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Resumo

A responsabilidade tributdria do s6cio ou administrador da pessoa juridica ndo é um assunto
novo, mas que ainda causa muita divida, especialmente entre os empreséarios brasileiros. Abordar
o assunto da responsabilidade é de extrema importancia para o empresario, advogados e outras
pessoas que pretendem abrir uma empresa, especialmente para que se tenha ciéncia das situagdes

que podem acarretar, eventualmente, na constricao de seus bens pessoais.

Desta forma, serdo expostas diversas situacOes praticas relacionadas a responsabilidade tributéria
do sécio ou administrador da pessoa juridica, considerando ainda a entrada em vigor do Cédigo
de Processo Civil — CPC/2015, tudo com base nas disposicdes do Coédigo Tributdrio Nacional —
CTN, assim como na jurisprudéncia do Conselho Administrativo de Recursos Fiscais — CARE,

Tribunais Regionais Federais — TRF e Superior Tribunal de Justica — STJ.

Nesse sentido, serd demonstrada a divergéncia e a similaridade de entendimento da
jurisprudéncia federal sobre uma mesma situacdo fética, assim como a evolucdo do assunto
durante os ultimos anos, demonstrando o entendimento atual sobre a responsabilidade tributéria

do sécio ou administrador da pessoa juridica.

Para melhor entendimento sobre a matéria, serdo abordados os tipos de Responsabilidade
Tributdria estabelecidos pelo Coédigo Tributdario Nacional - CTN, diferenciando a
Responsabilidade por Substituicdo (art. 128), a Responsabilidade Soliddria (art. 124), a
Responsabilidade dos Sucessores (art. 129 a 133), a Responsabilidade de Terceiros (art. 134 e
135) e a Responsabilidade por Infracdo (art. 136 a 138).

Serd dado énfase a Responsabilidade Tributdria de Terceiros, com o detalhamento das hipdteses
inseridas no art. 134 e 135 do CTN quanto a responsabilidade pessoal do s6cio ou administrador
da pessoa juridica, bem como acerca do redirecionamento da Execucdo Fiscal ao sécio ou
administrador da pessoa juridica, abordando (i) o marco inicial de contagem do prazo
prescricional de 5 (cinco) anos para redirecionamento da cobranga tributdria aos socios; (ii) as

causas de suspensdo e interrup¢do do prazo prescricional (art. 174 do CTN); (iii) a dissolucdo



irregular da pessoa juridica e os efeitos decorrentes da sua decretagcdo; (iv) as situacdes que
envolvem grupo econdmico; (v) as hipdteses de desconsideracdo da personalidade juridica e o

entendimento da questdo em face do novo Cédigo de Processo Civil — CPC/2015.
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I - Introducao

A questdo da Responsabilidade Tributdria ¢ um tema de alta relevancia na doutrina e na
jurisprudéncia dos Tribunais, ja que a obrigacdo tributdria da pessoa juridica com o Fisco poderd
recair diretamente sobre os bens pessoais do sécio ou administrador da empresa, de acordo com

as hipéteses delimitadas pelo art. 135 do Cédigo Tributdrio Nacional — CTN.

Inicialmente, cumpre apresentar algumas definicdes tributdrias que serdo uteis no desenvolver

deste trabalho.

Primeiro, existem duas modalidades de obrigacdo tributdria: a principal, que se traduz na
obrigacdo de pagar o tributo (cardter pecunidrio), e a acessdria, que se traduz na obrigacdo de
fazer ou nado fazer, cujo inadimplemento importa em sua conversdo em obrigacdo de pagar
penalidade pecunidria que serd imposta ao sujeito passivo pelo desrespeito a legislacao tributdria,

passando, portanto, a ser obrigacdo tributéria principal.

No que tange ao sujeito passivo da obrigacdo, tributdria, a diferenca, em sintese, entre
contribuinte e responsavel tributdrio, ¢ que o primeiro mantém um vinculo direto com o fato
gerador da obrigacdo tributdria, situacdo que ndo ocorre com o responsdvel tributdrio, cuja

relacdo € indireta e impessoal, com o vinculo determinado expressamente pela lei.

A grande maioria dos empresdrios, principalmente os iniciantes, independente da forma como foi
constituida a empresa, ndo pensam sobre a possibilidade da obrigacdo tributdria da empresa ser

redirecionada a pessoa fisica na qualidade de sécio ou administrador da empresa.

Ha inimeras formas de constituicdo da pessoa juridica, sendo no entanto, a maioria absoluta em
alguma das formas de limitac@o da responsabilidade dos s6cios ao capital social, seja na forma de
sociedade limitada (LTDA), disciplinada pelo Cédigo Civil, seja na de sociedade andnima (S/A),
disciplinada pela Lei n® 6.404/76. Contudo, no presente estudo nos interessa a responsabilidade
tributdria perante o fisco, ja que a responsabilidade dos sécios e acionistas perante a sociedade é

de contribuir com o capital social, objeto de discussdo na esfera civel.



Sendo assim, inobstante a forma de constituicdo das empresas, fato é que as pessoas juridicas sdo,
em ultima andlise, administradas por pessoas naturais (fisicas), cujas responsabilidades estdo
delimitadas no Contrato Social ou Estatuto, sendo certo que o sdcio gerente ou administrador
com poder de administracdo poderd responder com seus bens pessoais, caso venha a se enquadrar

em alguma das hipéteses do art. 135 do CTN.

E notdrio que a carga tributdria do Brasil € uma das mais elevadas do mundo, sendo, por vezes,
extremamente dificil para as empresas o cumprimento integral de todas as obrigagdes tributdrias

com relacgdo ao fisco.

Também ja € notdrio perante os Tribunais Superiores, inclusive conforme ja sumulado pelo STJ,
que a simples falta de pagamento de tributos por parte da pessoa juridica, ndo constitui causa para

redirecionamento da cobrancga da divida tributdria para o sécio ou administrador.

Assim, o presente trabalho busca analisar em que situacdes a divida tributdria da pessoa juridica
poder ser redirecionada para o s6cio ou administrador da pessoa juridica e as especificidades que
autorizam o fisco a realizar o redirecionamento da execugdo fiscal para os sdcios, com a

consequente constricdo dos bens pessoais daqueles.

A jurisprudéncia tem papel primordial nessa andlise, jd4 que a partir do entendimento firmado
pelas Cortes Superiores, € que o socio ou administrador poderd se “proteger” de atos
considerados arbitrdrios e ilegais, vez que ao fisco sdo outorgadas regalias na busca do crédito

tributario, principalmente, na cobranga realizada através de Execucdo Fiscal.



IT - Tipos de Responsabilidade Tributaria

2.1 - Responsabilidade por Substituicao (art. 128);

Insta salientar, primeiramente, que a lei ndo pode atribuir a responsabilidade tributdria de forma
arbitrdria a qualquer terceiro que ndo tenha relacdo com o fato gerador do tributo, devendo o

responsdvel tributdrio manter, ao menos, algum tipo de vinculo com o fato gerador do tributo.

A responsabilidade por substitui¢do ocorre quando, no momento da ocorréncia do fato gerador da
obrigacdo tributdria, o obrigado a este pagamento nao é o contribuinte, mas uma terceira pessoa

prevista em lei (responsdvel) e vinculada ndo diretamente a ocorréncia do fato gerador.!

E o que decorre do disposto no art. 128, do CTN?, que dispde que a lei poderd excluir a
responsabilidade do contribuinte ou atribui-la a este em cardter supletivo o cumprimento da

obrigacao tributdria.

Nos termos da lei, a substitui¢do tributdria implica no surgimento da obrigacdo tributéria para o
responsdvel ao invés do contribuinte. Sendo a substitui¢do tributdria considerada “para frente”,
antecipa-se 0 momento do fator gerador e por consequéncia, o dever de pagar o tributo, sendo
denominada “para trds”, aquela que se posterga a ocorréncia do fato gerador do tributo e o seu

pagamento.

U Art. 121. Sujeito passivo da obrigacdo principal € a pessoa obrigada ao pagamento de tributo ou penalidade
pecunidria.

Pardgrafo tinico. O sujeito passivo da obrigacédo principal diz-se:

I - contribuinte, quando tenha relacio pessoal e direta com a situag@o que constitua o respectivo fato gerador;

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

2 Art. 128. Sem prejuizo do disposto neste capitulo, a lei pode atribuir de modo expresso a responsabilidade pelo
crédito tributdrio a terceira pessoa, vinculada ao fato gerador da respectiva obrigacdo, excluindo a responsabilidade
do contribuinte ou atribuindo-a a este em carater supletivo do cumprimento total ou parcial da referida obrigagao.



Em ambos os casos, o objetivo ¢é facilitar a fiscalizac@o, concentrando a cobranca do tributo na
etapa em que houver o menor nimero de sujeitos passivos, diante da alegada dificuldade de

fiscalizacdo pela Administracdo Publica.

No que tange a necessidade de vinculagdo do responsdvel com o fato gerador do tributo, nos
exatos termos do art. 128 do CTN, deverd ser observado, ainda, o principio da capacidade
contributiva’, da legalidade?, da vedagdo ao confisco’ entre outras limita¢gdes ao poder de tributar

estabelecidas na CF/88.

Muito ja se discutiu sobre a legalidade da substituicdo tributdria - tanto a substituicdo tributdria
“para frente” quanto “para trds”, sendo, inclusive, reconhecido pelo STF® a constitucionalidade

dessa sistemadtica de arrecadagdo tributaria.

Vale acrescentar que para a substituicdo “para frente” hd previsdo da imediata restituicdo de
valores pagos com base no fato gerador presumido, caso ndo venha a ocorrer o fato gerador
presumido (art. 150, § 7, da CF’). No entanto, ndo hd previsio de restitui¢io, quando da

ocorréncia deste em valor inferior ao presumido como base para cobranca.

3 Art. 145. A Unidio, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios poderdo instituir os seguintes tributos:

I - impostos;

IT - taxas, em razdo do exercicio do poder de policia ou pela utiliza¢do, efetiva ou potencial, de servigos publicos
especificos e divisiveis, prestados ao contribuinte ou postos a sua disposi¢ao;

IIT - contribui¢do de melhoria, decorrente de obras publicas.

§ 1° Sempre que possivel, os impostos terdo cardter pessoal e serdo graduados segundo a capacidade econdmica do
contribuinte, facultado a administragdo tributdria, especialmente para conferir efetividade a esses objetivos,
identificar, respeitados os direitos individuais e nos termos da lei, o patrimonio, os rendimentos e as atividades
econdmicas do contribuinte.

4 Art. 150. Sem prejuizo de outras garantias asseguradas ao contribuinte, é vedado a Unido, aos Estados, ao Distrito
Federal e aos Municipios:
I - exigir ou aumentar tributo sem lei que o estabeleca;

3 Art. 150 (..)
IV - utilizar tributo com efeito de confisco;

6 RE n° 194.382/SP, Relator Ministro Mauricio Corréa, Tribunal Pleno, DJ de 25/04/2003.

7 Art. 150 (...)

§ 7° A lei podera atribuir a sujeito passivo de obrigacdo tributdria a condicdo de responsivel pelo pagamento de
imposto ou contribuicdo, cujo fato gerador deva ocorrer posteriormente, assegurada a imediata e preferencial
restitui¢do da quantia paga, caso ndo se realize o fato gerador presumido



A substituicdo tributdria, apesar de ser uma espécie de responsabilidade de terceiros, ndo

demanda maiores implicacOes, sendo certo que o contribuinte €, sempre, 0 primeiro responsdvel

pela satisfacdo da obrigacdo tributdria, tendo em vista sua prépria capacidade contributiva. A

responsabilidade do contribuinte s6 serd excluida ou transferida para terceiro (responsdvel), caso

a lei assim determine, ou quando comprovado que o Onus econdmico foi suportado pelo

contribuinte (por reten¢do ou transferéncia de valores).

Para fechar o assunto, cumpre trazer a doutrina de Geraldo Ataliba®:

“(...)

34.10 “Ora, é natural que tais implicacoes (da chamada ‘sujei¢cdo passiva indireta’)
obrigam revestir seu regime juridico de extremas limitacoes e restritissimos ambito
de aplicacdo. Dai que - assegurando a observincia desses principios fundamentais
do exercicio da tributacdo - tenha disposto no art. 128 do CTN sé pode ser
imputada ‘responsabilidade tributdria’ a quem esteja vinculado ao fato imponivel
(o chamado fato gerador). Isto é, somente pessoas que - pela proximidade material
com os elementos fdticos determinantes da incidéncia - possam adequadamente
conhecer os contornos e caracteristicas dos fatos produtores das relagoes juridicas
(em que se envolvem) é que podem ser postas, pela lei, na condicdo de

‘responsaveis’. (...)

34.11 Visivel, portanto, que nas hipoteses de ‘responsabilidade tributdria’ tem-se
fenomeno de pagamento (juridicamente considerado) de ‘tributo alheio’ por terceiro
(ndo-contribuinte) diverso do realizador do fato sujeito a incidéncia (este sim, o
contribuinte). Nesse sentido, o instituto atina, as muta¢oes no polo passivo de relacdo
juridico-tributdrias, elegendo, como obrigado tributdrio, pessoa que, por defini¢do, é

diversa daquela usada constitucionalmente.”

8 ATALIBA, Geraldo, in Hip6tese de Incidéncia Tributdria, 6 Edi¢do, Malheiros Editores: 2000, pg. 92.
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2.2 - Responsabilidade Solidaria (art. 124);

Com efeito, cumpre consignar que a responsabilidade soliddria prevista no art. 124 do CTN ndo
representa um tipo de responsabilidade tributdria, primeiro porque estd disposta no CTN em
capitulo diverso do que trata a matéria e segundo porque a solidariedade 14 prevista ndo € espécie

de sujeicao passiva por responsabilidade indireta.

Essa € a licdo da renomada professora e jurista Mizael Derzi®:

“A solidariedade ndo é espécie de sujeicdao passiva por responsabilidade indireta, como querem
alguns. O Codigo Tributdrio Nacional, corretamente, disciplina a matéria em secdo propria,
estranha ao Capitulo V, referente a responsabilidade. E que a solidariedade é simples forma de
garantia, a mais ampla das fidejussorias. Quando houver mais de um obrigado no pélo passivo
da obrigacdo tributdria (mais de um contribuinte, ou um contribuinte e responsdvel, ou apenas
uma pluralidade de responsdveis), o legislador terd de definir as relagoes entre os coobrigados.
Se sdo eles solidariamente obrigados, ou subsidiariamente, com beneficio de ordem ou ndo, etc.
A solidariedade ndo é, assim, forma de inclusdo de um terceiro no pélo passivo da obrigacdo
tributdria, apenas forma de graduar a responsabilidade daqueles sujeitos que ja compoéem o polo

passivo.”

Se utilizarmos o conceito estabelecido pelo Cédigo Civil Brasileiro, temos que a solidariedade
ocorre “quando na mesma obrigagdo concorre mais de um credor, ou mais de um devedor, cada

um com direito, ou obrigado, a divida toda.” "’

Contudo, o fisco vem utilizando a redacdo doart. 124 do CTN para tentar imputar a

responsabilidade de débitos tributdrios de pessoas juridicas a terceiros, que nao realizaram o fato

° DERZI, Misabel Abreu Machado. Notas de atualizagio a obra de BALEEIRO, Aliomar. Direito Tributdrio
Brasileiro. 11* edicdo. Rio de Janeiro: Forense, 2003, p. 729.

10 Art. 264. H4 solidariedade, quando na mesma obrigagio concorre mais de um credor, ou mais de um devedor, cada
um com direito, ou obrigado, a divida toda.

11



gerador tributdrio ou que ndo se vinculam a ele diretamente, tais como sécios, empresas do

mesmo grupo econdmico e até mesmo parceiros negociais.

A hipétese trazida pelo inciso II do referido art. 124 do CTN!! ndo comporta maiores digressdes,
vez que se assemelha a responsabilidade tributdria por substituicdo (tratada no item anterior), em
que se a lei poderd atribuir a responsabilidade tributdria a terceiro, nos termos do art. 128 do

CTN.

Importante salientar, ainda, que o pardgrafo unico do art. 124 estabelece que ndo havera beneficio
de ordem entre os obrigados soliddrios, ndo havendo direito de um dos devedores pleitear que os

bens de outro sejam executados anteriormente aos seus.

Ja o fundamento do art. 124, I, do CTN'? ¢é de que sdo responsaveis tributérios por solidariedade
as pessoas que tenham “interesse comum” na situacdo que constitua o fato gerador. Contudo, o
conceito de “interesse comum” nao encontra definicdo na lei, sendo expressao vaga, imprecisa,
questiondvel e abstrata. Nao é adequada para expor com exatiddo a condi¢do em que se colocam
aqueles que participam da realizacdo do fator gerador. Portanto, ¢ imprescindivel que seu

significado seja investigado.

Com efeito, ndo basta s6 a existéncia do interesse econdmico que constitua o fato gerador da
obrigacdo principal, dependendo do interesse juridico para configurar a responsabilidade solidéria

estabelecida pelo CTN.

Nesse sentido, esclarecedor o trecho da Ementa de julgado do CARF proferido recentemente!? e

abaixo reproduzido:

T Art. 124. Sdo solidariamente obrigadas:

(...)

II - as pessoas expressamente designadas por lei.
12 Art. 124. Sdo solidariamente obrigadas:
I - as pessoas que tenham interesse comum na situagdo que constitua o fato gerador da obrigacado principal;

13 CARF, Processo n° 19515.722956/2013-17, Acérddo n°® 1401-001-785, Relator Antonio Bezerra Neto, 1° Secdo de
Julgamento, 4* Camara, 1* Turma Ordindria, DJ de 31/03/2017.
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“RESPONSABILIDADE TRIBUTARIA. ART. 124, I, DO CTN.

O artigo 124, I, do CTN trata de solidariedade que pode atingir o contribuinte (pessoa que
tem relacao com o fato gerador) ou o responsdvel (pessoa assim indicada por lei), a
depender da configuracdo do ‘“‘interesse comum” (e, no caso do responsdvel, da
pressuposta previsdo legal que o indique como tal. Tal “interesse comum” deve ser
Jjuridico e ndo meramente economico. Para que se configure o interesse juridico comum é
necessdria a presenga de interesse direto, imediato, no fato gerador, que acontece quando
as pessoas atuam em conjunto na situacdo que o constitui, isto é, quando participam em
conjunto da prdtica da hipotese de incidéncia. Essa participacdo comum na realizacdo da
hipotese de incidéncia pode ocorrer tanto de forma direta, quando as pessoas efetivamente
praticam em conjunto o fato gerador, quanto indireta, em caso de confusdo patrimonial e/ou

quando dele se beneficiam em razdo de sonegagdo, fraude ou conluio.”

Como se pode constatar pelo julgado acima, a solidariedade ndo se aplica pelo “simples”
interesse comum no fato gerador, devendo ser comprovada a participagdo conjunta (direta ou

indireta) para constituicao do fato gerador.

Exemplo corriqueiro em que o fisco busca imputar a responsabilidade tributaria soliddria com
fundamento no “interesse comum” (art, 124, I, do CTN), ocorre nas situagdes que envolvem

grupo econdmico.

Nesse ponto, importante ressaltar que o simples fato de pertencer a um grupo de sociedades nio
pode, por si s6, levar a uma tributacdo soliddria das empresas ou dos sécios. A atribui¢do de
responsabilidade tributéria soliddria a uma sociedade por fatos geradores praticados por outras

empresas do grupo € excepcional e regulada restritivamente na lei tributéria.

Nesse sentido, j4 se manifestou o STJ através do julgado RE 603.177/RS'*:

14 STJ, AgRg no AREsp n° 603.177/RS, Relator Ministro Benedito Gongalves, 1* Turma,

13



“PROCESSUAL CIVIL E TRIBUTARIO. AGRAVO REGIMENTAL NO AGRAVO EM RECURSO
ESPECIAL. EXECUCAO FISCAL. ISS. SUJEICAO PASSIVA. ARREDAMENTO MERCANTIL.
GRUPO ECONOMICO. SOLIDARIEDADE. VERIFICACAO. IMPOSSIBILIDADE. SUMULA 7/ST].

1. ‘Na responsabilidade soliddria de que cuida o art. 124, I, do CTN, ndo basta o fato de as
empresas pertencerem ao mesmo grupo economico, o que por si so, nao te, o conddo de
provocar a solidariedade no pagamento de tributo devido por uma das empresas’
(HARADA, Kiyoshi. ‘Responsabilidade tributdria soliddria por interesse comum na
situacdo que constitua o fato gerador’) (AgRg no Ag 1.055.860/RS, Rel. Min. Denise
Arruda, Primeira Turma, julgado em 17.2.2009, DJe 26.3.2009).

2. “Para se concluir sobre a alegada solidariedade entre o banco e a empresa de
arrendamento para fins de tributagdo do 1SS, seria necessdria a reapreciagcdo do contexto
fdtico-probatorio, providéncia inadmissivel em sede de recurso especial, consoante a
Stimula 7/STJ” (AgRg no AREsp 94.238/RS, Rel. Ministro Arnaldo Esteves Lima, Primeira
Turma, DJe 16/10/2012). No mesmo sentido: AgRg no Ag 1.415.293/RS, Rel. Ministro
Napoledo Nunes Maia Filho, Primeira Turma, DJe 21/09/2012.

3. Agravo regimental ndo provido.”

Esse também € o entendimento do CARF, cujo voto proferido pelo Conselheiro Diego Diniz

Ribeiro, acérddo 3402-003-805, sessao de 25/01/2017, € por si sO esclarecedor sobre as hipoteses
15

de responsabilidade tributaria soliddria na formagdo de Grupo Econdmico

“(...)

5. Ndo obstante, em relagcdo aos demais sujeitos passivos, a responsabilizacdo também é
indevida.

6. Um dos fundamentos invocados pela fiscalizacdo para justificar a responsabilizacdo
das empresas Works Logistica EIRELI, WL Patrimonial, bem como os respectivos socios
de ambas empresas, seria o disposto no art. 124, inciso I do Cédigo Tributdrio Nacional,
i.e, pelo fato de pretensamente existir um interesse comum de tais pessoas (fisicas e

Juridicas) em relagd@o com a situacdo que redundou no fato gerador objeto da autuacdo.

15 CARF, Processo n° 19515.720647/2014-93, Relator Jorge Olmiro Lock Freire, acérddo n°® 3402-003.805, 4*
Camara/2* Turma Ordinéria/Terceira Se¢do de Julgamento, DJe 02/03/2017.
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7. Para verificar se tal conclusdo é adequada juridicamente, mister se faz delimitar o
contetido semadntico da expressdo interesse comum. Nesse sentido, insta desde jd destacar
que a legislacdo tributdria ndo faz tal confirmacdo, tarefa essa que fica sob
responsabilidade da doutrina e da jurisprudéncia, para que ‘interesse comum so tem as
pessoas que estdo no mesmo polo da situacdo que constitui o fato juridico tributdrio.
Assim, por exemplo, os condominos tém “‘interesse comum” na propriedade; se esta dd
azo ao surgimento da obrigacdo de recolher o IPTU, sdo solidariamente responsdveis
pelo pagamento do imposto todos os condominos.’ Assim, ter interesse comum significa
partilhar a pratica do fato tido como gerador.

8. Também tratando do ‘interesse comum’ para fins de incidéncia do dispositivo legal
alhures citado, a jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica é clara ao entender que
para a sua configuracdo ndo basta o mero interesse econémico, havendo a especial
necessidade de haver um interesse juridico no fato gerador do tributo. (...)

13. Por fim, inexistindo fundamento para a responsabilizacdo das empresas Works
Logistica EIRELE e WL Patrimonial, ndo hd que se falar em responsabilizacdo dos seus
respectivos socios. Em verdade, ainda que houvesse motivo para a responsabilizagcdo de
tais empresas, o que se cogita aqui de forma hipotética, ainda sim seria indevida a
atribuicdo de responsabilidade para os seus socios, uma vez que a responsabilizacdo de
uma pessoa juridica ndo implica, per saltum, em responsabilizacao dos seus socios. A
responsabilizacdo de tais pessoas fisicas so seria possivel se provada uma das hipéteses

de responsabilidade tributdria previstas nos arts. 124 e s.s. do CTN, o que ndo se apurou

nos autos.” (...)

Como se pode constatar pelas decisdes do STJ e do CAREF, o fato de ser s6cio ou administrador

de uma empresa, ou uma relagdo financeira, de grupo econémico ou a realizacdo de negdcios

juridicos, simplesmente, ndo € habil para impor solidariedade tributéria.

A responsabilidade tributdria solidaria ndo pode ser presumida e deve ser comprovada pelo Fisco

a participacdo em conjunto na constitui¢do do fato gerador, para que seja admitida a solidariedade

passiva. Somente é possivel sustentar a responsabilidade soliddria por interesse comum nos
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lancamentos fiscais se a autoridade fiscal comprovar que os sujeitos passivos praticaram

conjuntamente o fato gerador ou desfrutaram de seus resultados em caso de fraude.

A responsabilidade solidéria dos sécios ndo pode decorrer do disposto no art. 124, I, do CTN, ou
seja, ndo existe solidariedade tributdria sobre o simples fato de ser sécio ou administrador. O art.
124, 1, trata da responsabilidade natural dos contribuintes pela pratica conjunta do fato gerador,
enquanto que o art. 135 do CTN tem fundamento na pratica de atos com excesso de poderes ou
infracdo de lei, contrato social ou estatutos, realizados pelos sécios, gerentes e administradores da

sociedade, tratando-se, nesse caso, de responsabilidade pessoal.

Sobre o assunto, cumpre trazer ementa de decisdo proferida pelo CARF!®:

“SOLIDARIEDADE E RESPONSABILIDADE TRIBUTARIA. NECESSIDADE DE
DISTINCAO.

A solidariedade tributdria de que trata as situacdes previstas no artigo 124, I, do CTN,
pressupoe a existéncia de dois sujeitos passivos praticando conduta licita, descrita na
regra-matriz de incidéncia tributdria. Do fato gerador, nestas situacoes, decorre a
possibilidade do sujeito ativo exigir o pagamento de tributos de qualquer um dos sujeitos
que integrou a relagdo juridico-tributdria.

A responsabilidade tributdria decorrente das situacdes previstas no artigo 135 do CTN,
estd ligada a prdtica de atos com excesso de poderes, infracdo de lei, contrato social ou
estatutos, por quem ndo integra a relagdo juridico-tributdria, mas é chamado a responder
pelo crédito tributdrio em virtude do ilicito praticado.
A situagdo prevista no artigo 124, I, ndo pode ser confundida com as situagédes de que trata
o artigo 135 do CTN. Nas hipoteses contidas no artigo 135 vamos encontrar duas normas
autonomas, uma aplicdvel em relagdo ao contribuinte, aquele que pratica o fato gerador
(art. 121, 1), e outra em relacdo ao terceiro que ndo participa da relacdo juridico-

tributdria, mas que, por violacdo de determinados deveres, pode vir a ser chamado a

16 CARF, Processo n° 10660.721.893/2013-33, ac6rddo 1401-001.680, Relatora Luciana Yoshihara Arcangelo Zanin,
1* Secdo de Julgamento, 4* Camara/1* Turma Ordindria, DJ de 06/02/2017.
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responder pela obrigacdo - (RE 562.726/PR, j. 03/11/2010, sob a forma do artigo 543-B do
CPC).

No mesmo sentido € o entendimento do CARF'” quando na andlise de operagdes envolvendo o
Administrador do Fundo de Investimento em Participac@o (FIP) e sua responsabilizacdo solidéria

nos negocios realizados, sob o mesmo fundamento de “interesse comum’:

“Responsabilidade Soliddria. Administradora de Fundo de Investimento dm Participacdo
FIP

Conclui-se que ndo hd elementos para responsabilizacdo tributdria soliddria com base no
art. 135, lll, e tampouco no 124, I do CTN, de administradora de FIP, que, formalmente,
ndo detinha poderes de tomar as decisoes que conduziram a autuagdo fiscal, por outro
lado, ndo hd informagées concretas nos autos sobre se ofereceu consultoria a autuada e se

a orientou a adotar a simulacdo identificada.”

Por fim, em relacdo aos débitos que envolvam contribui¢cdes previdencidrias, comprovado
simplesmente se tratar de formagdo de Grupo Econdmico, a responsabilidade tributdria solidéria é

automatica, nos termos do art. 30, IX, da Lei n° 8.212/91 c/c com o j4 citado art. 124, 11, do CTN:

“Art. 30. A arrecadagdo e o recolhimento das contribui¢coes ou de outras importancias
devidas a Seguridade Social obedecem as seguintes normas:

(...)

IX - as empresas que integram grupo econémico de qualquer natureza respondem entre

si, solidariamente, pelas obrigacoes decorrentes desta Lei,”

O CARF'3, ao julgar processo referente a exigéncia de contribui¢des previdencidrias, adotou um
conceito de grupo econdmico, para fins de responsabilidade soliddria de empresas pelo

cumprimento das obrigagcdes previdencidrias:

7 CARF, Processo n° 16561.720.170/2014-01, acérddo 1201-001.640, Relatora Eva Maria Los, 12 Secdo de
Julgamento, 2* Camara/1* Turma Ordindria, DJ de 29/05/2017.
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“GRUPO ECONOMICO DE FATO. GRUPO COMPOSTO POR COORDENACAO.
RSPONSABILIDADE SOLIDARIA. Caracteriza-se grupo econdmico quando duas ou

mais _empresas estdo sob a direcdo, o controle ou a administracdo de outra, compondo

grupo _industrial, comercial ou de qualquer outra atividade econdomica. Empresas que,

embora tenham situagdo juridica distinta, sdo dirigidas de fato pelas mesmas pessoas,
exercem suas atividades no mesmo endereco e uma delas presta servicos somente a outra,
formam um grupo econdémico denominado “grupo composto por coordenag¢do”, sendo

solidariamente responsdveis pelas contribuicoes previdencidrias de qualquer uma delas”.

2.3 - Responsabilidade dos Sucessores (art. 129 a 133);

A responsabilidade dos sucessores ocorre, em sintese, quando terceiro assume a posicdo do

contribuinte que deu origem ao fato gerador do tributo.

Sao cinco os artigos dispostos no CTN que tratam da responsabilidade por sucessdo, que consiste
na transferéncia de responsabilidade a terceiro, diante do vinculo do responsdvel com o

contribuinte origindrio do fato gerador.

Para melhor entendimento sobre as formas de transferéncia de responsabilidade por sucessao,
vamos dividir esse capitulo em sucessdo (i) por ato inter vivos (arts. 130 e 131, I, do CTN);
(i) causa mortis (art. 131, II e III, do CTN), (iii) sucessdo societaria (art. 132 do CTN) ou (iv)
sucessdo comercial (art. 133 do CTN), lembrando que para todos os casos, “aplica-se por igual
aos créditos tributdrios definitivamente constituidos ou em curso de constituicdo a data dos atos
nela referidos, e aos constituidos posteriormente aos mesmos atos, desde que relativos a

obrigagdes tributdrias surgidas até a referida data.”’®

18 CARF, Processo n° 11474.000068/2007-13, Acérddo n® 2302-01.038, Relator Arlindo da Costa e Silva, 3?
Camara/2* Turma, DJ de 11/05/2011.

19 Artigo 129 do Cédigo Tributério Nacional — CTN.
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Em linha gerais, estabelece o art. 129 do CTN que todos os créditos ji existentes quando da
ocorréncia da sucessdo sdo transferidos para os sucessores, independentemente de estarem

constituidos sob uma das formas de langamento tributdrio.

Nessa oportunidade, vale acrescentar que ja estd sumulado no STJ que a responsabilidade
tributdria do sucessor abrange, além dos tributos devidos pelo sucedido, as multas moratdrias ou
punitivas, que, por representarem divida de valor, acompanham o passivo do patrimonio

adquirido pelo sucessor, desde que seu fato gerador tenha ocorrido até a data da sucessao?’.

(i) A sucessdo por ato inter vivos esta relacionada aos negdcios que envolvem bens imdveis,
regulamentada pelo artigo 130 do CTN?!. Trata-se de sucessdo por aquisi¢io de imével, que
subroga-se na pessoa do adquirente (novo proprietdrio), que assume a posi¢do do proprietario

anterior também em relacdo aos débitos tributdrios eventualmente existentes sobre o bem.

Apesar do expediente rotineiro de extracdo de Certiddes de quitacdo de tributos em relacdo aos
iméveis, existe a possibilidade de exigéncia dos tributos que ndo foram constituidos no ato da
sucessdo, diante da aplicacdo do disposto no jd citado art. 129 do CTN. Mesmo que conste no
contrato de venda que a responsabilidade dos tributos fica a cargo do comprador, pode o fisco
exigir o tributo do adquirente, uma vez que o contrato entre particulares ndo pode ser oposto a

Fazenda Publica, com o intuito de excluir a responsabilidade tributdria por sucessao??.

20 Sdmula 554/STJ: Na hipdtese de sucessdo empresarial, a responsabilidade da sucessora abrange n@o apenas os
tributos devidos pela sucedida, mas também as multas moratdrias ou punitivas referentes a fatos geradores ocorridos
até a data da sucessdo.

21 Art. 130. Os créditos tributdrios relativos a impostos cujo fato gerador seja a propriedade, o dominio {itil ou a
posse de bens imdveis, e bem assim os relativos a taxas pela prestacdo de servicos referentes a tais bens, ou a
contribui¢des de melhoria, subrogam-se na pessoa dos respectivos adquirentes, salvo quando conste do titulo a prova
de sua quitag@o.

Paragrafo tinico. No caso de arrematacio em hasta publica, a sub-rogag@o ocorre sobre o respectivo prego.

22 Art. 123. Salvo disposi¢des de lei em contrdrio, as convengdes particulares, relativas a responsabilidade pelo
pagamento de tributos, ndo podem ser opostas a Fazenda Publica, para modificar a definicdo legal do sujeito passivo
das obrigacdes tributdrias correspondentes.
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Assim, se no ato da transcri¢ao do titulo ndo constar a prova da quitagdo do tributo, este passard a
ser de responsabilidade do adquirente do imdvel — salvo se este foi arrematado em hasta publica,
caso em que a sub-rogagdo ocorrerd sobre o preco da venda. Isso porque, a arrematacdo em praga
publica tem por objetivo ou atratividade, justamente, extinguir o Onus tributdrio do bem

arrematado, transferindo o imével ao arrematante livre de qualquer responsabilidade tributéria.

A outra forma de sucessdo inter vivos esté relacionada aos bens moveis e assim como ocorre para
os bens imdveis, o adquirente ou remitente dos bens mdveis (sucessor), responde tributariamente
pelos tributos decorrentes??. Apenas para melhor esclarecimento, as defini¢des de “adquirente” e
“remitente” estdo dispostas no Cdédigo Civil Brasileiro de 2002, sendo o primeiro aquele que

passa a ter a propriedade do bem movel e o segundo, aquele que resgata a divida/débito.

Nessa situacdo, tanto o adquirente quanto o remitente podem responder pessoalmente com os
seus bens pelas dividas tributdrias decorrentes dos bens moéveis adquiridos, por expressa mengao

no CTN, ou seja, ndo hd limitacdo a responsabilidade dos sucessores.

(ii) J4 a sucessdo tributéria causa mortis encontra previsio legal no artigo 131, incisos 1I e 11?4,
situagdes que remetem as regras e conceitos estabelecidos no direito de familia e sucessido, bem

como do processo de inventario.

A hipdtese estabelecida no inciso II imputa a responsabilidade tributdria ao sucessor a qualquer
titulo e ao cOnjuge meeiro, em relacio aos bens deixados pelo contribuinte falecido, referente aos
tributos devidos pelo “de cujus” até a data da partilha ou adjudicacdo. Os tributos deverdo ser

apurados dentro do processo de inventario dos bens deixados pelo contribuinte falecido, inclusive

23 Art. 131. Sdo pessoalmente responsdveis:
I - 0 adquirente ou remitente, pelos tributos relativos aos bens adquiridos ou remidos;

24Art. 131. Sdo pessoalmente responsdveis:(...)

IT - o sucessor a qualquer titulo e o conjuge meeiro, pelos tributos devidos pelo de cujus até a data da partilha ou
adjudicacio, limitada esta responsabilidade ao montante do quinhao do legado ou da meacdo;

IIT - o espdlio, pelos tributos devidos pelo de cujus até a data da abertura da sucessao.
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com a participa¢do da Fazenda Publica, em que os herdeiros e o conjuge meeiro deverdo arcar
com os tributos devidos pelo sucedido, até a data da partilha ou adjudicacdo, limitada esta

responsabilidade ao montante do quinh3o.

J4 na segunda situagdo, correspondente ao inciso III, os tributos devidos até a abertura da
sucessdo sdo de responsabilidade do espdlio, que constitui o conjunto de bens, direitos,
rendimentos e obrigacdes da pessoa falecida. Para representar o espdlio € nomeado um

inventariante, o qual administrard o espélio.

O que se percebe é que as hipdteses trazidas pelos incisos do art. 131 do CTN estdo fora de
ordem cronoldgica, uma vez que, assim que o “de cujus” falece, a primeira coisa que ocorre € a
abertura da sucessdo. Apods ocorre a formalizacdo da transferéncia da responsabilidade tributaria
para os sucessores, a qual depende da conclusdo do processo de inventdrio, com a consequente

partilha de bens.

Assim, durante o periodo de tempo iniciado com a abertura da sucessdo (morte) e concluido com
o término do processo de inventdrio (partilha dos bens), a responsabilidade pelos tributos devidos

pelo “de cujus”, até a data de sua morte, é do espélio.

Com a prolagdo da sentenga de partilha ou adjudicacdo, a responsabilidade por todo o periodo
passado se transfere aos sucessores a qualquer titulo e ao cOnjuge meeiro, limitada esta

responsabilidade ao montante do quinhdo do legado ou da meagdo

(iii) Quanto a sucessdo societdria®®, nas operagdes de reestruturagdo ou reorganizagdo societaria,
em que ocorre a modificacdo e/ou extingdo da pessoa juridica origindria (por uma das formas
descritas no art. 132 do CTN), transfere-se a responsabilidade tributdria as sucessoras, até a data

das pessoas juridicas de direito privado funcionadas, transformadas ou incorporadas.

25 Art. 132. A pessoa juridica de direito privado que resultar de fusdo, transformagéo ou incorporacdo de outra ou em
outra é responsavel pelos tributos devidos até a data do ato pelas pessoas juridicas de direito privado fusionadas,
transformadas ou incorporadas.

Pardgrafo tnico. O disposto neste artigo aplica-se aos casos de extin¢do de pessoas juridicas de direito privado,
quando a explorag@o da respectiva atividade seja continuada por qualquer s6cio remanescente, ou seu espélio, sob a
mesma ou outra razido social, ou sob firma individual.
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O objetivo principal do legislador nesse capitulo € evitar, por meio de planejamentos tributdrios
de mudanga na roupagem societdria da pessoa juridica, o ndo pagamento de tributos e a
compensacdo de prejuizos fiscais em algumas situacdes, por meio da utilizacdo de formas

juridicas licitas admitidas por lei.

Com efeito, denota-se que a fusdo, a cisdo e a incorporagdo ocorrem por diversos motivos, mas,

essencialmente, por motiva¢io econdmica, porquanto visam realizar economia licita de tributos.

Para melhor entendimento do disposto no art. 132 do CTN € necessdrio expor, mesmo que

sucintamente, os conceitos das modalidades de negdcios societdrios trazidas pela Lei n°® 6.404/76:

(a) A incorporacdo € a operacdo pela qual uma ou mais sociedades sdo absorvidas (incorporadas)

por outra (incorporadora), que lhes sucede em todos os direitos e obrigagdes?®;

Na responsabilidade tributdria decorrente de incorporagdo, a sociedade incorporadora assume a
condicdo de sucessora universal em direitos e obrigagcdes, incluidas as de natureza fiscal,
considerando a extingdo da incorporada e a versdo de todos os seus bens e direitos a

incorporadora.

(b) Fusao € a operacdo pela qual se unem duas ou mais sociedades para formar uma sociedade

nova, que lhes sucederd em todos os direitos e obrigacdes?’;

Com o nascimento da nova pessoa juridica ha extin¢c@o das sociedades que se uniram, pois aquela
sucederd essas nos direitos e obrigacOes sociais. Nesse ponto, insta referir que a nova sociedade
receberd a totalidade dos bens das pessoas extintas com a operacdo, assim como socios e

acionistas.

26 Art. 227. A incorporagio é a operacio pela qual uma ou mais sociedades sdo absorvidas por outra, que lhes sucede
em todos os direitos e obrigacdes.

27 Art. 228. A fusdo € a operacdo pela qual se unem duas ou mais sociedades para formar sociedade nova, que lhes
sucederd em todos os direitos e obrigacdes.
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(c¢) Cisdo € a operacdo pela qual a companhia transfere parcelas do seu patrimonio, para uma ou
mais sociedades, constituidas para esse fim ou ja existentes, extinguindo-se a companhia cindida,

se houver versio de todo o seu patrimodnio, ou dividindo-se o seu capital, se parcial a versdo?®;

Assim, existem duas modalidades de cisdo: a cisdo total, quando ocorre versdo de todo o
patrimoénio da cindida, que se extingue sem se dissolver (artigo 219, II da Lei n°® 6.404/76), e a
cisdo parcial, quando ha versdao de parte do patrimonio da cindida, que se mantém com seu
capital diminuido. Serd simples a cisdo quando apenas uma sociedade recebe o patrimdnio

transferido (cisdo parcial).

(d) Transformacao € a operacao pela qual uma das sociedades passa, sem dissolugdo e liquidagao,
de um tipo de sociedade para outro. Nessa modalidade de negdcio, ocorre apenas a mudanca da
sociedade, por exemplo, a empresa passa de sociedade limitada (LTDA.) para sociedade Andnima

(S.A).

O pardgrafo unico do art. 132 do CTN trata da responsabilidade tributdria dos sucessores
quando ocorrer a extincdo da pessoa juridica origindria, com a continuidade das atividades
exercidas pela sociedade extinta por algum dos ex-sdcios, que participem de nova sociedade. A
extincdo de uma sociedade, pelas formas acima mencionadas, pode ocorrer de fato pelo
desaparecimento do estabelecimento, ou de direito, quando existe a formalizagdo de baixa dos

registros nos competentes 6rgaos publicos.

Assim, mesmo que o sécio ou administrador explore a atividade da sociedade extinta
sem constitui¢cao regular ocorrerd a sucessio tributdria, podendo a Fazenda Publica exigir o

pagamento dos tributos, tendo em vista o prosseguimento da mesma atividade.

A responsabilidade decorrente da sucessdo societdria se aplica tanto para os créditos
constituidos na data dos atos de transformagdo, fusdo ou incorporacdo, quanto aos créditos em

via de serem constituidos e os que serdo futuramente constituidos, desde que digam respeito a

28 Art. 229. A cisdo € a operagdo pela qual a companhia transfere parcelas do seu patrimdnio para uma ou mais
sociedades, constituidas para esse fim ou ja existentes, extinguindo-se a companhia cindida, se houver versao de todo
o seu patrimdnio, ou dividindo-se o seu capital, se parcial a versao.
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obrigagdes surgidas até a data da transformacgdo, fusdo ou incorporacdo de sociedades, por

forga do ja citado artigo 129 do CTN.

Na sucessao societdria a responsabilidade € integral, sendo exigiveis tanto os tributos quanto as
multas aplicadas antes da sucessdo (moratdrias e punitivas), pois se incorporam ao patrimonio

do contribuinte, podendo, perfeitamente, serem exigidas dos sucessores.

(iv) Por fim, a sucessdo comercial estd prevista no art. 133 do CTN?, que dispde sobre a
sucessdo de atividade empresarial por aquisicdo de fundo de comércio ou estabelecimento
comercial, que para efeito de extensdo da responsabilidade tributdria, dependem da continuagdo
da atividade empresarial. Além disso, importante consignar que a responsabilidade tributéria é
referente apenas aos tributos devidos até a data do ato da aquisi¢do do fundo de comércio ou

estabelecimento.

Para alguns juristas “fundo de comércio” e ‘“‘estabelecimento comercial” s@o sindnimos, e
representam o conjunto de bens corpéreos (instalacdes, mdquinas, mercadorias, etc.) e
incorpdreos (marcas e patentes), reunidos pelo empresdrio para o desenvolvimento de sua

atividade empresarial, conforme preceitua o art. 1.142 do Cédigo Civil.

Outra parte da doutrina, contudo, entende pela diferenciacdo dos conceitos, sendo classificado
o “fundo de comércio” como todo complexo de bens, materiais ou imateriais, organizados pelo
empresdrio para a execucdo de suas atividades, e “estabelecimento comercial” como o local

onde se exerce determinada atividade.

Os incisos I e II do art. 133 estabelecem duas situagdes distintas de responsabilidade tributdria:

A primeira, se a alienante cessar a exploracdao da atividade empresarial, a responsabilidade serd

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

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

IT - subsidiariamente com o alienante, se este prosseguir na exploracdo ou iniciar dentro de seis meses a contar da
data da alienacdo, nova atividade no mesmo ou em outro ramo de comércio, industria ou profissao.
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integral do adquirente, em relagdo as obrigagdes tributdrias relativas ao estabelecimento
comercial. Segundo o professor Hugo de Brito Machado®’, a expressdo “integralmente”
representa solidariedade, pois “Quem diz ‘integralidade’ ndo estd dizendo ‘exclusividade’. O
alienante, mesmo tendo cessado a exploragdo a respectiva exploragdo, continuard responsdvel.
A palavra ‘integralidade’, no inciso 1 do art. 133 do CTN, hd de ser entendida como

solidariedade e ndo como exclusividade. (...)”

Ja na segunda situagdo, se o alienante prosseguir na exploracdo ou iniciar nova atividade
comercial dentro de seis meses a contar da data da alienacdo, a responsabilidade do adquirente
serd meramente subsididria. Ou seja, a obrigacdo serd exigida, primeiramente, do alienante,
sendo beneficiado o adquirente pelo beneficio de ordem, que sO serd responsivel pela

obrigacdo tributdria em caso de execuc¢ao frustrada contra o alienante.

Por fim, vale destacar ainda as alteracdes trazidas pela Lei Complementar n® 118/2005, que
procurou adaptar o CTN a nova Lei de Faléncias (Lei n® 11.101/2005), acrescentando trés
pardgrafos ao art. 133 do CTN. Tais medidas, que ndo comportam maiores digressdes nesse
trabalho, estabeleceram situagdes de exclusido da responsabilidade descritas nos paragrafos 1°,

131

2° e 3° da referida norma legal’'. Basicamente, as mesmas razdes objeto de exclusdo da

responsabilidade tributdria de imdveis adquiridos em hasta publica € aplicada a hipdtese de

30 MACHADO, Hugo de Brito. Curso de Direito Tributdrio. 33* ed. Malheiros, 2012, p.160.

3IAre 133 (..)

§ 12 O disposto no caput deste artigo ndo se aplica na hipétese de alienacdo judicial:

I — em processo de faléncia;

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

§ 2° Nao se aplica o disposto no § 1° deste artigo quando o adquirente for:

I — sécio da sociedade falida ou em recuperag@o judicial, ou sociedade controlada pelo devedor falido ou em
recuperacdo judicial;

Il — parente, em linha reta ou colateral até o 42 (quarto) grau, consangiiineo ou afim, do devedor falido ou em
recuperacdo judicial ou de qualquer de seus s6cios; ou

IIT — identificado como agente do falido ou do devedor em recuperacio judicial com o objetivo de fraudar a sucessao
tributdria.

§ 3°Em processo da faléncia, o produto da alienagdo judicial de empresa, filial ou unidade produtiva isolada
permanecerd em conta de depdsito a disposi¢do do juizo de faléncia pelo prazo de 1 (um) ano, contado da data de
alienacdo, somente podendo ser utilizado para o pagamento de créditos extraconcursais ou de créditos que preferem
ao tributdrio.
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aquisi¢do de fundo de comércio ou de estabelecimento, objetivando incentivar a recuperagdo de

empresa falidas ou em recuperagdo judicial.
III — Da Responsabilidade Tributaria de Terceiros

3.1 - Responsabilidade de terceiros (arts. 134);

A responsabilidade tributdria de terceiros configura uma espécie de responsabilidade em que a
obrigacgdo tributdria é direcionada a determinadas pessoas vinculadas ao fato gerador (vide art.
121, II, do CTN), diante da ocorréncia das hipdteses estabelecidas nos arts. 134 e 135 do CTN.
Assim, ha possibilidade, por expressa disposicdo legal, dos bens dos responsdveis serem

executados compulsoriamente para satisfacdo do crédito tributdrio origindria do contribuinte.

No entanto, a responsabilidade pelo pagamento de tributo ndo pode ser atribuida a qualquer
terceiro, estabelecendo a lei que este responsdvel deve possuir um vinculo com a situagdo que

corresponda ao fato gerador.

A primeira questdo a ser abordada sobre a responsabilidade de terceiro, decorre da divida sobre

o cardter “soliddrio” ou “subsididrio” da obrigagdo tributdria estabelecida no art. 134 do CTN*2,

Apesar do referido artigo estabelecer se tratar de uma responsabilidade solidaria, alguns autores

3

como Leandro Pausen?®’, entendem se tratar de responsabilidade subsididria: “Ainda que o

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

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

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

IIT - os administradores de bens de terceiros, pelos tributos devidos por estes;

IV - o inventariante, pelos tributos devidos pelo espolio;

V - o sindico e o comissdrio, pelos tributos devidos pela massa falida ou pelo concordatdrio;

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

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

Pardgrafo tinico. O disposto neste artigo sé se aplica, em matéria de penalidades, as de cardter moratério.

3 PAULSEN, Leandro, in Constitui¢io e Cédigo Tributdrio a luz da doutrina e da jurisprudéncia, 16* Ed. Livraria do
Advogado. 2014. Pg. 1080.
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dispositivo disponha no sentido de que ‘respondem solidariamente’, o que poderia induzir a
inexisténcia do beneficio de ordem, a referéncia a caso de ‘impossibilidade de exigéncia do
cumprimento da obrigagdo principal pelo contribuinte’ assegura ao responsdvel que s6 poderd

’

ser exigido apos o contribuinte, subsidiariamente, com beneficio de ordem.’

Na mesma linda € a posi¢do do professor José Eduardo Soares de Melo**:

“A responsabilidade contida neste topico ndo decorre tranquilamente de mera
solidariedade, como se poderia supor da leitura do preceito, uma vez que a propria
expressdo ‘nos casos de impossibilidade de exigéncia do cumprimento da obrigagcdo
principal’ ndo conduz a esse raciocinio. A contrdrio senso, sendo possivel exigir o
tributo do contribuinte, ndo haverd que se cogitar da figura do responsdvel.

Claramente se percebe ndo se tratar de solidariedade, como é o caso de a lei, no proprio
texto, eleger o terceiro como devedor do tributo, na mesma posicdo do contribuinte.

Na questdo enfocada, hd primeiro de ser exaurida a viabilidade de concretizar-se a
exigibilidade tributdria do contribuinte, e somente apds tal providéncia revelar-se
impraticdavel é que, em cardter subsididrio, se compeliria o terceiro a liquidagdo
tributdria. Tal responsabilidade so estard legitimada se houver participa¢do (ativa ou

omissiva) desse terceiro no fato gerador. (...)”

Compartilhamos das opinides dos citados doutrinadores, uma vez que o dever de realizar o
pagamento do tributo é do contribuinte, que na “impossibilidade” de cumprimento da
obrigacgdo, tem a responsabilidade tributdria transferida a terceiro, que tenha participado do ato
que configure fato gerador do tributo ou tenha se omitido do mesmo. Ou seja, trata-se

definitivamente de responsabilidade subsididria.

Em relacdo as sete hipdteses inseridas nos incisos do art. 134 do CTN, hd uma linha

interpretativa que as classifica como hipéteses de responsabilidade por representagdo, em que

3 SOARES DE MELO, José Eduardo, in curso de Direito Tributdrio, 10* Edi¢do. Dialética. 2012. Pg. 297.
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terceiros (expressamente estabelecidos em lei) respondem pelas obrigacdes tributdrias dos

contribuintes origindrios.

Acerca do assunto, veja a licdo do Juiz Federal de Sao Paulo e estudioso da matéria, Dr. Renato

Lopes Becho?>:

“Por todos esses motivos, jd consideramos que a responsabilidade tributdria de
terceiros como representacdo era a melhor interpretagdo para o texto legal. Diversos
fatos juridicos e acontecimentos reais pareciam corroborar esse entendimento. Ele
permite a cobranca de quem deva ser cobrado, ou seja, dos contribuintes
(constitucionais e legais), por meio de seus representantes postos na lei. Isso acontece
quanto os contribuintes ndo possam responder por seus atos (hipoteses dos incs. I a VI
do art. 134), ou nao mais existem (inc. VII). Em ndo ocorrendo esses pressupostos, ou
seja, se inexiste comprovacdo de que os sujeitos passivos ndo possam responder
diretamente por seus atos, ou se a empresa executada deixou de existir, ndo hd que se

direcionar a execucdo fiscal aos representantes.”

Em seguida, o mesmo autor pondera sobre a hipdtese do inciso VI do art. 134 do CTN,
referente a responsabilidade dos tabelides, escrivdes e demais serventudrios de oficio,
entendendo o aludido Magistrado ndo se trata efetivamente de uma representacdo, pelas

seguintes razdesS:

“(...). Os incisos do art. 134 veiculam diversas pessoas que representam outras (que
podem ser contribuintes). Assim, os pais, tutores, curadores, inventariantes, sindicos, etc.
Todavia, os tabelioes, escrivdes e serventudrios ndo parecem ser, propriamente,
representantes no sentido juridico. Em ultima andlise, tais agentes piiblicos ndo

representam o Estado, ainda que exercam atividades publicas. Nesses termos,

35 BECHO, Renato Lopes, in Responsabilidade Tributdria de Terceiros, 1* Edi¢do. Saraiva. 2014. Pg. 77.

3 BECHO, Renato Lopes, in Responsabilidade Tributdria de Terceiros, 1* Edi¢do. Saraiva. 2014. Pg. 77/78.
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atualmente, nos parece que, no art. 134 do CTN, podemos considerar que nos incs. I a

Ve no inc. VII hd uma listagem de representantes juridicos, mas ndo no inc. VI.”

Na mesma obra acima citada’’, o Magistrado traz outra possibilidade de interpretagdo das
hipéteses de responsabilizagdo de terceiros no art. 134 do CTN, responsabilizacdo sancdo,

citando doutrina do professor e advogado Sacha Calmon Navarro. Sendo vejamos:

“Mas além da representagcdo, hd outro importante ponto levantado por Sacha Calmon
Navarro Coélho: as pessoas listadas como responsdveis ‘[...] podem ser infiéis,
negligentes, imperitos e insinceros’. Sdo dados importantes, que nos parecem razodveis.
Contudo, infirmaram a natureza representativa da responsabilidade de terceiros. Ante a
apresentam como sancées. E esse segundo elemento, o aspecto sancionatdrio, que néo
permite ao representante simplesmente buscar no patriménio do representado ou do
contribuinte a satisfacdo do crédito tributdrio. A barreira do terceiro parece estar
prevista pelo legislador na palavra impossibilidade, constante do art. 134 do CTN. Na

ponderagdo entre representacdo e a sancdo, talvez a ultima prevaleca.”

E finaliza Renato Lopes Becho?®:

“A interpretacdo da sancdo nos parece correta. Assim, os pais seriam responsdveis
pelos tributos devidos por seus filhos menores desde que tenha descumprido algum
comando legal. O mesmo ocorreria com os demais responsdveis. Assim, o0
administrador de bens de terceiro somente responderia pelo débito de seu administrado

se cometesse alguma falha legal.”

Importante ressaltar, que embora parte dos contribuintes enumerados no art. 134 do CTN sejam
incapazes civilmente ou despidos de personalidade juridica, possuem capacidade tributdria

passiva para cumprimento da obrigagdo tributdria, conforme preceitua o art. 126 do CTN°.

3BECHO, Renato Lopes, in Responsabilidade Tributéria de Terceiros, 1* Edigdo. Saraiva. 2014. Pg. 78.

BBECHO, Renato Lopes, in Responsabilidade Tributéria de Terceiros, 1* Edig¢do. Saraiva. 2014. Pg. 81.
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No que tange ao inciso VII do art. 134 do CTN, que trata da hipdtese de responsabilidade dos
socios, no caso de liquidacdo de sociedade de pessoas, entende o Magistrado que ndo se trataria

nem de responsabilidade por representa¢do e nem por san¢ao*’:

“Para dificultar ainda mais a exegese do art. 134 do CTN, a responsabilidade ilimitada
dos socios das sociedades de pessoas ndo parece advir nem de representacdo, nem de
sangdo, mas ser, simplesmente, um efeito da legislacdo de direito privado, no que
concerne aos limites da responsabilidade patrimonial dos sdcios nas diversas espécies

de pessoas juridicas.”

Sobre a referida hipétese, vale apenas salientar que tal situacdo ndo se confunde com as
hipéteses estabelecidas pelo art. 135, conforme esclarecedor voto do E. Ministro do STJ

Gurgel de Faria, no julgamento do REsp n° 1.591.419%!:

“Importa mencionar que, no caso previsto no inciso VII do art. 134 do CTN, embora o
socio seja responsabilizado subsidiariamente pelo débito, a execucdo encontrard limite
no patrimonio social que subsistir apos a liquidacdo, enquanto que na hipétese do art.
135, III, do CTN, o socio responderd pessoal e integralmente pelo débito com base em
seu proprio patriménio, independente do que lhe coube por ocasido da extin¢do da

pessoa juridica.”

Apesar da sociedade de pessoas acarretar situagOes relevantes na prdtica, ndo iremos tecer
maiores consideracdes sobre a referida hipdtese, vez que a maior parte das sociedades

constituida sdo de capitais (S/A e LTDA.).

39 Art. 126. A capacidade tributdria passiva independe:

I - da capacidade civil das pessoas naturais;

Il - de achar-se a pessoa natural sujeita a medidas que importem privacdo ou limitacdo do exercicio de atividades
civis, comerciais ou profissionais, ou da administracio direta de seus bens ou negécios;

IIT - de estar a pessoa juridica regularmente constituida, bastando que configure uma unidade econdmica ou
profissional.

40 BECHO, Renato Lopes, in Responsabilidade Tributaria de Terceiros, 1* Edi¢do. Saraiva. 2014. Pg. 79.

41 STJ, REsp n° 1.591.419, Relator Ministro Gurgel de Faria, 1* Turma, DJ de 26/10/2016.
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Finalizando sua interpretacdo sobre o art. 134 do CTN, sintetiza o Juiz Federal, Dr. Renato

Lopes Becho, o seguinte*?:

“Em relacdo ao art. 134 do CTN, entendemos que existem dois pressupostos para sua
aplicacdo: a impossibilidade economica de o contribuinte solver o débito e a atuacdo
culposa do responsdvel para que isso ocorresse. Além disso, apos refletir sobre o
assunto, parece-nos razodvel sustentar o cardter subsididrio da responsabilidade de
terceiros. Talvez o legislador, por equivoco, tenha estipulado uma aparente
solidariedade apenas no intuito de manter o contribuinte no polo passivo da ag¢do de
cobranca do crédito tributdrio. Mas a subsidiariedade (e ndo a solidariedade) é
identificada racionalmente, pois o primeiro pressuposto para o redirecionamento da
cobranca do contribuinte para o responsadvel é a impossibilidade de a divida ser cobrada
do primeiro.

A responsabilidade tributdria de terceiros, notadamente a do art. 134 do CTN, é um
tema que envolverd a execucdo fiscal e um procedimento cognitivo, administrativo ou
Jjudicial. Como o primeiro pressuposto para sua incidéncia é a impossibilidade
economica de o contribuinte recolher o tributo, ela serd verificada justamente no
processo executivo. A responsabilidade tributdria poderd ser discutida em um
procedimento administrativo incidental a execucdo. Caso contrdrio, o imputado que
ndo tiver se defendido anteriormente ao redirecionamento da execucdo poderd se
defender, tanto em excecdo de pré-executividade quanto em embargos a execucdo

fiscal, dependendo das provas que possua.”

A questdo levantada pelo Eminente Magistrado € de extrema importancia para o tema, vez que
reflete diretamente na legitimidade do responsdvel tributdrio para constar no polo passivo da
acdo de Execucdo Fiscal. Em outras palavras, entende o doutrinador que deverd haver um
procedimento administrativo ou judicial prévio, que investigue exatamente a “impossibilidade

econdomica de o contribuinte solver o débito e a atuacao culposa do responsdvel para que isso

42 BECHO, Renato Lopes, in Responsabilidade Tributaria de Terceiros, 1* Edigdo. Saraiva. 2014. Pg. 88.
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ocorresse”, para que legitime a inclusdo do responsdvel na Certiddo de Divida Ativa - CDA,

bem como no procedimento executivo.

Com efeito, podemos concluir que na impossibilidade de recolhimento dos tributos devidos
pelo contribuinte, os terceiros estabelecidos expressamente nos incisos do art. 134 do CTN
devem responder na qualidade de responsdveis tributdrios, quando de alguma forma tenham
participado do ato que constitua o fato gerador ou tenham indevidamente contriubido para a
omissao deste. Ou seja, € preciso que exista uma relacdo entre o fato gerador do tributo e o

comportamento dos responséveis estabelecidos no art. 134 do CTN (ag@o ou omissao).

Por fim, conforme dispde o pardgrafo tnico do artigo 134, neste caso a responsabilidade de
terceiros sO se aplica aos tributos e as penalidades de cardter moratdrio, ou seja, terceiro nao

responde pelas penalidades decorrentes de infra¢ao praticada pelo contribuinte.

3.2 - Responsabilidade de terceiros (arts. 135);

Chegamos finalmente ao ponto central do presente trabalho, sobre o qual concentraremos as
maiores atengdes, pois se refere as hipoteses de responsabilidade pessoal do sécio ou

administrador da pessoa juridica, conforme estabelecidas pelo art. 135 do CTN*.

Primeiro, vale pontuar que se trata de responsabilidade pessoal e exclusiva de terceiro,
resultantes de atos praticados (i) com excesso de poderes ou (ii) infracdo de lei, ou ao contrato

social ou estatuto.

Excesso de poder se caracteriza na hipdtese em que o diretor, gerente ou representante da
pessoa juridica, inclusive o s6cio ou administrador, age além dos poderes que lhe foram
conferidos. Os limites desses poderes, via de regra, estdo estabelecidos no Contrato Social

(sociedade limitada) ou Estatuto (sociedade an6nima).

43 Art. 135. Sdo pessoalmente responsdveis pelos créditos correspondentes a obrigagdes tributdrias resultantes de
atos praticados com excesso de poderes ou infracdo de lei, contrato social ou estatutos:

I - as pessoas referidas no artigo anterior;

II - os mandatdrios, prepostos e empregados;

III - os diretores, gerentes ou representantes de pessoas juridicas de direito privado.
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Ja a infracdo de lei, deve estar também relacionada a legislacdo societdria, e ndo
necessariamente quanto a infracdo a lei tributdria, uma vez que estd hipotese estd disciplinada

nos artigos 136 a 138 do CTN, questdo que serd abordada futuramente nesse trabalho.

Sobre as hipoéteses estabelecidas no art. 135 do CTN, muito esclarecedora a doutrina do ja

citado Juiz Federal Renato Lopes Becho*:

“A interpretacdo da parte do art. 135 que trata de excesso de poderes, infracdo de lei,
contrato social ou estatuto tem sido objeto de muita divergéncia. O que limita a conduta
das pessoas? Juridicamente falando, a lei é que limita, em primeiro lugar. Depois, quem
tem relacdo hierdrquica também pode limitar.

Assim, temos que a lei civil limita a conduta dos pais, tutores, curadores, inventariantes,
administradores de bens de terceiros, tabelioes, etc. A lei comercial limita a conduta de
socios, administradores, sindicos (de massa falida), comissdrios, etc.

Além da lei, as pessoas fisicas podem limitar a conduta de seus representantes,
procuradores e administradores. Fd-lo-do no instrumento, publico ou particular, que
estabelecer a representacdo e a administracdo, por exemplo. As pessoas juridicas agem
também assim, de forma mais ampliada, pelos préprios atos de sua fundagdo, por meio
de contrato social (para sociedade de responsabilidade limitada, regidas pelo Decreto n.
3.708/19) ou do estatuto (para as sociedades de acoes, regidas pela Lei n. 6.404/76).
Esses diplomas legais apresentam algumas limitagbes para os socios, gerentes e
administradores em geral, e remetem aos contratos sociais e estatutos a possibilidade de
amplid-las (as aludidas limitagoes).

Voltando ao art. 135, os exemplos colhidos em Rubens Requido ajudam nossa
compreensdo do texto analisado. O comercialista indica um caso de abuso da razdo
social que tipifica a conduta prevista no art. 158 da Lei n. 6.404/76: ‘quando o
administrador, nas sociedades de pessoas ou mesmo nas sociedades de capitais, viola
estatuto praticando atos que este lhe vedava, como conceder fiancas ou avais’. Como é

sabido, a concessdo de fiancas ou avais é licito. Mas, nas sociedades andnimas, pode

“BECHO, Renato Lopes, in Responsabilidade Tributdria de Terceiros, 1* Edi¢do. Saraiva. 2014. Pg. 100/101.
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contrariar seus estatutos. Essa violacdo estatutdria terd efeitos fiscais, como, por
hipotese, a incidéncia de algum tributo que tenha por fato gerador (fato imponivel)
justamente as fiangas ou avais.

Essa interpretacdo nos permite compreender, integralmente, o art. 135 do CTN.
Firmando nossa atengdo no conteiido do inc. Ill do mandamento legal, quando diretores,
gerentes ou representantes de pessoas juridicas realizarem ato tributdveis contra os
interesses das empresas, tais como emitirem fiancas ou avais, em nome daqueles — mas
contra seus interesses, repetimos — o contribuinte habitual (a pessoa juridica) poderd
objetar-se a cobranga, afirmando que a obrigacdo é de responsabilidade pessoal de
terceiros. Ao que parece, diante de fatos praticados por seus administradores, mas
contra seus interesses, as pessoas juridicas irdo denuncid-los e buscardo a
responsabilizacdo apenas (responsabilidade pessoal) da pessoa fisica que os praticou.
Como a tributacdo acompanha os fatos da vida social, quando a pessoa juridica ndo for
obrigada a responder por atos de seus representantes havidos por contrdrios as leis
publicas ou as normas internas, ndo poderd ser obrigada ao recolhimento do tributo.
Assim como credores privados deverdo dirigir essas pretensdes diretamente aos
administradores, a igual imposicdo estd sujeito o Fisco, representantes dos credores

pliblicos, mas so6 nas mesmas hipoteses apontadas e ndo em quaisquer casos.”

Com efeito, a responsabilidade tributdria de recolher tributo ao Fisco € da pessoa juridica,
decorrente do exercicio do seu objeto social, cuja simples falta de recolhimento sdo enseja, por
si 80, a responsabilidade pessoal do sicio-gerente®. Ou seja, ndo € infragdo de lei, para fins da
responsabilizacdo prevista no art. 135 do CTN, deixar de recolher tributo. Tal situacdo ndo
enseja o redirecionamento da cobranga da obrigagdo tributdrio ao s6cio ou administrador da

pessoa juridica.

Desta forma, a inclusdo de sdcios, administradores, diretores, gerentes ou representantes da

7z

pessoa juridica no polo passivo da execugdo fiscal somente € cabivel nos casos de gestdo

45 Simula 430 - O inadimplemento da obrigacao tributdria pela sociedade ndo gera, por si s6, a responsabilidade
solidéria do sécio-gerente. (Stimula 430, PRIMEIRA SECAO, julgado em 24/03/2010, DJe 13/05/2010, REPDJe
20/05/2010).
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realizada com excesso de poderes, infracdo a lei, ao contrato ou estatuto social ou, ainda, na

hipétese de dissolugdo irregular da sociedade.

Essa posi¢do foi adotada pela 1* Se¢do do STJ* hd muito tempo, conforme se pode verificar pela

ementa do julgado de 2001:

“TRIBUTARIO E PROCESSUAL CIVIL. EXECUCAO FISCAL. RESPONSABILIDADE DE SOCIO-
GERENTE. LIMITES. ART. 135, III, DO CTN. PRECEDENTES.

1. Os bens do sécio de uma pessoa juridica comercial ndo respondem, em cardter
soliddrio, por dividas fiscais assumidas pela sociedade. A responsabilidade tributdria
imposta por socio-gerente, administrador, diretor ou equivalente sé se caracteriza
quando hd dissolugdo irregular da sociedade ou se comprova infracdo a lei praticada
pelo dirigente.

2. Em qualquer espécie de sociedade comercial, é o patriménio social que responde
sempre e integralmente pelas dividas sociais. Os diretores ndo respondem pessoalmente
pelas obrigagoes contraidas em nome da sociedade, mas respondem para com esta e para
com terceiros soliddria e ilimitadamente pelo excesso de mandato e pelos atos praticados
com violacdo do estatuto ou lei (art. 158, 1 e I1, da Lei n° 6.404/76).

3. De acordo com o nosso ordenamento juridico-tributdrio, os socios (diretores, gerentes
ou representantes da pessoa juridica) sdo responsdveis, por substituicdo, pelos créditos
correspondentes a obrigagoes tributdrias resultantes da prdtica de ato ou fato eivado de
excesso de poderes ou com infragdo de lei, contrato social ou estatutos, nos termos do
art. 135, I11, do CTN.

4. O simples inadimplemento ndo caracteriza infracdo legal. Inexistindo prova de que se
tenha agido com excesso de poderes, ou infracdo de contrato social ou estatutos, ndo hd
falar-se em responsabilidade tributdria do ex-socio a esse titulo ou a titulo de infracao
legal. Inexisténcia de responsabilidade tributdria do ex-socio.

5. Precedentes desta Corte Superior.

6. Embargos de Divergéncia rejeitados.”

46 STJ, EREsp 174.532/PR, Relator Ministro José Delgado, 1* Secdo, DJ de 20/08/2001.
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Somente os sécios ou administrador com poderes de gestdo, ou seja, o chamado socio gerente, é
que podem responder pessoalmente pela divida tributdria e ndo qualquer sécio que integrar o

quadro societario da pessoa juridica.

Nesse sentido, para legitimar a responsabilidade pessoal do art. 135 do CTN, deve-se averiguar
se 0 socio possuia poderes de gestdo, nos periodos em que ocorreram os fatos geradores do

tributo, ou ainda, na data em que ocorreu a dissolu¢do irregular da pessoa juridica.

Além disso, o pressuposto para responsabilidade pessoal do sécio ou administrador com poder
de gestdo € a prética dolosa de ato contrdrio a lei, ou atos praticados com excesso de poder
estabelecidos em Contrato Social ou Estatuto. No caso, a responsabilidade torna-se pessoal dos
sdcios, mas isto somente ocorrerd quando ficar provado que o sécio praticou atos com excesso
de poder, infragdo a lei, contrato social ou estatuto, ou seja, se houver ato realizado com ma-fé
objetivando lesar o fisco, conforme ja decidido pelo STJ*’. Caso estas condutas nio tenham

sido comprovadas, a responsabilizacdo pelo pagamento do tributo ndo pode persistir.

No mesmo sentido € o entendimento do CARF*, conforme ementa de decisio recente proferida

sobre a matéria:

“ASSUNTO: IMPOSTO SOBRE A RENDA DE PESSOA JURIDICA IRPJ -
Ano-calenddrio: 2006, 2007, 2008

RESPONSABILIDADE TRIBUTARIA. SOCIO. CARACTERIZACAO. REQUISITOS.
A imputacdo de responsabilidade a socio exige a constatada infracdo de lei por sociedade,
os socios sdo responsdveis pelo crédito tributdrio decorrente dessa infracdo. A
responsabilizacdo tributdria do socio impingida pelo Fisco com supedidneo nos artigos
134, VII e 135, I, do CTN, exige a presenca dos requisitos ali exigidos, o que ndo restou

comprovado nos autos. Exclusdo do polo passivo do socio que se impoe.”

47 STIJ, AgRg no REsp n° 1.268.688/DF, Relator Ministro Napoledo Nunes Maia Filho, 1* Turma, DJ de 29/06/2016.

48 CAREF, Processo n° 10803.720067/2012-14, acérddo n° 1402-002.298, Relator Paulo Mateus Ciccone, DJ de
25/10/2016.
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Sendo assim, tem-se certo que a responsabilidade pessoal do art. 135 do CTN ndo € objetiva, mas
sim subjetiva, e s6 comporta o redirecionamento da cobranca quando estiver presente e
comprovado o elemento subjetivo (dolo, fraude, conluio) na conduta do sécio gerente ou
administrador da pessoa juridica, claramente voltada para o descumprimento de seus deveres

sociais, em prejuizo da propria sociedade e/ou do erario publico.

Nesse sentido, cumpre transcrever trecho da decisdo proferida pela nobre Juiza Federal do

Tribunal Regional da 3* Regido, Dra. Licia Valle Figueiredo*:

“Deveras, vejo que o art. 135 do Coédigo Tributdrio Nacional impde responsabilidade
subjetiva. E dizer, o sécio-gerente ou o administrador ou ainda o diretor com poder de
mando, para que possam responder pela obrigagdo tributdria, deve ter agido com dolo ou
culpa. E a prova hd de ser produzida pelo Fisco.

Logo, se assim é, deixar de recolher tributo ndo se caracteriza em infragcdo de lei. Ndo
posso entender que o sécio tenha agido com dolo ou culpa quando descumpre prazo para
pagar determinada exacdo. Mais ainda, quando o Fisco possibilita ao contribuinte
parcelamento de débitos, anistia, remissdo, e outros beneficios para o crédito tributdrio.
Ora, ndo é a mesma situagdo quando se dissolve irregularmente a sociedade, ai sim

’

importando em infracdo de lei.’

Contudo, apesar do entendimento exposto pela Juiza, € notério para aqueles que militam na
area tributdria, que na maioria das execucoes fiscais em que constam no polo passivo também
0s socios ou administradores das empresas ndao houve averiguagdo prévia quanto a presenca dos
requisitos para responsabilizagdo pessoal do sécio, sendo, via de regra, indiscriminadamente
incluidos pelos Procuradores Fazenddrios os sécios da pessoa juridica no polo passivo das
acOes de cobranga (mesmo aqueles que nio tem poder de geréncia) e até mesmo aqueles que

ndo faziam parte do quadro societédrio no periodo de ocorréncia dos fatos geradores.

Essa questdo envolve necessariamente saber se hd necessidade de qualificar o nome do sécio

como codevedor ou corresponsdvel (ou apenas na posicdo de socio da pessoa juridica) para

4 Tribunal Regional Federal da 3* Regidio, Apelacdo Civel n® 405.231, Relatora Juiza Federal Liicia Vale Figueiredo.
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legitimar sua inclusdo na Certiddo de Divida Ativa (CDA) e posteriormente na agdo de
Execucdo Fiscal, bem como o 6nus da prova, se cabe a Fazenda ou a pessoa fisica na figura do

socio da pessoa juridica.

Ja em 2005, o STJ, por decisdo proferida pela 1* Se¢dao™, assim se posicionou sobre a questio:

“TRIBUTARIO. EMBARGOS DE DIVERGENCIA. ART. 135 DO CTN. RESPONSABILIDADE DO
SOCIO-GERENTE. EXECUCAO FUNDADA EM CDA QUE INDICA 0 NOME DO SOCIO.
REDIRECIONAMENTO. DISTINCAO.

1. Iniciada a execucdo contra a pessoa juridica e, posteriormente, redirecionada contra o

socio-gerente, que ndo constava da CDA, cabe ao Fisco demonstrar a presenca de um

dos_requisitos do_art. 135 do CTN. Se a Fazenda Publica, ao propor a agdo, ndo

visualizava qualquer fato capaz de estender a responsabilidade ao sdcio-gerente e,
posteriormente, pretende voltar-se também contra o seu patrimoénio, deverd demonstrar
infracdo a lei, ao contrato social ou aos estatutos ou, ainda, dissolucdo irregular da
sociedade.

2. Se a execugdo foi proposta contra a pessoa juridica e contra o socio-gerente, a este
compete o onus da prova, ja que a CDA goza de presungdo relativa de liquidez e certeza,
nos termos do art. 204 do CTN c/c o art. 3° da Lei n.” 6.830/80.

3. Caso a execucdo tenha sido proposta somente contra a pessoa juridica e havendo

indicacdo do nome do socio-gerente na CDA como co-responsdvel tributdrio, ndo se trata

de tipico redirecionamento. Neste caso, 0 0nus da prova compete igualmente ao socio,

tendo em vista a presuncdo relativa de liquidez e certeza que milita em favor da Certiddo

de Divida Ativa.

4. Na hipotese, a execucdo foi proposta com base em CDA da qual constava o nome do

socio-gerente como co-responsdvel tributdrio, do que se conclui caber a ele o onus de

provar a auséncia dos requisitos do art. 135 do CTN.

5. Embargos de divergéncia providos.”

0 STJ. EREsp n° 702.232/RS, Ministro Castro Alves, 1* Secio, DJ de 26/09/2005.
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Fato € que a Fazenda Publica, através de seus Procuradores, vem incluindo o nome dos socios
ou administradores na CDA, cabendo a esses provarem que ndo agiram com excesso de poder,

infracdo a lei, Contrato Social ou Estatuto.

Esse é o posicionamento atual do STJ, conforme se pode verificar pela decisido recente da 2*
Turma do STJ, de relatoria do Ministro Herman Benjamin5 L.

“PROCESSUAL CIvIL. TRIBUTARIO. EMBARGOS A EXECUCA0  FISCAL.
RESPONSABILIDADE TRIBUTARIA. REGULARIDADE DA CDA. FALTA DE
PREQUESTIONAMENTO. SUMULA 282/STF. INCLUSAO DOS REPRESENTANTES DA PESSOA
JURIDICA, CUJOS NOMES CONSTAM DA CDA, NO POLO PASSIVO DA EXECUCAO FISCAL.
POSSIBILIDADE. REEXAME DO CONTEXTO FATICO-PROBATORIO. SUMULA 7/ST].

1. Hipotese em que o Tribunal local consignou que o nome do recorrente consta do titulo
executivo como responsdvel pela divida cobrada e que ele ndo atendeu ao onus de
comprovar os fatos afirmados na Inicial (fl. 208, e-STJ).

2. Inicialmente, ndo se pode conhecer da irresignacdo contra a ofensa ao art. 121,
pardgrafo unico, II, do CTN, uma vez que o mencionado dispositivo legal ndo foi analisado
pela instdancia de origem. Ausente, portanto, o indispensadvel requisito do
prequestionamento, o que atrai, por analogia, o obice da Stuimula 282/STF.

3. Nos termos da jurisprudéncia pacifica do STJ, se a Execucdo foi ajuizada apenas

contra a pessoa juridica, mas o nome do socio consta da CDA, a ele incumbe o énus da

prova de que ndo ficou caracterizada nenhuma das circunstdncias previstas no art. 135

do CTN, ou seja, de que ndo houve a prdtica de atos ''com excesso de poderes ou

infracdo de lei, contrato social ou estatutos''. A propdosito, tal entendimento ficou

consolidado pela Primeira Secao do STJ no julgamento do REsp 1.104.900/ES sob o rito

dos recursos repetitivos.

4. Verifica-se que a andlise da controvérsia demanda o necessdrio reexame do contexto
fdtico-probatorio, o que é invidvel no Superior Tribunal de Justica, ante o obice da Siimula
7/8TJ.

5. Agravo Interno ndo provido.”

31 STJ, AgInt no AREsp n® 960.550/BA, Relator Ministro Herman Benjamin, 2* Turma, DJ de 01/02/2017.
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Contudo, de forma diversa, ja decidiu a 1* Turma do STJ>2, pela impossibilidade de inclusdo do
nome dos sécios na CDA, pois ndo houve a devida comprovacdo dos atos com excesso de

poder, infracdo a lei, Contrato Social ou Estatuto:

“PROCESSUAL CIVIL E TRIBUTARIO. AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO ESPECIAL. OFENSA
A0 ART. 535 Do Cpc NAO CONFIGURADA. REDIRECIONAMENTO DE EXECUCAO FISCAL
CONTRA SOCIO DA PESSOA JURIDICA ORIGINALMENTE EXECUTADA. AUSENCIA DE ILICITO
ATRIBUIVEL Ao Soclo, A FIM DE LHE IMPOR RESPONSABILIDADE PELAS DIVIDAS DA
SOCIEDADE EMPRESARIA.  INCLUSAO  ILEGITIMA ~ DE TERCEIRO NA CDA. SIMPLES
INADIMPLENCIA QUE NAO EQUIVALE A0S ILiCITOS PREVISTOS NO ART. 135 DO CTN. SUMULA
430 Do StJ. REEXAME DE FATOS E PROVAS. INVIABILIDADE DIANTE DO OBICE DA SUMULA
7/8TJ. AGRAVO REGIMENTAL DESPROVIDO.

1. Diante da comprovacdo da auséncia de dolo do Socio-Gestor, foi afastada a sua
responsabilidade por dividas tributdrias da pessoa juridica, impondo-se rejeitar a tese de
ofensa ao art. 535 do CPC, que se funda na omissdo do Tribunal de Origem por deixar
de se manifestar expressamente sobre a presuncdo de certeza e liquidez de que goza a
Certiddao da Divida Ativa, a teor do art. 204 do CTN, porquanto irrelevante na hipotese
em andlise.

2. Conforme se depreende da Sumula 430 do STJ, o inadimplemento da obrigacdo
tributdria pela sociedade ndo gera, por si so, a responsabilidade soliddria do Sécio-
Gerente.

3. No caso_destes autos, esclareca-se, é inaplicdvel a orientacdo firmada sob o rito do

art. 543-C do CPC no acorddo do REsp. 1.104.900/ES, Rel. Min. DENISE ARRUDA,

DJe 10.4.2009 - de que, se 0 nome do socio consta da CDA, a ele incumbe o énus da

prova de que ndo ficou caracterizada nenhuma das circunstincias previstas no art. 135

do CTN -, porque no caso sob andlise se considerou ilegitima a propria inclusdo do

Socio na CDA, dada a auséncia de ilicito atribuivel a pessoa fisica, a fim de impor-

lhe responsabilidade pelas dividas da pessoa juridica.

4. E pontue-se, por fim, que reexaminar os autos para concluir que a parte ora Recorrida

ndo teria demonstrado a inocorréncia de ilicito, nos termos do art. 135 do CTN, é

2 AgRg no REsp 1.268.688/DF, Relator Ministro Napoledo Nunes Maia Filho, 1* Turma, DJ de 29/06/2016.
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medida invidvel no ambito do Recurso Especial, a teor da orientacdo firmada na Stimula 7
do STJ.

5. Agravo Regimental desprovido.”

O assunto voltou a pauta da 1* Turma do STJ, através do RESP n° 1.604.672/ES, cujo
julgamento estd suspenso até o momento de elaboracao desse trabalho, pelo pedido de vista do
Ministro Sergio Kukina (conclusos desde 07/06/2017), apds voto proferido pela Ministra
Regina Helena Costa, que negou provimento ao Recurso apresentado pelo Estado do Espirito

Santo.

A decisdo que levou a matéria para apreciagdo do STJ foi objeto de acérddo originaria do
Tribunal de Justica do Espirito Santo®, que por maioria de votos excluiu o sécio do polo
passivo da Execucdo Fiscal, vez que ndo havia a qualificacdo do mesmo na CDA como
corresponsavel ou codevedor. Vejamos as razdes que levaram a referida decisdo, conforme

voto vista vencedor:

“Pedi vista dos autos em razdo da divergéncia entre os votos prolatados pelos eminentes
Desembargadores que me antecederam, em especial para melhor analisar o voto
divergente proferido pelo eminente Desembargador Fabio Clem de Oliveira, que deu
provimento ao recurso interposto por Wagner Canhedo Azevedo, ao argumento de que
‘[...] no caso em apreco, o agravante Wagner Canhedo Azevedo ndo figura na certiddo
de divida ativa (CDA) no campo destinado ao (s) ‘DEVEDOR (ES)’, mas sim no campo
‘SOCIO(S)’ (cf. Cpia do titulo executivo folha 59)" e que, em razdo disso, isto é, por néo
constar como codevedor do tributo, mas tdo somente como socio da pessoa juridica
devedora, “[...] para justificar sua inclusdo na relacdo processual da acdo de execugdo
fiscal seria necessdria comprovag¢do de que praticou conduta subsumivel a alguma das

hipoteses do art. 135, IlI, do Codigo Tributdrio Nacional”.

3 TJ/ES, Ag, Inominado em Ag. de Instrumento n® 0041945-42.2013.8.08.0024, Relator Desembargador Victor
Queiroz Schneider, 1* Camara Civel, DJ de 05/02/2015.
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De fato, se o nome do sécio ndo consta da CDA como responsdvel e/ou codevedor do
tributo, mas simplesmente como socio da pessoa juridica devedora, e a execugdo fiscal
também é proposta contra ele (pessoa fisica), deverd ao Fisco comprovar que o mesmo
agiu “com excesso de poderes ou infracdo de lei, contrato social ou estatuto” (art. 135,
caput, CTN).

(...)

In casu, compulsando a certiddo de divida ativa (CDA) que deu origem a execugdo fiscal
origindria (fl. 59), verifica-se que Wagner Canhedo Azevedo, ora agravante, ndo consta
como responsdvel e/ou codevedor do tributo, mas apenas como um dos socios da

sociedade empresdria Viagdo Aérea Sdao Paulo S/A.

Nesse sentido, sem necessidade de maiores digressoes, pedindo vénia ao eminente
Desembargador substituto Victor Queiros Scheider, acompanho integralmente o
posicionamento divergente externado pelo eminente Desembargador Fabio Clem de
Oliveira, no sentido de dar provimento ao recurso para cassar a decisdo recorrida e, por
consequéncia, dar provimento ao agravo de instrumento para excluir o agravante do

polo passivo da a¢do de execucdo fiscal n® 0014198-69.2003.8.08.0024.”

Assim, diante da suspensdo do julgamento do REsp 1.604.672/ES no STJ, até que seja definido
acerca da necessidade ou ndo de constar a qualificacdo do s6cio ou administrador como

codevedor na CDA, permanecem as seguintes situagdes:

@) se na CDA ndo constar o nome do sdcio ou administrador, a pretensdo de
responsabilizd-lo, pessoalmente, demanda prova a cargo da Fazenda Publica, com a

respectiva comprovacao de que ocorreu uma das hipéteses previstas no artigo 135, do

CTN;

(ii) se 0 nome do sécio ou administrador constar impresso na CDA, na qualidade de

codevedor, essa circunstancia inverte o 6nus probatério, ficando a cargo da pessoa
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fisica demonstrar que ndo agiu fora dos limites do art. 135 do CTN, uma vez que a

certiddo € dotada de presuncao de liquidez e certeza.

Embora a CDA tenha presuncdo de veracidade, esta presuncdo somente subsiste em virtude
desta estar apoiada em um prévio processo administrativo. Assim, a responsabilidade tributdria
deve ficar provada, pela Fazenda Publica, neste processo administrativo, no qual deve ser
assegurado ao sécio ou administrador o contraditério e ampla defesa, que deve ser
pessoalmente notificado para apresentar defesa. A responsabilidade tributdria ndo pode ser
apoiada em uma presunc¢io, mas somente em provas concretas, cujo 6nus € de quem as alega,
da Fazenda Publica, seja no processo administrativo ou no processo judicial, mas sempre antes

de se proceder a citacdo do sécio ou administrador no executivo fiscal.

Ademais, em termos praticos, € invidvel a produgdo de prova, pelo sécio ou administrador, de
que toda a sua gestdo foi regular, pois teria que apresentar vastissima quantidade de
documentos, e ainda assim, a prova ndo seria possivel, visto que ndo hd como produzir, em

termos gerais, prova de que ndo se cometeu ato ilicito ou irregularidade.

Em relac@o a propositura de execucdo fiscal diretamente contra o s6cio ou administrador, em
virtude de seu nome ja estar na Certidao de Divida Ativa, entendemos que isso s6 pode ser
admitido apds prévia apuracdo de responsabilidade tributdria no processo administrativo,

conforme doutrina j4 transcrita nesse trabalho.

Portanto, a Fazenda Publica sé poderia constituir o seu proprio titulo executivo se este for
extraido de um procedimento administrativo, submetido a todas as garantias constitucionais
processuais, acompanhado da Certidao de Divida Ativa, sob pena de lesdo a Constituicao da
Republica, que garante o direito ao contraditério e a ampla defesa tanto em processos

administrativos quanto em processos judiciais.
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3.2.1 - Dissolucao Irregular da Pessoa Juridica

Questdo de extrema importincia e que configura uma das maiores ocorréncias para
responsabilizacdo dos s6cios ou administradores da pessoa juridica € a dissolucao irregular da
sociedade, considerada pacificamente hoje pela jurisprudéncia como “infracdo de lei”,

enquadrada no art. 135, III, do CTN.

Como j4 mencionado, em regra, os s6cios ou administradores ndo respondem pelos débitos
fiscais da empresa, mesmo que a sociedade ndo possua bens suficientes para satisfazer suas
obrigagdes. No entanto, existem excecdes a essa regra, e o encerramento irregular da empresa é
a causa mais comum da excepcional responsabilizacdo dos s6cios ou administradores pelas
obrigagdes fiscais da empresa.

E aqui que entra a importincia do encerramento regular da sociedade (quando possivel) ou ao

menos, a manutencdo atualizada do endereco cadastral da empresa junto aos 6rgaos publicos.

Segundo a doutrina no citado Juiz Renato Lopes Becho®*, hd duas formas de dissolugdo regular

da sociedade:

“Uma ocorréncia fdtica importante para o assunto em testilha é a dissolug¢do irregular
de uma empresa. As pessoas juridicas sdo formadas a partir da feitura de um contrato
social ou estatuto, assinado pelos fundadores. Tal documento é levado a registro nos
orgdos competentes (cartorio, juntas comerciais e reparti¢coes fazenddrias, entre outros).
A dissolugdo regular, por sua vez, pode ocorrer de duas formas: pela feitura de um
distrato social (o oposto ao contrato ou, em outras palavras, um ‘contrato de término’
ou de encerramento) ou via por via judicial, através de uma sentenca em um processo

de faléncia, por exemplo.”

3 BECHO, Renato Lopes, in Responsabilidade Tributdria de Terceiros, 1* Edi¢do. Saraiva. 2014. Pg. 115.
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Vale acrescentar, apenas para ciéncia, que com a promulgacdo e entrada em vigor da Lei
Complementar n° 147/2014, houve modificagdo na Lei 11.598/2007, sendo possivel o
encerramento (baixa) da empresa mesmo que tenha débitos tributdrios, sem a necessidade de
apresentacdo de Certidoes Negativas. Contudo, a Lei s6 autoriza a baixa de Micros e Pequenas
empresas, cujo limite anual de receita bruta em vigor estabelecido pela Lei Complementar n°
155/2016 é: (i) Microempresa: R$ 900 mil; (ii) Empresa de Pequena Porte: R$ 4,8 milhdes, (iii)

Microempreendedor Individual: R$ 81 mil.

Trata-se, entretanto, de verdadeira “armadilha”, j4 que a condi¢do para baixa da empresa é que
os débitos tributarios sejam transferidos do CNPJ para o CPF do responsdvel pela companbhia,
ficando a pessoa fisica com a responsabilidade tributdria de quitar os débitos que eram da

pessoa juridica.

E muito comum, sobretudo no caso de pequenas empresas, os sécios ou administradores ao
invés de formalizarem a dissolu¢do regular e extinguirem legalmente a pessoa juridica,
simplesmente fecham as portas e fazem a “liquidacdo” do patrimdnio, dividindo os haveres
entre si, caracterizando a dissolucdo de fato e ndo de direito. Além disso, em muitas ocasides,
passados alguns anos do “fechamento das portas da empresa”, ocorre a situagdo de citagdo dos
socios (ndo s6 o sécio gerente) para responderem pelos débitos tributdrios que eram da pessoa

juridica, tendo em vista o prazo prescricional de 5 anos para cobranca dos créditos tributdrios.

O encerramento irregular ocorre quando a empresa deixa de realizar a dissolugdo regular da
sociedade ou ainda, na hipétese de ndo comunicar o encerramento das atividades aos 6rgaos
competentes, deixando de manter atualizadas as informacdes cadastrais junto aos Orgaos

publicos.
Na prética, a comprovagdo de dissolucao irregular da empresa é realizada por meio de Oficial

de Justica que, a pedido do Fisco, comparece no endereco que a sociedade declara aos 6rgaos

publicos como sendo de sua sede e se certifica que a empresa nao funciona no local.
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Assim, apoiados na Stimula 435 do STJ>3, os Procuradores Fazendérios, logo apés o retorno do
mandado de citagdo da pessoa juridica como, por exemplo: “ndo encontrado”, “ndo localizado”,
“mudou-se”, “imovel encontra-se fechado”, etc., pedem seja reconhecida presumidamente a
dissolucdo irregular da sociedade e o imediato redirecionamento da cobranca tributdria aos
socios ou administradores, inclusive com a solicitacdo de penhora on line, como garantia

integral da Execucdo Fiscal.

Acerca do assunto, mais uma vez vamos nos socorrer da doutrina do Juiz das Execug¢des Fiscais

de Sdo Paulo, Dr. Renato Lopes Becho’:

“Ndo localizada a empresa, deve a Administracdo Tributdria buscar conhecer o
ocorrido, que poderia ser o fechamento irregular da sociedade, prdtica de atos dolosos
por seus administradores tipificados em lei como crime. Para essas apuragoes, o
legislador ofereceu as Fazendas Piblicas o art. 40 da Lei de Execugoes Fiscais (Lei n.
6.830/80), e a capitulacdo das condutas poderd se dar, no CTN, no art. 137. E, nesse
caso, haverd inversdo no énus da prova, cabendo ao Estado comprovar os eventos que
levardo a responsabilidade do administrador, segundo a melhor doutrina

processualista.”

Contudo, esse Oonus da Fazenda Publica em comprovar a dissolucdo irregular da sociedade ndo
¢ realizado na prética, cabendo aos socios ou administradores, inclusive 0s que ndo exercem
poderes de geréncia, se defenderem através de excecdes de pré-executividade ou embargos a

execucdo, requerendo a exclusdo do polo passivo da Execucao.

J4 definiu o STJ*’, no entanto, que a defesa do sécio ou ex-s6cio deve ser realizar via embargos

a execucgdo, sob a alegacdo de que a demonstragdo de inexisténcia de responsabilidade

35 Stimula 435 do STJ: Presume-se dissolvida irregularmente a empresa que deixar de funcionar no seu domicilio
sem comunicagdo aos 6rgdos competentes, legitimando o redirecionamento da execugao fiscal para o sécio-gerente.
36 BECHO, Renato Lopes, in Responsabilidade Tributdria de Terceiros, 1* Edi¢do. Saraiva. 2014. Pg. 116/117.

57 STJ, REsp 1.659.234/SC, Relator Ministro Herman Benjamin, 2* Turma, DJ de 05/05/2017.
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tributdria depende de dilacdo probatéria, o que ndo € admitido via excecdo de pré-

executividade.

Esse ndo é, entretanto, o entendimento do Juiz Renato Lopes Becho®, pelas seguintes razdes:

“Contudo, o proprio legislador cercou-se de cautela e equilibrou a forca da inscri¢cdo em
divida ativa, cuja Certiddo é titulo executivo extrajudicial, afirmando a sua relatividade.
Ele reconheceu (no CTN, art. 204, pardgrafo unico, e na LEF, art. 3°, pardgrafo tinico)
que as presungoes de certeza e liquidez expostas na CDA sdo relativas, podendo ‘ser
ilididas’, é dizer, negadas, contestadas, fragilizadas, derrubadas, ‘por prova inequivoca’,
ou seja, por prova robusta, forte, evidente, clara, insofismdvel, também pré-constituida
(constituida antes do processo judicial executivo) que infirme as presuncoes da CDA. Tal
prova fica, a evidéncia, a cargo do executado, quer seja contribuinte, quer seja
responsadvel tributdrio. O veiculo processual para apresentar a prova inequivoca que

ilida as presungoes da divida regularmente inscrita é a excecdo de pré-executividade.”

E finaliza o aludido doutrinador®®:

“O egrégio Superior Tribunal de Justica tem decidido, entretanto, que a exce¢do de pré-
executividade ndo ¢ instrumento hdbil a ser manejado contra o responsdvel tributdrio.
Essa interpretacdo, todavia, data mdxima vénia, ndo merece prosperar. Diversos casos
fdticos apontam em sentido contrdrio, como a prova, apresentada em excegdo de pré-
executividade, de que o imputado como responsdvel nasceu no curso da execucdo fiscal,
ou que o CPF de uma pessoa foi erroneamente lancado nos autos, ou ainda, de que
imputado teve seus documentos roubados e fora incluido em dezenas de falsas empresas.

Todos esses exemplos foram colhidos em nossa experiéncia profissional.

38 BECHO, Renato Lopes, in Responsabilidade Tributdria de Terceiros, 1* Edi¢do. Saraiva. 2014. Pg. 219/220.

3 BECHO, Renato Lopes, in Responsabilidade Tributdria de Terceiros, 1* Edi¢do. Saraiva. 2014. Pg. 220/221.
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Considerando que os embargos a execugdo fiscal tém como pressuposto a penhora de
bens da parte (Lei n°® 6.830/1980, art. 16), ndo é razodvel exigir referido bloqueio para

hipoteses de patente erronea na responsabilizagcdo.”

A questdo da dissolucdo irregular da sociedade pela falta de atualizacdo cadastral tem posi¢do
ja consolidada pelo STJ em 2013, conforme se pode constatar pela decisdo proferida pela 1*

Sec¢do de Julgamento e abaixo reproduzida:

“Processual Civil. Tributdrio. Execu¢do Fiscal. Certiddo de Oficial de Justica que
Informa Nao ter Encontrado a Empresa no Endereco Indicado Pelo Fisco para Citagdo.
Redirecionamento. Presungdo "Juris Tantum" de Dissolucdo Irregular. Art. 135, do
CTN. Aplicagdo da Stimula n. 435/STJ.

1. Em execugao fiscal, certificada pelo oficial de justica a ndo localizacdo da empresa
executada no endereco fornecido ao Fisco como domicilio fiscal para a citacdo,
presume-se (juris tantum) a ocorréncia de dissolucdo irregular a ensejar o
redirecionamento da execucdo aos socios, na forma do art. 135, do CTN. Precedentes:
EREsp 852.437 / RS, Primeira Secdo. Rel. Min. Castro Meira, julgado em 22.10.2008;
REsp 1343058 / BA, Segunda Turma, Rel. Min. Eliana Calmon, julgado em 09.10.2012.
2. E obrigacdo dos gestores das empresas manter atualizados os respectivos cadastros
junto aos orgdaos de registros publicos e ao Fisco, incluindo os atos relativos a
mudanca de endereco dos estabelecimentos e, especialmente, os referentes a
dissolugdo da sociedade. Precedente: EREsp 716412 / PR, Primeira Segdo. Rel. Min.
Herman Benjamin, julgado em 12.9.2007.

3. Aplica-se ao caso a Sumula n. 435/STJ: "Presume-se dissolvida irregularmente a
empresa que deixar de funcionar no seu domicilio fiscal, sem comunicagcdo aos orgaos
competentes, legitimando o redirecionamento da execug¢do fiscal para o socio-gerente’.

4. Recurso especial provido.”

Ainda no que tange a dissolugdo irregular da sociedade, merece destaque a discussdo sobre a

responsabilizacdo do socio gerente na época dos fatos geradores ou da data da dissolugdo

%0 STJ, REsp 1.374.744/BA, Relator Ministro Napoledo Nunes Maia Filho, 1* Se¢do, DJ de 17/12/2013.
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irregular da sociedade. Ou seja, qual sdécio gerente seria o responsdvel pela obrigacdo
tributdria? O do periodo da ocorréncia dos fatos geradores do tributo, ou o s6cio da época da

dissolucdo irregular da sociedade?

Ap6s decisdes contraditorias, o STI®! recentemente dirimiu a divergéncia, considerando que a
responsabilidade tributdria € do s6cio gerente a época da ocorréncia da dissolugdo irregular da

sociedade. Vejamos:

“TRIBUTARIO. PROCESSUAL CIVIL. AGRAVO INTERNO NO RECURSO ESPECIAL. EXECUCAO
FISCAL. DISSOLUCAO IRREGULAR DA SOCIEDADE EXECUTADA. REDIRECIONAMENTO A SOCIO-
GERENTE. CONDICAO: 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.

1. Trata-se de Agravo interno, interposto contra decisdo publicada em 12/08/2016, que, por
sua vez, julgara Recurso Especial interposto contra acorddo publicado na vigéncia do
CPC/73.

II. A jurisprudéncia da Segunda Turma do STJ], até recentemente, orientava-se no
sentido de que a autorizagdo judicial do redirecionamento de Execucdo Fiscal, em face
de socio-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 socio-gerente tivesse permanecido no exercicio do encargo,
durante a dissolugdo irregular da sociedade.

I11. Entretanto, a Segunda Turma do STJ veio a alterar, em parte, esse entendimento, de

modo a condicionar a responsabilizacdo pessoal de socio-gerente a um iinico requisito,

ou _seja, encontrar-se o referido socio no exercicio da administracdo da sociedade, no

momento da sua dissolucdo irregular.

IV. Nos termos do mencionado precedente inovador, "o pedido de redirecionamento da
execucdo fiscal, quando fundado na dissolucdo irregular ou em ato que presuma sua

ocorréncia — encerramento das atividades empresariais no domicilio fiscal, sem

61 STJ, Aglnt no REsp n° 1.609.232/SC, Relator Ministra Assusete Magalhdes, 2* Turma, DJ de 15/02/2017.
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comunica¢do aos orgdos competentes (Stumula 435/STJ) —, pressupoe a permanéncia do
socio na administracdo da sociedade no momento dessa dissolugcdo ou do ato presumidor
de sua ocorréncia, uma vez que, nos termos do art. 135, caput, IllI, CTN, combinado com a
orientagcdo constante da Sumula 435/STJ, o que desencadeia a responsabilidade tributdria
é a infragdo de lei evidenciada na existéncia ou presungdo 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

tributdria, bem como o momento em que vencido o prazo para pagamento do respectivo
débito'' (STJ, REsp 1.520.257/SP, Rel. Ministro OG FERNANDES, SEGUNDA TURMA,
DJe de 23/06/2015).

V. Com efeito, a Primeira Se¢do 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 dissolucdo irregular da
sociedade, pressupoe a permanéncia do sécio na administracdo da empresa ao tempo da
ocorréncia da dissolugcdo”.

VI. Nos presentes autos, que versam sobre Embargos a Execucdo Fiscal, ao manter a
sentenca de procedéncia do pedido inicial, a fim de excluir o autor da acdo, ora agravado,
do polo passivo da Execugdo, ao fundamento de auséncia de elementos a indicar a sua
permanéncia no quadro social da sociedade empresdria executada, quando da dissolug¢do
irregular da referida sociedade, o Tribunal de origem ndo afrontou o art. 135, III, do CTN,
tampouco a Sumula 435/STJ. Pelo contrdrio, observou a orientagdo jurisprudencial
predominante nesta Corte.

VII. Aplica-se, ao caso, o entendimento consolidado na Simula 83 desta Corte, in verbis:
"Ndo se conhece do recurso especial pela divergéncia, quando a orientagcdo do Tribunal se
firmou no mesmo sentido da decisdo recorrida". O referido enunciado aplica-se também
aos recursos interpostos com base na alinea a do permissivo constitucional.

VIII. Agravo interno improvido.”
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3.2.2 — Do Prazo para Redirecionamento da Execucao Fiscal para o

Socio da Pessoa Juridica.

O redirecionamento da Execucdo Fiscal consiste na inclusdo do s6cio ou administrador no polo
passivo da acdo, passando este a responder pessoalmente pelos débitos tributdrios originérios

da pessoa juridica.

Com efeito, o redirecionamento da acdo contra o s6cio ou administrador da pessoa juridica, sé

pode ocorrer nas seguintes situacoes:

(1) Quando houver a comprovacido de atos praticados pelo socio ou administrador com
poder de gestdo com excesso de poderes ou infracdo da lei, contrato social ou estatuto,

nos termos do artigo 135 do Cédigo Tributario Nacional;

(i1) Quando houver a dissolugdo irregular da pessoa juridica, nas hipdteses trazidas no

capitulo anterior.

O redirecionamento da cobranca é prazo prescricional e se refere a perda do direito de agdo
pela Fazenda Publica contra o sécio ou administrador para cobranca do crédito tributdrio,

quando houver inercia no redirecionamento na Execug¢do Fiscal.

Consideramos como premissa o fato da Execug¢do Fiscal ter sido ajuizada inicialmente contra a
pessoa juridica, tendo a Fazenda Publica prazo de cinco anos para o redirecionamento da

cobranga, pela ocorréncia de umas das hipéteses do art. 135 do CTN.
Como € notério em matéria tributdria, o prazo de prescricdo para cobranca de débitos
tributdrios € de cinco anos, nos exatos termos do art. 174 do CTN, sendo possivel sua

interrup¢do nas hipéteses descritas no seu paragrafo tnico:

“Art. 174. A acdo para a cobranga do crédito tributdrio prescreve em cinco anos, contados

da data da sua constituicdo definitiva.
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Pardgrafo tinico. A prescricdo se interrompe:

I — pelo despacho do juiz que ordenar a citacdo em execugdo fiscal;

Il - pelo protesto judicial;

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

1V - por qualquer ato inequivoco ainda que extrajudicial, que importe em reconhecimento

do débito pelo devedor.”

Desta forma, o redirecionamento da execugdo contra o sécio ou administrador precisa ocorrer no

prazo de cinco anos, devendo a situacdo harmonizar-se com o disposto no art. 174 do CTN.

Diferentemente, o prazo decadencial se refere a perda do préprio direito de constituir o tributo,
caso ndo exercido no prazo legal. Quando o contribuinte pratica o fato gerador, situagdo
descrita de forma geral e abstrata na lei (hip6tese de incidéncia ou fato imponivel) nasce com
ele a obrigacdo tributdria. Caso a obrigacdo ndo seja cumprida espontaneamente, o Fisco tem
um prazo de 5 anos para "constituir" o crédito tributdrio através de uma das modalidades de
langamento inseridas no CTN (lancamento de oficio ou por declaracdo), ou seja, “verificar a
ocorréncia do fato gerador da obrigacdo correspondente, determinar a matéria tributdvel,

calcular o montante do tributo devido e identificar o sujeito passivo” (art. 142 CTN).

H4 também a hipdtese do chamado “autolangamento”, ou langamento por homologagdo, que
ocorre quanto aos tributos cuja legislagdo atribua ao préprio sujeito passivo (contribuinte) o
dever de calcular o tributo e antecipar o seu pagamento sem prévio exame da autoridade
administrativa. E uma forma de pagamento antecipado sujeito a condicdo posterior de
homologacao, nos termos do artigo 150 do CTN. Esse prazo é decadencial e extingue o proprio

direito de constituir o crédito.

Ja com relagdo ao prazo prescricional, ja houve a constitui¢ao do crédito tributdrio, por uma das
formas de langamento estabelecidas no CTN, com o respectivo ajuizamento da acdo de
Execucao Fiscal contra a pessoa juridica, iniciando-se a contagem do prazo de cinco anos para

redirecionamento da cobranca contra o sécio ou administrador.
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Assim, o redirecionamento da Execucdo Fiscal para o s6cio ou administrador deve observar o
prazo prescricional de cinco anos, contados a partir da comprovacao da prética do ato ilicito
(praticados com excesso de poderes ou infracdo da lei, contrato social ou estatuto), ou do

reconhecimento da dissolugdo irregular da sociedade, nos exatos termos do art. 135 do CTN.

No que tange ao momento de contagem do prazo prescricional, veja a licdo do Juiz Renato

Lopes Becho®:

“O tratamento dado pelo legislador no Cédigo Tributdrio Nacional a respeito do tempo
para constituicdo do crédito tributdrio e para sua satisfacdo sempre partiu dos
acontecimentos (fatos) — e ndo do conhecimento do fato. Por sinal, o legislador foi
coerente nesse assunto com a tradicdo juridica brasileira, o que pode ser observado
também em relacdo ao direito penal: a punibilidade dos fatos cessa apds o transcurso de
lapsos temporais a partir dos acontecimentos — e ndo de quando vieram a publico ou
foram conhecidos pelas autoridades publicas.

Assim, a consulta aos arts. 173,174 e 150, §4° do CTN corrobora o que estamos
afirmando: as contagens do tempo iniciam-se na data do fato imponivel, na constituicdo
do crédito tributdrio, no recolhimento antecipado do tributo ou em outro momento (1° dia
do exercicio seguinte aquele em que o langcamento poderia ter sido realizado; da decisdo

’

administrativo de que ndo caiba recurso etc.), mas sempre na data do fato.’

No mesmo sentido, destaca Sara de Franga Lacerda® que "apenas no momento em que se
verificar a possibilidade de inclusdo do socio no polo passivo da demanda é que se pode exigir
alguma agdo positiva da exequente nesse sentido. Ndo se pode querer que alguém pratique ato

processual sem que o implemento das condicdes que o permitam tenham ocorrido".

62 BECHO, Renato Lopes, in Responsabilidade Tributdria de Terceiros, 1* Edi¢do. Saraiva. 2014. Pg. 204/205.

63 LACERDA, Sara de Franca. O redirecionamento da execucdo fiscal nos casos de dissolugdo irregular. In:
SANTOS, Herta Rani Teles, DEUSDARA, Ingrid Caroline Cavalcante de Oliveira e LACERDA, Sara de Franca
(Coord.). Execucao fiscal: um tema atual sob diferentes olhares. Brasilia: Consulex, 2011.
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Corroborando o entendimento sobre a matéria, importante trazer a doutrina de Juliana Furtado

Costa Aratijo%*:

“Portanto, nosso entendimento reside na idéia de que somente é possivel se iniciar o
computo de um prazo prescricional quando estiverem presentes as circunstancias
materiais necessdrias que permitam a inclusdo de um terceiro no polo passivo do feito
executivo. Antes disso, se ndo é possivel falar na prépria responsabilidade, qui¢cd em

contagem de prazo prescricional relativo a responsabilidade”.

Logo, o prazo inicial do prazo prescricional para o redirecionamento da execugdo fiscal para
cobranca de créditos tributdrios, serd o momento em que estiver comprovado nos autos
judiciais alguma das infracdes previstas no art. 135. III, do CTN, ou na hipétese da dissolugao
irregular da pessoa juridica executada, momento em que restar devidamente comprovado
documentalmente ou por certiddo do Oficial de Justica, as circunstancias materiais necessarias

que permitam a inclusio do s6cio ou administrador no polo passivo da Execugdo Fiscal.

Acerca do redirecionamento da cobranga ao sdcio ou administrador da pessoa juridica, diante da

dissolugdo irregular da sociedade, vale trazer decisdo recente do STJ®:

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

1. Hipotese em que o Tribunal de origem afastou a responsabilidade dos socios-gerentes

da sociedade contribuinte executada por entender que estes, embora ocupassem a

64 ARAUJO, Juliano Furtado Costa. O prazo para redirecionamento da acdo de execugdo fiscal em face de terceiros
responsaveis. Revista da Procuradoria-Geral da Fezenda Nacional, Brasilia, v. 1, n. 1, p. 83-97, jan../jun. 2011.

65 STJ , REsp 1.520.257/SP, Relator Ministro OG Fernandes, 2* Turma, DJ de 23/06/2015.
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geréncia no momento da dissolucdo irregular presumida, ndo exerciam a direcdo da
entidade por ocasido

da ocorréncia do fato gerador da obrigacdo tributdria ou do vencimento do respectivo
tributo.

2. Os arts. 134, VII, do CTN; 4° da LEF; 10 do Decreto n. 3.708/19; 50, 1.052 e 1.080 do
CC/02 ndo foram objeto de andlise ou apreciagdo pelo Tribunal de origem, o que revela a
auséncia de prequestionamento. Incidéncia dos verbetes 282 e 356 da Stimula doSTF.

3. O pedido de redirecionamento da execucédo fiscal, quando fundado na dissolucdo

irregular ou em ato que presuma sua ocorréncia - encerramento das atividades

empresariais no domicilio fiscal, sem comunicacdo aos orgdos competentes (Sumula

435/STJ) -, pressupdoe 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 orientacdo constante da Sumula

435/STJ], o que desencadeia a responsabilidade tributdria é a infracdo de lei evidenciada

na existéncia ou presuncdo de ocorréncia de referido fato.

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

5. No caso concreto dos autos, o Tribunal de origem, a luz do contexto fdtico-probatorio,
concluiu que as pessoas contra quem se formulou o pedido de redirecionamento
gerenciavam a sociedade no momento da constata¢do do ato presumidor da dissolugcdo
irregular.

6. Recurso especial da Fazenda Nacional provido"

Outrossim, o redirecionamento da cobranga ao s6cio ou administrador ndo importa no
afastamento da responsabilidade da pessoa juridica, nem seu desligamento do feito, justamente
pela manutencdo da condicdo de contribuinte como sujeito passivo da divida tributéria,

conforme j4 definido pelo STJ.

6 STJ, REsp 1.455.490/PR, Relator Ministro Herman Benjamin, 2* Turma, DJ de 25/09/2014.
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O referido prazo prescricional ndo deve ser confundido com a prescri¢do intercorrente do
processo de Execucdo Fiscal, que se opera decorridos mais de cinco anos entre a citagdo da
empresa e a citacdo pessoal do sécio ou administrador, de modo a ndo tornar imprescritivel a

divida fiscal.

A prescricdo intercorrente € a situagdo que ocorre no curso da Execucdo Fiscal quando,
interrompido o prazo prescricional por uma das causas previstas no pardgrafo unico do art. 174
do CTN, a Fazenda Publica deixa de promover o andamento efetivo da execucdo, quedando-se

inerte.

Nao obstante o fato da citacdo vélida da pessoa juridica interromper a prescri¢do em relagdo ao
socio ou administrador, no caso de redirecionamento da execucdo fiscal, a prescri¢do
intercorrente tem inicio a partir da citacdo da empresa, conforme posicionamento ja firmado pelo

STIS:

“TRIBUTARIO E PROCESSUAL CIVIL. CITACAO. PESSOA JURIDICA. PRESCRICAO.
REDIRECIONAMENTO. RECURSO ESPECIAL. RITO DOS RECURSOS REPETITIVOS.
INVIABILIDADE. SUSPENSAO D0S RECURSOS NO ST)].

1. A Primeira Secdo do STJ orienta-se no sentido de que, ainda que a citacdo vdlida da

pessoa juridica interrompa a prescricdo em relacdo aos responsdveis soliddrios, no caso

de redirecionamento da execucdo fiscal, hd prescricdo se decorridos mais de cinco anos

entre a citacdo da empresa e a citacdo dos socios, de modo a nao tornar imprescritivel a

divida fiscal.

2. E pacifico o entendimento no STJ de que, escolhido Recurso Especial para ser julgado
no rito dos Recurso Repetitivos, art.543-C do CPC, ndo haverd sobrestamento dos
recursos que tramitam no STJ.

3. Agravo Regimental ndo provido

De fato, é orientacdo do STJ que a citacdo dos sécios ou administradores, corresponsdveis

eventuais, sO interrompe a prescricdo em relacdo ao pedido de redirecionamento da execugio

67 AgRg no REsp n° 1.77.468/RS, Relator Ministro Herman Benjamin, 2* Turma, DJ de 28/11/2014.

56



fiscal se ocorrer em até cinco anos a partir da citacdo da pessoa juridica. Isso porque, em prestigio
a seguranca juridica, ndo se admite que as dividas fiscais sejam exigidas a qualquer momento,
sem respeitar o efeito estabilizador de expectativas que decorre da fluéncia do tempo

(prescricao).

Outra forma de prescri¢cao intercorrente ocorre quando ndo for localizado o devedor ou bens
capazes de garantir a Execu¢do Fiscal, situacdo em que o processo ficard suspenso por um ano,
sendo levado ao arquivo, ao final do qual, serd reiniciado a contagem do prazo prescricional, tudo

nos termos do art. 40 da LEF®® (Lei n° 6.830/80).

Desta forma, foram mencionadas duas formas de prescri¢do intercorrente: (i) quando a Fazenda
Publica, apds a citagdo da pessoa juridica, ficar inerte em dar andamento a Execugdo Fiscal por

mais de cinco anos; e a (ii) quando nio for localizado o devedor ou bens passiveis de penhora.

Contudo, a hipétese de prescricdo intercorrente relacionada ao dever da Fazenda Publica
impulsionar o processo ap0s a citacdo da pessoa juridica, ndo deve ser confundida com a hipétese
a que se refere o art. 40 da Lei 6.830/80, que ndo deriva da inércia da exequente, mas da mera
inviabilidade de prosseguimento do executivo fiscal, como demonstra a literalidade do

dispositivo legal.

Nesse sentido, cumpre trazer a li¢do de Jorge de Oliveira Vargas®’:

8 Art. 40 - O Juiz suspenderd o curso da execu¢do, enquanto ndo for localizado o devedor ou encontrados bens
sobre 0s quais possa recair a penhora, e, nesses casos, ndo correrd o prazo de prescri¢ao.

§ 1° - Suspenso o curso da execugdo, serd aberta vista dos autos ao representante judicial da Fazenda Publica.

§ 2° - Decorrido o prazo maximo de 1 (um) ano, sem que seja localizado o devedor ou encontrados bens penhoréveis,
0 Juiz ordenara o arquivamento dos autos.

§ 3° - Encontrados que sejam, a qualquer tempo, o devedor ou os bens, serdo desarquivados os autos para
prosseguimento da execugao.

§ 4°Se da decisdo que ordenar o arquivamento tiver decorrido o prazo prescricional, o juiz, depois de ouvida a
Fazenda Publica, poderd, de oficio, reconhecer a prescri¢do intercorrente e decretd-la de imediato.

% VARGAS, Jorge de Oliveira. In: SILVA MARTINS, Ives Gandra da (coord.). Decadéncia e prescri¢do. Pesquisas

tributdarias: nova série - 13. 2. ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais: Centro de Extensdo Universitaria, 2008,
p. 435-444.
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“A prescricdo intercorrente que decorre da auséncia de bens penhordveis do contribuinte
é uma modalidade de prescricdo que ndo estd ligada a inércia do titular do direito, pois
tem como pressuposto uma circunstancia alheia a sua vontade, mas que também atende ao

’

interesse puiblico de evitar o prolongamento demasiado dos litigios.’

A este respeito foi, inclusive, editada a Sumula n°® 314 do STJ, visando compatibilizar o art. 174
do CTN e o art. 40 da LEF: “Em execucdo fiscal, ndo localizados bens penhordveis, suspende-se

o0 processo por um ano, findo o qual se inicia o prazo da prescri¢do quinquenal intercorrente”.

Com isso, pode-se interpretar que o prazo total seria de seis anos, considerando o prazo de
suspensdo de 1 ano + o prazo prescricdo intercorrente de 5 anos, como ja decidido pelo STJ em

decisdo proferida em 201070

“TRIBUTARIO - EXECUCAO FISCAL - PRESCRICAO INTERCORRENTE - TERMO A QUO - FINDO
PRAZO DE UM ANO DA SUSPENSAO DA EXECUCAO — SUMULA 314/STJ - AUSENCIA DE
INERCIA DA FAZENDA - VERIFICACAO - IMPOSSIBILIDADE - SUMULA 07/STJ.

1. O termo _a quo para a contagem da prescricdo _intercorrente inicia-se apos findado o

prazo de um ano de suspensdo da execucdo, quando ndo encontrado o devedor ou

localizados os seus bens. O enunciado da Sumula 314 do STJ assim dispoe: "Em

execucdo fiscal, ndao localizados bens penhordveis, suspende-se o processo por um ano,

findo o qual se inicia o prazo da prescricd@o quinquenal intercorrente’''.

2. Ademais, entendeu o Tribunal a quo que a exequente manteve-se inerte desde 2000 até a
decisdo que reconheceu a prescrigcdo intercorrente em 27.10.2008, ou seja, mais de cinco
anos.

3. Aferir se houve ou ndo inércia da exequente, em detrimento do que foi analisado e
decidido pelo juizo de origem, demandaria o reexame do contexto fdtico-probatorio dos
autos, o que é defeso a este Tribunal em vista do obice da Stimula 7/STJ.

Agravo regimental improvido.”

70 STJ, Agrg no Ag 1.253.088/SC, Relator Ministro Humberto Martins, 2* Turma, DJ de 03/09/2010.
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Esse, no entanto, ndo € o entendimento do Tribunal Regional Federal da 4* Regido’!, cujo
posicionamento € que o prazo de cinco anos da prescri¢do intercorrente tem inicio da data do
despacho que determina a suspensdo pelo art. 40 da LEF (Lei n° 6.830/80), de acordo com a

ementa abaixo transcrita:

“APELACAO. EXECUCAO FISCAL. PRESCRICAO QUINQUENAL INTERCORRENTE.
Em execucdo fiscal, ndo localizados bens penhordveis, suspende-se o prazo por um ano,
findo o qual se inicia o prazo da prescri¢do quinquenal intercorrente. STJ.

A Corte Especial deste Tribunal, no julgamento da Arguicdo de Inconstitucionalidade do

§ 4° e caput do artigo 40 da Lei n° 6.830/80, adotou interpretacdo de acordo com a

Constituicao Federal, fixando como termo inicial do prazo de prescricdo intercorrente o

despacho _que determina _a suspensdo (art. 40, caput). (TRF4, Arguicdo de
Inconstitucionalidade n°® 00046714620034047200, 2° Turma, Des. Federal Luciane Amaral
Corréa Munch. D.E 15/09/2010)”

Na referida decisdo do Tribunal Regional Federal da 4* Regidao, o Desembargador relator se
apoiou em duas decisdes proferidas pelo STJ’?, sob o fundamento de que é desnecessdria a
intimacdo da Fazenda Publica quanto a suspensdo da execu¢do, bem como do ato de

arquivamento e que o transcurso do prazo de um ano de suspensio € automatico.

3.2.3 — Desconsideracao da Personalidade Juridica e o CPC/2015;

A teoria da desconsideragdo da personalidade juridica “desenvolveu-se com o fim precipuo de
prevenir o desvio de finalidade de um ente empresarial, seja através da fraude a lei, aos credores
ou ao contrato social, isto é, visando, tinica e exclusivamente, responsabilizar a md-fé dos socios

administradores”’>.

"I TRF4, Apelagdo n° 5010239-09.2017.404.9999, Relator Desembargador Federal Candido Alfredo Silva Leal
Junior, 4* Turma, DJ de 01/06/2017.

72 STJ, AgRg no AREsp 232083/PR, 1* Turma, Relator Ministro Benedito Gongalves, DJ de 10/10/2012 e AgRg no
AREsp 202392/SC, 2°* Turma, Relator Ministro Mauro Campbel Marques, DJ de 28/09/2012.

3 MARTINS, Gilberto Baptista. Os fundamentos da teoria da desconsideragio da personalidade juridica e 0 novo
Cédigo Civil. In Boletim Adcoas 4/84.
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Surgiu entdo a teoria da desconsideragdo da personalidade juridica, que considerou que as
pessoas juridicas, inobstante apresentarem gestdo autdnoma, apresentam sua vontade subordinada
aos sOcios ou administradores que as controlam, ou seja, a vontade da pessoa juridica nada mais é

que o reflexo da vontade de seus s6cios.

O instituto da desconsideracdo da personalidade juridica no processo deve, obrigatoriamente,
respeitar dois principios constitucionais do direito processual: o contraditério, abrangendo a

ampla defesa e o devido processo legal.

Inicialmente, a discuss@o era sobre a necessidade de demanda autdbnoma para apurar a
responsabilidade do sécio ou se era possivel ser decretada a penetra¢do no patrimonio pessoal do
socio ou administrador no mesmo processo, ou seja, de maneira incidental. Atualmente, a
discussdo € sobre a possibilidade de instauracdo de incidente para apuracdo da desconsideracio

da personalidade juridica em sede de Execuc¢do Fiscal.

Importante salientar que a desconsideragdo da personalidade juridica ndo objetiva invalidar os
atos constitutivos de uma sociedade e nem se confunde com dissolugdo irregular da sociedade. O
que se pretende com a desconsideracdo € tornar ineficazes os atos realizados pela sociedade,
quando forem praticados em descumprimento a fun¢do social da empresa e responsabilizar a

pessoa do sécio ou administrador.

Acerca do assunto, cumpre trazer a licdo do Juiz Renato Lopes Becho’:

“Atualmente, a tese da disregral of legal entity passou a compor o sistema juridico

brasileiro, positivado no Codigo Civil, art. 50. A leitura do_dispositivo legal com que

destaquemos os dois  nicleos que justificam o efeito da desconsideracdo da

personalidade juridica: desvio de finalidade e confusdo patrimonial. De nossa parte, néo

conseguimos identificar que a dissolucdo irregular seja uma hipotese de desvio de

finalidade, que ndao cumpre mais sua finalidade. Assim também ndo nos parece que o

74 BECHO, Renato Lopes, in Responsabilidade Tributaria de Terceiros, 1* Edi¢do. Saraiva. 2014. Pg. 123.
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encerramento irregular (o simples ‘fechar as portas’ do estabelecimento comercial)

signifigue confusdo patrimonial. Esta nos parece mais evidente quando se comprova que

0 _socio-administrador pagou os débitos pessoais com os meios financeiros da pessoa

juridica_ou vice-versa. Em outras palavras, fechar as portas de uma empresa ndo nos

parece o mesmo que confundir o patrimonio social com o particular do socio.

De qualquer modo, para nés, a doutrina da desconsiderac¢do da personalidade juridica
ndo precisou ser transposta para legislacdo tributdria, pois hd uma ferramenta legal mais
forte no CTN, largamente utilizada pelas autoridades fiscais, para solucionar as questoes
em que se busca a despersonalizagdo, que é o langcamento tributdrio ou a sua revisdo,

fundada no art. 149, inciso VII. Ao_que parece, se dada operacdo comercial a pessoa

juridica foi utilizada como fachada (desvio de finalidade) ou se houve confusdo

patrimonial entre sécio e sociedade, o agente do fisco simplesmente ird lancar o tributo

ou procederd a revisdo de oficio do crédito tributdrio jd constituido, mas passivel de

caracterizacdo como dolo, fraude ou simulacdo, nos termos como entende efetivamente

ocorrido. Assim, se a pessoa juridica foi utilizada para a prdtica de ato efetivamente pelo

socio ou pelo administrador, o fisco lanca o tributo ou revé aquele feito, mas agora em

nome _da pessoa fisica. Sem precisar pedir ao Poder Judicidrio, como ocorre no Codigo

Civil, se o lesado pelo desvio de finalidade ou pela confusdo patrimonial for o fisco, seu

representante simplesmente desconsiderard a personalidade juridica e constituird o

crédito tributdrio sem se ater aos vicios do negocio juridico (dolo, fraude ou simulacdo).”

De acordo com o art. 50 do Cédigo Civil”, para a desconsideragdo da personalidade juridica sdo

necessarios: a) o requisito objetivo, que consiste na insuficiéncia patrimonial do devedor; e b)

o requisito subjetivo, consistente no desvio de finalidade ou confusdo patrimonial através da

fraude ou do abuso de direito.

Por outro lado, mesmo em ambito tributario, ndo sé o abuso ao direito, mas também a fraude a lei

¢ considerada requisito para a desconsideracdo da personalidade juridica, bem como a utiliza¢ao

75 Art. 50. Em caso de abuso da personalidade juridica, caracterizado pelo

desvio de finalidade, ou pela confusdo patrimonial, pode o juiz decidir, a requerimento da parte, ou do Ministério
Publico quando lhe couber intervir no processo, que os efeitos de certas e determinadas relacdes de obrigagdes sejam
estendidos aos bens particulares dos administradores ou sdcios da pessoa juridica.
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da pessoa juridica para dificultar a identificacdo do sujeito passivo e, por conseguinte, para

utiliza-la para atingir fins ilegitimos e ilegais.

Com efeito, para uns, a teoria da desconsideracdo da personalidade juridica no ambito tributario
seria inaplicdvel, em razdo da inexisténcia de expressa previsdo legal. Para outros, a
desconsideracdo da personalidade juridica em matéria tributdria seria plenamente aplicavel, com
fundamento no artigo 135 do CTN, como dispositivo expressamente autorizador da
desconsideracdo da personalidade juridica em matéria fiscal-tributdria, quando os atos descritos
no caput do artigo sdo praticados de modo a impedir a satisfacio da execucdo fiscal

originalmente proposta contra a pessoa juridica.

E comum a Fazenda Publica pleitear a desconsidera¢io da personalidade juridica na execugio
fiscal, através de simples peticdo sem quaisquer formalidades ou exigéncias legais, com
fundamento apenas na hipdtese do artigo 135 do CTN, sendo muitas vezes aceito pelo Juiz a
penhorados bens dos sécios ou administradores para pagamento da divida tributdria, sem nem dar
oportunidade prévia de manifestacdo do sécio ou administrador para que possa se defender antes

de ter contra si essa medida extrema.

A aplicabilidade da desconsideracdo da personalidade juridica em matéria tributdria gerou
diversas controvérsias doutrindrias e jurisprudenciais. Sob a égide do CPC anterior, a
jurisprudéncia admitia a desconsideracdo da personalidade juridica sem a necessidade de agdo
autobnoma. O entendimento dominante era no sentido de que o Juizo, incidentalmente, poderia

desconsiderar a personalidade juridica de sociedade na execucao.

Por sua vez, o STJ, reiteradamente vinha decidindo que, preenchidos os requisitos legais, nao era
necessdria a propositura de acdo autdnoma para desconsiderar a personalidade juridica da

empresa e atingir os bens dos sécios ou administradores.
O novo CPC/2015, por sua vez, tratou especificamente sobre o “Incidente de Desconsideracdo da

Personalidade Juridica” tornando lei a desnecessidade da propositura de acdo judicial autdbnoma

para desconsiderar a personalidade juridica da empresa.
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Em vista do novo CPC/2015, surgiram diversas discussdes sobre a possibilidade de ser o

incidente aplicdvel as execugdes fiscais.

O Tribunal de Justica de Sdo Paulo’® tem posi¢do pelo descabimento de instauragdo em sede

Execucdo Fiscal para apurar a responsabilidade do s6cio ou administrador:

“AGRAVO DE INSTRUMENTO - Execucdo Fiscal - Insurgéncia contra decisdo que

determinou a Fazenda Publica que promova o requerimento de inclusdo do socio da

executada no polo passivo da acdo por meio de incidente de desconsideracdo da

personalidade juridica - Descabimento - Redirecionamento da execucdo fiscal aos socios

que prescinde do incidente - Hipotese de responsabilidade tributdria prevista no art. 135

do CTN - Precedentes deste Tribunal - Decisdo reformada - Recurso provido.”

Esse também € o entendimento do Tribunal Regional Federal da 4* Regido’”:

“TRIBUTARIO. AGRAVO DE INSTRUMENTO. INCIDENTE DE DESCONSIDERACAO DA
PERSONALIDADE JURIDICA. INAPLICABILIDADE AS EXECUCOES Fi1scals DE Divipa
TRIBUTARIA. REDIRECIONAMENTO. SUPRESSAO DE INSTANCIA.

1. O incidente de desconsideragdo da personalidade juridica é cabivel nos casos em que a
responsabilidade patrimonial dos socios deve ser determinada por decisdo judicial,
hipoteses nas quais o julgador ird perquirir a existéncia de "abuso da personalidade
juridica", "desvio de finalidade", "confusdo patrimonial” ou outros conceitos juridicos
indeterminados similares, empregados nas normas que disciplinaram o instituto.

2. O incidente de desconsideracdo da personalidade juridica dos artigos 133 a 137 do

CPC/2015 ndo é cabivel nos casos de execucdo fiscal de divida tributdria, em que a

responsabilidade ndo é determinada em decisdo judicial mas decorre diretamente de lei.

3. No caso, afastada a necessidade de instauragdo do incidente, ndo cabe a esta Corte
examinar o redirecionamento, pois isso implicaria supressdo de instincia, porquanto a

decisdo agravada ndo apreciou tal ponto. O caso, portanto, é de determinar o retorno dos

76 TISP, Agravo de Instrumento n°® 2139472-26.2016.8.26.0000, Relator Desembargador Eutélio Porto, 15* CAmara
de Direito Pablico, DJ de 17/11/2016.

"7 TRF4, Agravo n® 5020205-54.2016.404.0000, Relatora Desembargadora Claudia Maria Dadico, 2* Turma, DJ de
22/06/2016.
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autos ao juizo de origem para que o magistrado singular analise a possibilidade do

redirecionamento da execugdo fiscal.”

Contudo, esse ndo € o entendimento do Tribunal Regional Federal da 3* Regido’®, que em decisdo

recente, assim se posicionou:

“PROCESSUAL CIVIL E TRIBUTARIO. AGRAVO DE INSTRUMENTO. EXECUCAO FISCAL.
RESPONSABILIDADE TRIBUTARIA. REDIRECIONAMENTO CONTRA SOCIO ADMINISTRADOR.
ARTIGO 135 Do CTN. INCIDENTE DE DESCONSIDERACAO DA PERSONALIDADE JURIDICA
(ARTIGOS 133 A 137 Do CPC). AUSENCIA DE PREVISAO NA LEF. APLICACAO SUBSIDIARIA
Do CopiGo DE PROCESSO CIVIL. POSSIBILIDADE. RECURSO DESPROVIDO.

- O caso dos autos revela que a exequente pleiteou o redirecionamento com fundamento no
artigo 135, inciso I1l, do CTN apos a penhora ter-se revelado infrutifera na medida em que
a empresa ndo mais ocupa o domicilio fiscal informado a Receita Federal do Brasil. Ao
analisar o requerimento, o magistrado a quo, de oficio, determinou a instauracdo de
incidente de desconsideracdo da personalidade juridica (artigos 133/137 do CPC), com a
suspensdo da acdo e a citacdo do socio.

- A inclusdo de socios administradores, diretores, gerentes ou representantes da executada
no polo passivo da execucdo fiscal é matéria disciplinada nos artigos 134 e 135 do CIN e
somente é cabivel nos casos de gestdo com excesso de poderes, infracdo a lei, ao contrato
ou estatuto social ou, ainda, na hipotese de dissolugdo irregular da sociedade (Suimula 435
do STJ) (REsp 474.105/SP, Rel. Min. Eliana Calmon, DJU de 19.12.03; EREsp 260.017,
Rel. Min. José Delgado, DJU de 19.4.2004; ERESP 174.532/PR, DJ 20/08/2001; REsp
513.555/PR, DJ 06/10/2003; AgRg no Ag 613.619/MG, DJ 20.06.2005; REsp 228.030/PR,
DJ 13.06.2005). A finalidade é alcancar o patrimonio de terceiros, nas hipoteses em que a
empresa devedora, comprovadamente, foi utilizada de maneira ilicita em detrimento do
crédito fiscal. No mesmo sentido, o artigo 50 do Codigo Civil prevé a possibilidade de o
credor atingir o patriménio dos socios quando demonstrado o abuso da personalidade

juridica da devedora de divida ndo tributdria, caracterizado pelo desvio de finalidade, ou

78 TRF3, Agravo n° 0011853-25-2016.4.03.0000, Relator Juiz Federal Convocado Marcelo Guerra, 4* Turma, DJ de
30/01/2017.
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pela confusdao patrimonial. Essas normas de cunho material tém a mesma esséncia e
finalidade, a despeito de diferirem quanto as pessoas que podem ser responsabilizadas
pela divida origindria: os socios com poderes de gestdao pelo CTN (além das pessoas
previstas nos incisos do artigo 134 e nos incisos I e Il do artigo 135) e qualquer socio pelo
CC. De outro lado, para que esses dispositivos sejam aplicados no processo, sdo
necessdrias regras procedimentais. No caso das execugoes fiscais, estdo previstas na Lei
n.° 6.830/80 e, para as demais execucoes de titulo extrajudicial, que ndo tenham lei
processual especifica, no Codigo de Processo Civil que, ademais, é regra geral e, por esse
motivo, tem aplicagdo subsididria as leis processuais especiais quando omissas sob algum
aspecto. E o caso da Lei n.° 6.830/80, cujo artigo 1° dispée, verbis: "Art. 1° - A execugdo
judicial para cobran¢a da Divida Ativa da Unido, dos Estados, do Distrito Federal, dos
Municipios e respectivas autarquias serd regida por esta Lei e, subsidiariamente, pelo
Codigo de Processo Civil."”

- A mingua de previsdo na LEF de um incidente especifico para a responsabilizacio de

terceiros, inegdvel a possibilidade de se aplicar, subsidiariamente, a inovadora previsdo

do Codigo de Processo Civil de 2015 (Lei n.° 13.105/2015) do _incidente de

desconsideracdo da_personalidade juridica (artigos 133/137 do CPC), que nada mais

estabelece do que a forma procedimental que deve obedecer a inclusdo dos socios

gestores no polo passivo da execucdo fiscal. Dessa forma, ndo subsiste o argumento de

que a responsabilidade tributdria decorre de norma especial, sujeita a procedimento

proprio no dmbito da legislacdo tributdria (artigos 121, inciso Il, e 135, inciso 111, do

CTN) e que, por esse motivo, o incidente processual ndo se lhe aplica, pois, como visto,

direito _material ndo _se confunde com processual. Igualmente, afigura-se fragil a

alegacdo de que houve instauracdo, de oficio, do incidente pelo magistrado a quo, dado

que a exequente formulou pedido expresso para a inclusdo de terceiros no polo passivo

da demanda de origem (fl. 52). Por fim, ndo se verifica a alegada incompatibilidade do

incidente de desconsideracdo da personalidade juridica com a execucdo fiscal, em

virtude de aquele possibilitar a apresentacdo de defesa prévia, bem como a producédo de

provas sem garantia do juizo e a suspensdo do curso do processo de maneira automdtica.

Ao revés, garante ao terceiro que se pretende incluir no polo passivo do feito o exercicio

da ampla defesa e do contraditorio (artigo 5° incido LV, da CF/88) no debate de uma
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questio de ordem publica (legitimidade passiva ad causam), que pode ser debatida

também em sede de excecdo de pré-executividade, sem qualquer garantia do juizo.

- A vista da fundamentagdo anteriormente explicitada, justifica-se a manutengcdo da
decisdo agravada.

’

- Agravo desprovido.’

Sendo assim, apesar da divergéncia de entendimento, tem-se certo que o Incidente de
Desconsidera¢do da Personalidade Juridica, incorporado ao ordenamento pelo novo Cédigo de
Processo Civil/2015 (artigos 133/1377°), possui alta releviancia para fortalecimento do
contraditério em nosso sistema, especialmente no Direito Tributirio em casos de

responsabilizagdo do sécio ou administrador.

Fato ¢ que o CPC/2015 € expresso ao determinar que, instaurado o incidente, o s6cio ou
administrador serd citado para manifestar-se e requerer as provas cabiveis, sendo que apds essa
fase o incidente seguird seus termos até uma decisdo final do juiz autorizando ou ndo seja
desconsiderada a personalidade juridica, evitando, assim, situa¢des desagraddveis de penhora —
inclusive de contas bancdrias — sem sequer ter havido a oportunidade de prévia defesa do sécio

ou administrador.

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

§ 12 O pedido de desconsideracdo da personalidade juridica observard os pressupostos previstos em lei.

§ 22 Aplica-se o disposto neste Capitulo a hipdtese de desconsideracdo inversa da personalidade juridica.

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

§ 12 A instauragdo do incidente serd imediatamente comunicada ao distribuidor para as anota¢des devidas.

§ 2° Dispensa-se a instaura¢do do incidente se a desconsideracdo da personalidade juridica for requerida na peti¢ao
inicial, hipétese em que serd citado o sécio ou a pessoa juridica.

§ 32 A instauracdo do incidente suspenderd o processo, salvo na hipétese do § 22.

§ 42 O requerimento deve demonstrar o preenchimento dos pressupostos legais especificos para desconsideragdo da
personalidade juridica.

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

Art. 136. Concluida a instrucdo, se necessdria, o incidente serd resolvido por decisdo interlocutdria.

Pardgrafo tnico. Se a decisao for proferida pelo relator, cabe agravo interno.

Art. 137. Acolhido o pedido de desconsideragdo, a alienagdo ou a onerac@o de bens, havida em fraude de execugdo,
serd ineficaz em relagdo ao requerente.
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IV - Responsabilidade por Infracao (art. 136 a 138)

A responsabilidade tributdria por infragdes encontra-se prevista nos artigos 136 a 138 do Cddigo
Tributdrio Nacional e consiste no descumprimento da obrigacdo de pagar o tributo, ou de
colaboracdo com a administrag@o tributdria pelo descumprimento de obrigagdes acessorias (nio

realizacdo de retengdes e repasse dos valores ao fisco).

A responsabilidade tributdria por infracdes €, em regra, objetiva, tendo em vista o disposto no
artigo 136 do CTN, que estabelece: “salvo disposicdo de lei em contrdrio, a responsabilidade
por infragoes da legislacdo tributdria independe da intengcdo do agente ou do responsdvel e da

efetividade, natureza e extensdo dos efeitos do ato”.

Na doutrina de Leandro Paulsen®, assim se define a responsabilidade disposta no art. 137 do

CTN:

“A referéncia ao cardter da responsabilidade pelas infracoes que configuram também
crimes ou contravengoes, definidas por dolo especifico ou que envolvem dolo especifico
dos representantes contra os representados (art. 137, incisos I, II, 1Il), implica exclusdo da

responsabilidade de eventual representado.”

Sobre a diferenciagdo entre o disposto no art. 136 e art. 137 do CTN, vale trazer a li¢do do

professor Luciano Amaro3!:

“Vimos, no art. 136, que a responsabilidade por infracdes independe da inten¢do “do
agente ou do responsadvel”, e concluimos que o Codigo Tributdrio Nacional quis abranger,
com essa locugdo, as figuras do agente ou executor material do ato (quando se trate do

proprio interessado em dada situacdo material a qual o ato se conecte), e o terceiro, em

80 PAULSEN, Leandro, in Constitui¢do e Cédigo Tributario a luz da doutrina e da jurisprudéncia, 16* Ed. Livraria do
Advogado. 2014. Pg. 1132.

81 AMARO, Luciano. Direito Tributdrio Brasileiro. 17. ed. Sdo Paulo. Saraiva: 2011.
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»

nome e por conta de quem o agente tenha praticado o ato. Esse terceiro é que é o

“responsdvel”, na citada alternativa: “agente ou responsdvel”.

Agora, no art. 137, o Cédigo arrola situacoes em que a responsabilidade por infracoes é
pessoal do agente, ndo, obviamente, em situacdo na qual ele atue em seu nome e por sua
conta, hipotese em que ndo haveria diivida, mas em casos nos quais, agindo embora em
nome e por conta de terceiro, a responsabilidade ¢ imputada ao proprio agente ou

executor material.”

Arrematando a questdo, importante trazer a doutrina de Renato Lopes Becho®?:

“Os tipos do art. 137 exigem o concurso do dolo, com o que a Fazenda Publica precisard,
antes de executar esse responsdvel/delinquente, de decisdo judicial, obtida em processo
criminal. Se acaso for considerado crime deixar de recolher tributo, a autorizacdo para a
execucdo fiscal do responsdvel, no Cédigo Tributdrio Nacional, ndo poderd se dar dentro

da responsabilidade de terceiros (arts. 134 e 135) [....].”

Como claramente se depreende, a responsabilidade objetiva prevista no art. 136 ndo tem

nada a ver com a responsabilidade do art. 137, que é subjetiva.”

Em direito tributdrio, a consequéncia mais comum do cometimento de infracdes € a aplicacdo de
multas, existindo, contudo, outras espécies de sangdes aplicaveis aos ilicitos tributdrios, tais como
a pena de perdimento e a proibicdo de gozo de regimes especiais de tributacdo, ambas comuns

nos tributos aduaneiros (imposto de importagdo e de exportacdo).

A questdo do ilicito penal se faz presente, entretanto, no inciso I do art. 137, CTN®3, que trata da

responsabilidade pessoal do agente por atos definidos como crime ou contravengdes.

82 BECHO, Renato Lopes, in Responsabilidade Tributdria de Terceiros, 1* Edigfo. Saraiva. 2014. Pg. 55/56.

83 Art. 137. A responsabilidade € pessoal ao agente:

I - quanto as infra¢des conceituadas por lei como crimes ou contravengdes, salvo quando praticadas no exercicio
regular de administracdo, mandato, func¢éo, cargo ou emprego, ou no cumprimento de ordem expressa emitida por
quem de direito;
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O inciso II% desse artigo, trata de responsabiliza¢des nos casos em que a lei exija o dolo do
agente, como, por exemplo, na situacdo prevista no art. 2°, I, da Lei n° 8.137/90, nos seguintes

termos:

“Art. 2° Constitui crime da mesma natureza:
I - fazer declaracdo falsa ou omitir declaragdo sobre rendas, bens ou fatos, ou empregar
outra fraude, para eximir-se, total ou parcialmente, de pagamento de tributo;

O inciso III%3

, por sua vez, trata da responsabilidade em que houve dolo especifico. Assim, para
efeitos desse inciso, devem as pessoas arroladas em suas alineas cometerem atos dolosos contra

aqueles por quem representam.

Sobre a referida hipétese, veja a doutrina de Hugo de Brito Machado®:

“[...] o inciso Il diz respeito as infracdes que decorrem direta e exclusivamente de dolo
especifico. Infracoes nas quais o dolo especifico ndo é elementar, vale dizer, infracoes que
podem ser praticadas com ou sem dolo especifico. Mas que, no caso, foram praticadas
dolosamente. [...] Como ndo é possivel determinar com seguranga o elemento subjetivo, a
distingdo se faz por um critério objetivo: a vantagem. Presume-se ser o cometimento da
infracdo ato de vontade daquele que é beneficidrio do proveito economico dela decorrente.
A norma do inciso Il do art. 137 do CTN adota esse principio. Assim, se restar
comprovado que um empregado vendia mercadorias sem nota fiscal e se apropriava do
prego correspondente, em prejuizo da empresa, tem-se que esta ndo responde pela infra¢do

tributdria, que é assumida pelo empregado infrator.”

8411 - quanto as infragdes em cuja defini¢do o dolo especifico do agente seja elementar;

85111 - quanto as infragdes que decorram direta e exclusivamente de dolo especifico:

a) das pessoas referidas no artigo 134, contra aquelas por quem respondem;

b) dos mandatdarios, prepostos ou empregados, contra seus mandantes, preponentes ou empregadores;
¢) dos diretores, gerentes ou representantes de pessoas juridicas de direito privado, contra estas.

8 MACHADO, Hugo de Brito, Curso de Direito Tributdrio — 33* Ed. Malheiros, 2012, p. 168.
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Em relaco ao art. 138 do CTN?®’, o qual prevé a “dentincia espontinea”, apesar de se tratar de um
assunto relevante e de algumas divergéncias, nio serd objeto de maiores detalhes nesse trabalho.

Em sintese, trata-se de um modo de exclusdo de responsabilidade por infracdo a legislagdo
tributdria, que deve ocorrer antes de qualquer procedimento administrativo fiscalizatorio da

infra¢do, acompanhada, se for o caso, do pagamento do tributo devido e dos juros de mora.

Segundo Hugo de Brito Machado®® “Como a lei diz que a deniincia hd de ser acompanhada, se
for o caso, do pagamento do tributo devido, resta induvidoso que a exclusdo da responsabilidade
tanto se refere a infracoes das quais decorra o ndo pagamento do tributo como a infragoes
meramente formais, vale dizer, infracoes das quais ndo decorra o ndo pagamento do tributo.

Inadimplemento das obrigagoes tributdrias meramente acessorias”

Ja para o mestre Ives Gandra Martins® “a expressdo “se for o caso” autoriza que a deniincia
espontdnea seja efetivada sem o pagamento integral da divida, podendo este ser parcelado, a luz

do principio da legalidade, desde que haja norma autorizadora neste sentido.”

No que se refere a fun¢@o do instituto da dentncia espontanea, pode-se dizer que visa exonerar,
primeiramente, o Fisco de sua atividade de fiscalizacdo, dispensando-se assim, a inspe¢do por
parte da Administracdo Tributdria e segundo, a exclusdo da multa, favorecendo o contribuinte

que, espontaneamente, declara-se irregular perante o Fisco.

Por fim, tem-se certo que elidida a responsabilidade tributdria pela dentincia espontanea, também

estard excluida a responsabilidade penal.

87 Art. 138. A responsabilidade é excluida pela dentincia espontinea da infracdo, acompanhada, se for o caso, do
pagamento do tributo devido e dos juros de mora, ou do depésito da importancia arbitrada pela autoridade
administrativa, quando o montante do tributo dependa de apuragao.

Pardgrafo dnico. Ndo se considera espontdnea a dentincia apresentada apés o inicio de qualquer procedimento
administrativo ou medida de fiscalizagao, relacionados com a infrag@o.

8 MACHADO, Hugo de Brito. Curso de Direito Tributdrio. 26. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2005, p. 173.

8 MARTINS, Ives Gandra da Silva. Comentérios ao Cédigo Tributério Nacional. Sdo Paulo: Saraiva, 1998, v.2.

70



V - Conclusao

Os sujeitos passivos da obrigacdo tributdria podem ser divididos em contribuintes, substitutos e

responsdveis tributdrios.

A lei poderd excluir a responsabilidade do contribuinte (aquele vinculado diretamente ao fato
gerador do tributo) ou atribui-la a este em cardter supletivo o cumprimento da obrigacdo
tributdria, podendo transferir ao responsdvel/substituto (aquele cujo vinculo com o fato gerador é
indireto) o deve de cumprir a obrigacdo tributdria (recolher o tributo), conforme expressa
previsao no art. 128 do CTN.

O fisco, com frequéncia, vem se utilizando da redacdo do art. 124 do CTN para imputar a
responsabilidade soliddria de débitos tributdrios de pessoas juridicas a terceiros (responsaveis),
que ndo realizaram o fato gerador tributdrio ou que ndo se vinculam a ele diretamente, tais como
socios ou administradores, empresas do mesmo grupo econdmico e até mesmo parceiros

negociais.

O CAREF (Tribunal Administrativo que julga processos em ultima instancia) ja definiu que nao
basta s¢ a existéncia do interesse econdmico que constitua o fato gerador da obriga¢do principal
para atribuir a responsabilidade soliddria, dependendo do interesse juridico para configurar a

responsabilidade solidéria estabelecida pelo art. 124 do CTN.

Os procuradores da Fazenda Publica também buscam imputar a responsabilidade tributéria
solidaria com fundamento no “interesse comum” nas situacdes que envolvem grupo econdomico,
sendo, entretanto, definido pelo CARF e pelo STJ que o simples fato de pertencerem a um grupo
de sociedades ndo pode, por si sO, levar a uma tributacio soliddria das empresas ou dos socios ou
administradores. A responsabilidade tributdria soliddria ndo pode ser presumida e deve ser
comprovado pelo fisco em relagdo a participagdo em conjunto na constituicdo do fato gerador,

para que seja admitida a solidariedade passiva.
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Ja a responsabilidade dos sucessores ocorre quando o responsdvel assume a posi¢do do
contribuinte que deu origem ao fato gerador do tributo e € caracterizada pela transferéncia da
responsabilidade nas seguintes situacdes: (i) por ato inter vivos, que envolve a aquisi¢do de bens
iméveis e bens moéveis (arts. 130 e 131, I, do CTN); (ii) causa mortis, em relagdo aos bens
deixados pelo contribuinte falecido (art. 131, II e III, do CTN), (iii) sucessdo societdria, nas
operagdes de reestruturacdo ou reorganizacdo societdria (art. 132 do CTN) e (iv) sucessdo
comercial, referente a atividade empresarial por aquisi¢cdo de fundo de comércio ou

estabelecimento (art. 133 do CTN).

No que tange a responsabilidade tributdria de terceiros, trata-se de espécie de responsabilidade
em que a obrigacdo tributdria € direcionada a determinadas pessoas vinculadas ao fato gerador,

diante da ocorréncia das hipéteses estabelecidas nos arts. 134 e 135 do CTN.

A responsabilidade de terceiro do art. 134 do CTN, se refere aos casos em que haja a
impossibilidade de recolhimento do tributo devido pelo contribuinte, situacdo que transfere a
responsabilidade tributdria para as pessoas discriminadas nos incisos I a VII do referido
diploma legal, quando de alguma forma tenham participado do ato que constituiu o fato gerador

ou tenham indevidamente se omitido a este.

A responsabilidade tributdria do art. 135 do CTN € hipdtese de responsabilidade pessoal e
exclusiva de terceiro, resultantes de atos praticados por esse: (i) com excesso de poderes ou

infragdo de lei, e (ii) Contrato Social ou Estatuto.

Excesso de poder se caracteriza na hipdtese em que o diretor, gerente ou representante da
pessoa juridica, inclusive o s6cio ou administrador, age além dos poderes que lhe foram
conferidos. Os limites desses poderes, via de regra, estdo estabelecidos no Contrato Social
(sociedade limitada) ou Estatuto (sociedade an6nima).

N

Ja a infracdo de lei, deve estar também relacionada a legislacdo societdria, e ndo

N

necessariamente quanto a infragdo a lei tributdria. N@o se trata de infragdo a lei o fato de a
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pessoa juridica deixar de recolher tributo, sendo incabivel a responsabilizagdo do sécio gerente

nessa situacdo, conforme Sumula 430 do STIJ.

Também ja estd pacificado na jurisprudéncia que somente os socios com poderes de gestdo, ou
seja, o chamado sécio gerente ou administrador, é que podem responder pessoalmente pela divida
tributdria e ndo qualquer sécio que integrar o quadro societdrio da pessoa juridica. Contudo, sabe-
se que na pratica, os Procuradores da Fazenda Publica solicitam a inclusdo de todos os sécios da
empresa na CDA e no polo passivo da acdo de Execugdo Fiscal, sendo, em muitas ocasides,
deferido pelo Juiz. Nessas situagdes, cabe a cada sécio apresentar sua defesa para excluir o seu
nome do polo passivo da a¢do, podendo ser utilizada da via da excecdo de pré executividade, nas
situagodes relacionadas as matérias de ordem publica, (como decadéncia, prescri¢do, etc.), ou que
niao demandam dilacdo probatdria, i.e., situacdes em que seja possivel comprovar de plano que o

socio ou administrador ndo agiu fora dos limites estabelecidos pelo art. 135 do CTN.

Além disso, o pressuposto para responsabilidade pessoal do sécio com poder de gestdo € a
pratica dolosa com infracdo de lei, ou atos praticados com excesso de poder estabelecidos em

Contrato Social ou Estatuto.

Atualmente, questdo relevante e que aguarda defini¢do pelo STJ (REsp 1.604.672/ES suspenso
pelo pedido de vistas do Ministro Sergio Kukina - conclusos desde 07/06/2017), é sobre a
necessidade de qualificar o nome do sdcio na qualidade de codevedor ou corresponsavel (ou
apenas na posi¢do de sécio da pessoa juridica) para legitimar sua inclusdo na Certiddo de

Divida Ativa (CDA) e posteriormente na a¢do de Execugdo Fiscal.

Até que questdo seja pacificada pelo STJ através do julgamento do REsp acima qualificado,

temos as seguintes situagoes:

@) se na CDA ndo constar o nome do socio ou administrador, a pretensdo de
responsabilizd-lo, pessoalmente, demanda prova a cargo da Fazenda Publica, com a

respectiva comprovagao de que ocorreu uma das hipdteses previstas no artigo 135, do

CTN;
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(i1) se 0 nome do s6cio ou administrador constar impresso na CDA, na qualidade de
codevedor, essa circunstancia inverte o 6nus probatorio, ficando a cargo da pessoa
fisica demonstrar que ndo agiu fora dos limites do art. 135 do CTN, uma vez que a

certiddo € dotada de presuncao de liquidez e certeza.

Embora a CDA tenha presuncdo de veracidade, esta presuncdo somente subsiste em virtude
desta estar apoiada em um prévio processo administrativo. Assim, a responsabilidade tributdria
deve ficar provada, pela Fazenda Publica, neste processo administrativo, no qual deve ser
assegurado ao sécio ou administrador o contraditério e ampla defesa, que deve ser
pessoalmente notificado para apresentar defesa. A responsabilidade tributdria ndo pode ser
apoiada em uma presun¢io, mas somente em provas concretas, cujo 6nus é de quem as alega,
da Fazenda Publica, seja no processo administrativo ou no processo judicial, mas sempre antes

de se proceder a citacdo do sécio ou administrador no executivo fiscal.

Outra questdo de extrema importancia e que configura uma das maiores ocorréncias para
responsabilizacdo dos sécios ou administradores da pessoa juridica € a dissolugdo irregular da
sociedade, considerada pacificamente hoje pela jurisprudéncia como “infracdo de lei”,

enquadrada no art. 135, III, do CTN.

O encerramento irregular ocorre quando a empresa deixa de realizar a dissolu¢do regular da
sociedade ou ainda, na hipdtese de ndo comunicar o encerramento das atividades aos orgaos
competentes, deixando de manter atualizadas as informagdes cadastrais junto aos Orgaos

publicos, conforme Stimula 435 do STJ®.

Ap6s diversas decisdes contraditérias, o STJ?! recentemente se definiu que a responsabilidade
tributdria € do sécio gerente ou administrador a época da ocorréncia da dissolugdo irregular da

sociedade e ndo da ocorréncia dos fatos geradores.

% Stimula 435 do STJ: Presume-se dissolvida irregularmente a empresa que deixar de funcionar no seu domicilio
sem comunicagdo aos 6rgaos competentes, legitimando o redirecionamento da execucao fiscal para o socio-gerente.

91 STJ, Aglnt no REsp n° 1.609.232/SC, Relator Ministra Assusete Magalhdes, 2* Turma, DJ de 15/02/2017.
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O redirecionamento da Execucdo Fiscal para o sécio ou administrador deve observar o prazo
prescricional de cinco anos do art. 174 do CTN, contados a partir da comprovagdo da prética do
ato ilicito (praticados com excesso de poderes ou infragdo da lei, contrato social ou estatuto),
ou do reconhecimento da dissolu¢do irregular da sociedade, nos exatos termos do art. 135 do

CTN.

O referido prazo prescricional ndo deve ser confundido com prescri¢ao intercorrente do processo
de Execucdo Fiscal, que se opera decorridos mais de cinco anos entre a citacdo da pessoa juridica
e a citacdo pessoal do s6cio ou administrador, de modo a ndo tornar imprescritivel a divida fiscal,

conforme ja reconhecido pelo STJ.

Outra forma de prescri¢ao intercorrente ocorre quando ndo for localizado o devedor ou bens
capazes de garantir a Execucdo Fiscal, situacdo enquadrada no art. 40 da Lei 6.830/80 (LEF), na
qual a Fazenda Publica tem prazo de 5 anos contados da data do despacho do Juiz que determina
a suspensdo do processo.

Vale, ainda, expor sobre a aplicabilidade da desconsideracdo da personalidade juridica em
matéria tributdria, cuja discussio, antes do novo CPC, centrava-se na necessidade de demanda
autdbnoma para apurar a responsabilidade do s6cio ou se era possivel ser decretada a penetragdao
no patrimonio pessoal do sécio ou administrador no mesmo processo, ou seja, de maneira
incidental. Atualmente, apds a previsdo expressa do incidente de apuracio da desconsideragcdo da
personalidade juridica no CPC/2015, a discussdo centra-se sobre a necessidade ou ndo da

instauracdo do incidente em sede de Execucdo Fiscal.

Apesar da divergéncia de entendimento jurisprudencial, j4 existe precedente do TRF da 3* Regido
reconhecendo a necessidade de instauracdo de incidente em sede de Execucdo Fiscal, para apurar
a desconsideracdo da personalidade juridica da sociedade, para somente apds, autorizar o

redirecionamento da cobranga ao s6cio ou administrador.

Por fim, a responsabilidade tributdria por infracdes encontra-se prevista nos artigos 136 a 138 do

Cédigo Tributédrio Nacional e consiste no descumprimento da obrigagcdo de pagar o tributo, ou de
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colaboracdo com a administrac@o tributdria pelo descumprimento de obrigagdes acessorias (ndo

realizacdo de retengdes e repasse dos valores ao fisco).
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