incidente de Desconsideracdo da Personalidade Juridica podera ser
instaurado a pedido da Fazenda Publica ou do Ministério Publico e pode ser conhecido

de oficio apds provocacao e observara o rito do CPC/2015.

Embora haja grande proximidade entre os institutos da “desconsideragdo da
personalidade juridica” e “responsabilidade tributaria de terceiros” sdo fendmenos
distintos, fundamentados em diferentes dispositivos legais (o primeiro no Art. 50 do CC
e 0 segundo no Art. 135 do CTN).

Em suma, apos a entrada em vigor do CPC/2015, a teoria da Desconsideracdo
da Personalidade Juridica somente deve ser aplicada se a autonomia da pessoa juridica

néo reflete um empecilho para compelir fraudes e abusos de direito.

Este Incidente de Desconsideracdo da Personalidade Juridica ndo deve ser
aplicado aos casos de redirecionamento da execucéo fiscal por reponsabilidade tributaria
dos socios fundada no inciso Il do Art. 135 do CTN por encerramento irregular da
sociedade, ja que nesta hipotese, a infracdo a lei ja estd caracterizada, prescindindo do

referido incidente.

No entanto, € comum ver na pratica a Fazenda Publica pleitear a

desconsideracdo da personalidade juridica na execucdo fiscal, sem qualquer
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comprovacao, formalidade ou exigéncia legal e o deferimento de tal pedido por certos

magistrados.

Segundo destaca Luis Claudio Ferreira Cantanhede?®:

“Sabe-se que a postura adotada neste estudo traz como consequéncia a frustracdo
das expectativas depositadas pelos operadores de direito na aplicacdo do
incidente de desconsideracdo da personalidade juridica previsto no novo Codigo
de Processo Civil aos casos de redirecionamento da execucéo fiscal, o que, em
suas Oticas, solucionaria o problema consistente no exercicio diferido da ampla
defesa inerente ao processo de execucgdo, onde o executado é citado para pagar
ou nomear bens a penhora, o que acaba por colocar a pessoa a quem se redireciona
a execugdo em uma posicdo de forte sujeicdo, impondo-lhe o 6nus de garantir um
débito objeto de um titulo no qual sequer figura como devedor para poder exercer
o direito de defesa.

Talvez por conta disso, a despeito da responsabilidade de terceiros decorrente do
encerramento irregular, fundada que estd no disposto no art. 135, Ill, do CTN,
ndo configurar caso de desconsideracdo da personalidade juridica, os tribunais
acabem decidindo pela aplicacdo do incidente de desconsideracdo também aos
casos de redirecionamento da execucao fiscal fundados no disposto no art. 135,
111, do CTN.

Entretanto, se assim o fizerem, estardo ampliando o @mbito da aplicacdo do
incidente, reconhecendo que o legislador processual civil disse menos do que
aquilo que pretendia falar, quando o aludido incidente devera receber a alcunha
de: incidente de desconsideragéo da personalidade juridica e da responsabiliza¢éo
de terceiros, adequando a sua nomenclatura as hipéteses de direito material que
reclamarao sua aplicacdo.”

A jurisprudéncia ainda ndo esta pacificada e permanece dividida a respeito da
possibilidade de instauracdo do Incidente de Desconsideracdo da Personalidade Juridica

em sede de execucdo fiscal, cabendo destacar os recentes julgados:

PROCESSUAL CIVIL. TRIBUTARIO. AGRAVO DE INSTRUMENTO.
EXECUCAO FISCAL. REDIRECIONAMENTO DA ACAO. MULTA
ADMINISTRATIVA. ART. 135, Ill, DO CODIGO TRIBUTARIO
NACIONAL. DESNECESSIDADE DE PREVIA INSTAURACAO DE
INCIDENTE DE DESCONSIDERACAO DA PERSONALIDADE
JURIDICA. NORMA ESPECIAL QUE PREVALECE SOBRE A NORMA
GERAL. 1. (...). 2. Os diretores, gerentes ou representantes de pessoas
juridicas de direito privado sdo pessoalmente responsaveis pelos créditos
correspondentes a obrigagdes resultantes de atos praticados com excesso de
poderes ou infracdo de lei, contrato social ou estatutos. 3. A norma especial -
que atribui a responsabilidade da obrigacdo a outro que ndo o préprio
executado - afasta a aplicacdo da norma geral - 0 Cédigo de Processo Civil -
no ponto em que esta exige a instauracdo do incidente de desconsideracdo da

% O Novo CPC e seu Impacto no Direito Tributario. In: Paulo Cesar Conrado e Juliana Furtado Costa
Araujo (coordenadores). O Redirecionamento da Execugdo Fiscal em virtude do encerramento irregular da
sociedade executada e o Incidente de Desconsideragcdo da Personalidade Juridica. 1% ed. Séo Paulo:
Fiscosoft, 2015, p. 68-69.
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personalidade juridica para o exame da possibilidade de redirecionamento da
obrigacdo. 4. Agravo de instrumento a que se da provimento.

(TRF1, Agravo de Instrumento 00734999020164010000, 8 Turma, Relatora
Desembargadora Federal Maria do Carmo Cardoso, j. 16/10/2017, DJe
17/11/2017 - Disponivel em
<https://arquivo.trfl.jus.br/PesquisaMenuArquivo.asp>)

AGRAVO DE INSTRUMENTO. EXECUCAO FISCAL. INSTAURACAO
DE INCIDENTE DE DESCONSIDERACAO DA PERSONALIDADE
JURIDICA. ARTIGOS 133 A 137 DO CPC/15. RECURSO DESPROVIDO.
- A interpretagdo sistematica das regras juridicas mencionadas leva a
conclusdo da aplicacdo do procedimento dos arts. 133 e seguintes do
CPC/2015 apenas quando fundado o pedido de redirecionamento para o sécio
no art. 50 do CC, pois a imputagéo da responsabilidade na situacdo depende
do preenchimento pelo magistrado de conceitos abertos, como desvio de
finalidade, confusdo patrimonial. Caso fundado o pedido de redirecionamento
na dissolucdo irregular da empresa, ndo ha necessidade de instauragdo de um
incidente de desconsideragdo de personalidade juridica, nos moldes previstos
no CPC/2015, para que haja a responsabilizacdo patrimonial do sécio-gerente.
- O incidente de desconsideracdo da pessoal juridica, inovacao trazida pelo
CPC/2015, néo se aplica para os casos de pedido de redirecionamento, em
razdo do art. 135, do CTN, que se configura como norma especial, sujeita a
procedimento préprio. - De outra parte, o fato de as empresas serem pessoas
juridicas distintas ndo impede que, nas situagdes em que a separa¢do societaria
¢ apenas formal, existindo um grupo econbmico de fato, haja o
reconhecimento da responsabilidade solidaria por débitos em caso de abuso
da personalidade juridica por desvio de finalidade, confusdo patrimonial ou
fraudes entre empresas e administradores integrantes de grupo econémico. -
Agravo de instrumento desprovido.

(TRF3, Agravo de Instrumento n° 0178360520164030000, 22 Turma, Relator
Desembargador Federal Souza Ribeiro, j. 21/11/2017, DJe 30/11/2017 —
Disponivel em <http://web.trf3.jus.br/base-textual>)

EMBARGOS DE DECLARACAO. AGRAVO DE INSTRUMENTO.
EXECUCAO FISCAL. REDIRECIONAMENTO DO FEITO AO SOCIO
DA DEVEDORA PRINCIPAL. INCIDENTE DE DESCONSIDERA(;AO
DA PERSONALIDADE JURIDICA. INSTAURAQAO QUE DEPENDE DA
VERIFICACAO DE CAUSA PARA REDIRECIONAMENTO DO FEITO.
INOCORRENCIA DE DISSOLUQAO IRREGULAR DA SOCIEDADE
EMPRESARIA. ACLARATORIOS ACOLHIDOS, SEM EFEITOS
INFRINGENTES. —(...) Melhor revendo a questdo, a instauracao do incidente
de desconsideragdo da personalidade juridica compreende questdo que
somente deve ser avaliada quando constatada causa para o redirecionamento
do feito aos sdcios - algo que ndo se passa no caso em apreco. - A incluséo de
socios no polo passivo de execugdes fiscais propostas com o objetivo de
cobrar contribuigdes previdenciarias deve obedecer a sistematica do artigo
135, 111, do CTN, é dizer, o feito podera ser redirecionado aos sdcios diretores,
gerentes ou representantes de pessoas juridicas, quando constatada a préatica
de atos com excesso de poderes ou infragdo a lei, contrato social ou estatutos.
Sabe-se que de acordo com a Simula n. 435 do C. STJ, a dissolugdo irregular
consubstancia hipotese de infragdo a lei, acarretando a inclus&o dos socios no
polo passivo do feito executivo. No caso em comento, entretanto, a sociedade
empresaria devedora continua a existir, ndo havendo que se cogitar de
qualquer dissolugdo na espécie, regular ou irregular. Nao havendo qualquer
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indicio de encerramento da empresa, como também de outras afrontas a lei,
deve-se excluir o agravante do polo passivo do feito executivo. - Embargos de
declaragéo acolhidos, sem infringentes.

(TRF3, Agravo de Instrumento n® 00226705120164030000, 1% Turma, Relator
Desembargador Federal Wilson Zauhy, j. 20/03/2018, DJe 02/04/2018 —
Disponivel em <http://web.trf3.jus.br/base-textual>)

Contudo, pelo estudo realizado sobre este assunto, ndo ha possiblidade de
instauracdo do Incidente de Desconsideracdo da Personalidade Juridica em sede de

execucdo fiscal.

Assim, ndo ha que se falar em desconsideracdo da personalidade juridica,
tendo em vista que a previsdo do Art. 135, inciso Il do CTN, ao determinar a
responsabilidade tributaria socios administradores (diretores, gerentes ou representantes
de pessoas juridicas de direito privado), que expressamente estipula a responsabilidade a
terceiro, ndo esta desconsiderando a personalidade juridica, mas elegendo legalmente o

responsavel tributario.

De todo modo, 0 CPC/2015 é expresso ao determinar que, uma vez instaurado
o incidente, havera a necessidade de producdo de provas, exercicio do contraditério e da
ampla defesa, garantindo o devido processo legal, até a apreciacao e prolacao de deciséo

judicial antes de qualquer constri¢do de bens dos sdcios.

5 CONCLUSAO

Em determinadas situacdes, a lei pode atribuir a terceira pessoa a
responsabilidade pelo crédito tributario em carater supletivo do cumprimento total ou
parcial da obrigacdo tributéria (Art. 128 do CTN).

A Responsabilidade Solidaria prevista no inciso | do Art. 24 do CTN decorre
do “interesse comum” na relag¢do que constitua o fato gerador, sendo este apenas o sujeito

que participou da realizacéo do fato gerador, conforme jurisprudéncia atual.

Na pratica, € comum o uso improprio pelo Fisco do inciso | do Art. 124 do
CTN em conjunto com o inciso Il do Art. 135 do CTN para fundamentar a lavratura de

autos de infracdo, imputando solidariedade a pessoas fisicas que ndo realizaram o fato
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juridico tributario, ndo bastando que sejam socios da pessoa juridica devedora. Todavia,
as situacOes descritas nos Arts. 134 e 135 do CTN ndo se vinculam com a solidariedade

fundada no interesse comum.

Apenas 0s socios com poderes de decisdo podem ser responsabilizados
pessoalmente pelos débitos tributarios da sociedade se agiram com “excesso de poderes”

ou “infracdo a lei, contrato social ou estatutos”.

A jurisprudéncia do STJ se firmou pela Simula 435 no sentido de que a
dissolucdo irregular da sociedade caracteriza infracdo a lei passivel de responsabilizacéo
dos sdcios com base no inciso 11 do Art. 135 do CTN e também ¢é pacifica quanto ao fato
de que a faléncia é faculdade dos sécios e dissolucéo regular da sociedade que néo resulta

em qualquer responsabilizacdo dos socios (teoria da actio nata).

A jurisprudéncia esta dividida quanto ao marco inicial do prazo prescricional
para o redirecionamento da execucao fiscal aos sdcios que agiram com excesso de poderes
ou infracdo a lei em duas correntes: (i) uma que defende a contagem da prescricdo
quinquenal a partir da citacdo ou despacho que ordenou a citacéo da pessoa juridica (ap6s
LC 118); e (ii) outra que defende a contagem do prazo de cinco anos a partir da dissolugao
irregular. A controvérsia sera solucionada pelo REsp n°® 1.201.993/SP, eleito pelo STJ

COMO recuso representativo da controvérsia.

O Incidente de Desconsideracdo da Personalidade Juridica foi uma inovacao
trazida pelo CPC/2015 quando a responsabilidade dos sdcios for fundada no Art. 50 do
CC, no caso de abuso de personalidade pelo desvio de finalidade ou confusdo patrimonial.
Assim, os pressupostos faticos da desconsideracdo da personalidade juridica sdo distintos
dos pressupostos definidos no inciso 111 do Art. 135 do CTN.

A teoria da Desconsideracdo da Personalidade Juridica somente deve ser
aplicada se a autonomia da pessoa juridica ndo reflete obstaculo para compelir fraudes e
abusos de direito e, assim, o Incidente de Desconsideracédo da Personalidade Juridica ndo
deve ser aplicado aos casos de redirecionamento da execucdo fiscal aos socios fundado
em dissolugdo irregular por ja estar caracterizada a hipotese do inciso 111 do Art. 135 do
CTN.
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Por fim, diante de tudo o que se estudou a respeito da “Responsabilidade
Tributaria dos sécios e administradores” pode-se resumir que a regra legal é que os
diretores, administradores e socios gerentes, enfim, dirigentes que possuam poder de
decisdo na sociedade ndo sejam pessoalmente responsaveis pelos débitos tributarios da
sociedade e a excecdo € que “atos praticados com excesso de poderes” ou “infragdo de
lei, contrato social ou estatutos”, nos moldes do Art. 135, inciso III, do CTN, que
ensejaram a insolvéncia da pessoa juridica € que sdo passiveis de acarretar na

responsabilizacdo pessoal de seus administradores.

Portanto, deve haver muita cautela para que ndo se transforme em regra, a
excecao, pois, em principio, 0s socios gerentes, administradores e diretores de pessoas
juridicas de direito privado ndo sdo pessoalmente responsaveis por débitos tributarios das

sociedades.
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