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A responsabilidade tributaria dos administradores frente as dividas contraidas pelas sociedades

limitadas.



INTRODUCAO

O Tema abordado pelo presente estudo trata da responsabilidade tributaria que tem os sécios

guotistas nas obrigac¢des fiscais contraidas pelas empresas de sociedade limitada.

Apesar de ndo inovador na seara juridica, seu questionamento é de suma importancia, haja vista
haver reiteradas decisdes de Nobres Magistrados no sentido de ilimitar essa responsabilizacao
dos sécios sem a devida observancia se tal obrigacdo é resultante de ato ilicito (excesso de
poder ou infragédo de lei, contrato ou estatuto social) por ele praticado, como prevé o artigo 135

do Cédigo Tributério Nacional.

Para alcancarmos nossos objetivos, exporemos inicialmente as principais caracteristicas da
sociedade limitada, fazendo a diferenciacao entre a pessoa juridica e a pessoa dos socios, além
de apontarmos quais os limites gerais da responsabilizacdo desses sécios e o paralelo com a

desconsideracao da personalidade juridica.

Em seguida, serdo analisados os principais pontos da relacao juridica tributaria, a competéncia
para figurar no polo passivo da relacdo e as condutas que geram a responsabilizacdo pessoal

dos administradores pelas dividas fiscais contraidas pela sociedade.

Por fim, exporemos a flagrante afronta ao principio da legalidade e da ampla defesa quando ha o
redirecionamento de tais dividas para os socios sem a devida observancia de um devido
processo administrativo, invertendo para ele o 6nus da prova que deveria ser da fazenda

publica.

Pelo exposto, nota-se que o0 presente estudo tem por escopo exaurir que a responsabilidade
tributaria do sécio quotista nas obrigacdes tributéria € limitada, estando este limite ligado a

pressupostos implicitos e explicitos constantes da norma tributaria.



1 CARACTERISTICAS DA SOCIEDADE LIMITADA

Para melhor compreendermos a responsabilidade dos sdcios nas obrigag@es fiscais contraidas
pela sociedade limitada, torna-se imprescindivel o esclarecimento de alguns aspectos da

sociedade enquanto pessoa juridica.

A sociedade limitada é uma espécie de sociedade formada por duas ou mais pessoas onde o
capital social é dividido em cotas, no qual cada membro detém uma quantidade de cotas
proporcional a importancia pecuniéria ofertada por cada
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um.

Essa importancia podera ser integralizada no momento de ingresso do sécio na empresa e
também posteriormente. Nota-se, entretanto, que € vedado que essa integralizacdo se dé por

meio de prestacao de servicos.

Via de regra, a responsabilidade de cada sécio se limita ao valor de suas quotas, sendo que
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todos respondem solidariamente pela integralizagdo do capital social da empresa.

As limitadas, conforme expfe o artigo 44, I, do CPC, sao pessoas juridicas de direito privado
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compostas por uma unido de pessoas que visam o lucro.

Quanto a natureza da sociedade, assevera Fabio Ulhoa Coelho:
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As sociedades de pessoas sdo aquelas em que a realizagdo do objeto social

depende mais dos atributos individuais dos socios que da contribuicdo material que

eles ddo. As de capital sdo as sociedades em que essa contribuicdo material € mais

importante que as caracteristicas subjetivas dos sécios. A natureza da sociedade

importa diferencas no tocante a alienacdo da participacdo societaria (quotas ou

acoes), a sua penhorabilidade por divida particular do sécio e a questao da sucessao
4

por morte.

Na verdade, ndo existem sociedades formadas apenas por pessoas ou apenas por capitais, uma
vez que as figuras de ambos estdo sempre presentes em qualquer sociedade. O que é
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determinante para tal classificacéo € a relevancia ou nao dos atributos pessoais dos sécios.

Deste modo, entende-se que a sociedade limitada é hibrida. Isso quer dizer que pode assumir
tanto a natureza da sociedade de pessoas quanto a de capitais, conforme estipule seu contrato

. 6
social.

Portanto, nas palavras de Fabio Ulhoa Coelho, “a pesquisa da natureza de uma limitada, em
particular, tem por objeto o contrato social, na clausula pertinente a matéria em que tem
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relevancia a discusséo: condicao para a alienacdo das quotas sociais”.

1.1 PESSOA JURIDICA E PESSOA DOS SOCIOS

Em termos gerais, dizer que a sociedade limitada é personificada significa que se trata de um
sujeito de direito dotado de personalidade juridica para reger seus proprios negocios, podendo
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intervir no ambiente jUFIdICO por meio de seus socios.

Deste modo, a sociedade limitada € uma pessoa juridica de direito privado, que a partir do

registro no 6rgdo competente adquire a personalidade juridica, conforme
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se depreende do artigo 45 do Cdédigo Civil de 2002, regra reiterada no artigo 985 do
mesmo diploma legal.

Art. 45. Comeca a existéncia legal das pessoas juridicas de direito privado com a
inscrigdo do ato constitutivo no respectivo registro, precedida, quando necessario, de
autorizag&o ou aprovagéo do Poder Executivo, averbando-se no registro todas as
alteracdes por que passar 0 ato constitutivo. Art. 985. A sociedade adquire
personalidade juridica com a inscricdo, no registro préprio e na forma da lei, dos seus
atos constitutivos.

O socio, nas palavras de Maria Rita Ferragut, €

A pessoa fisica ou juridica que integra, mediante participacdo na formacao do capital
social, qualquer sociedade que néo as por a¢des. Tem o direitode participar dos
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lucros e das sobras.

Nota-se, entretanto, que nao sdo os sécios proprietarios da sociedade, haja vista
ser ela uma pessoa juridica de direito autbnomo, na qual possui seu proprio
patriménio e exerce direitos independentemente de seus socios. Além disso, ndo

sdo também credores daquela, visto que nao ficara a sociedade em débito com o
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sécio por eventual prejuizo por ela sofrido.

Como bem assevera Fran Martins, “o0 s6cio assume perante a sociedade uma

posicdo especial, que se resume em um direito de crédito eventual, s6 exequivel se

1
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a sociedade obtiver lucros nas transag¢des que opera”.
Nesse sentido, resume Maria Gabriela Gongalves e Victor Eduardo Gongalves:

[...] enquanto pessoa juridica distinta de seus sécios, a sociedade goza de: a)
titularidade negocial, para, em nome proprio, desenvolver a atividade empresarial,
celebrando os negécios juridicos necessarios ao desenvolvimento da empresa; b)
titularidade processual, ja que a sociedade pode, em nome proprio, defender seus
direitos e interesses em juizo; c) titularidade patrimonial, na medida em que possuem

patrimdnio social proprio e respondem com ele pelas obrigagbes que contrairem.
o . L. 12
Esse patrimodnio é distinto em relagéo ao de seus socios.

Sobre o assunto j& se manifestou o Superior Tribunal de Justica.

° Ibidem p. 5. Nota 1. ° MARTINS, Fran. Curso de Direito Comercial. 32. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2009. p. 210-211. " Ibidem p. 211. Nota 1. “ Ibidem p. 75-76. Nota 3.



MANDADO DE SEGURANCA -LEGITIMIDADE ATIVA -A personalidade juridica da

sociedade nédo se confunde com a personalidade juridica dos sdcios. Constituem

pessoas distintas. Distintos também os direitos e obrigacdes. O s6cio, por isso, ndo

pode postular, em nome préprio, direitoda entidade. llegitimidade ativa ad causam.

Desse modo, € possivel afirmar que da personalizacdo das sociedades limitadas
decorre o principio da autonomia patrimonial, de modo que o patriménio dos

socios, regra geral, ndo responde por dividas da sociedade, o que tem fundamental
importancia para a exploracao da atividade econémica e serd aprofundado adiante.

1.2 LIMITES GERAIS PARA A RESPONSABILIZACAO DOS SOCIOS

Sabe-se que a separacao patrimonial entre a pessoa juridica e a pessoa do sécio
resulta na limitacdo da responsabilidade dos so6cios da sociedade limitada pelas

dividas por elas contraidas.

Entretanto, dependendo do regime juridico no qual se submete a sociedade,
havera situacdes em que o sdocio poderd vir a responder pelas obrigacdes e dividas
da sociedade caso os bens desta ndo sejam suficientes para saldar suas
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obrigacoes.

Em relagéo as sociedades limitadas, dispde o artigo 1.052 do Cédigo Civil de
2002:

Art. 1.052. Na sociedade limitada, a responsabilidade de cada sdcio é restrita ao
valor de suas quotas, mas todos respondem solidariamente pela integralizacdo do
capital social.
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Tem-se, desse modo, que diante de uma sociedade limitada, o eventual credor deve levar em
consideracdo que a garantia de recebimento dos seus créditos esta limitada ao valor do capital

social da empresa, vez que a responsabilidade dos sdcios limita-se tdo somente a integraliza-lo.

Isso significa que diante da nao integralizacdo do capital social, o patriménio pessoal dos socios
podera ser executado pelos credores da sociedade, até o limite do valor por eles subscrito e
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ainda nao integralizado.

Como exposto alhures, em ocorrendo a inadimpléncia da empresa, a responsabilidade individual
de cada sécio estende-se, solidariamente, a plena integralizacdo das cotas subscritas pelos

outros socios que, eventualmente, estejam em mora perante a sociedade.

Contudo, ainda assim, a garantia que se pode proporcionar aos credores nao ultrapassa o

montante contabilizado chamado de ‘Capital Social'.

Essa limitacdo, conforme ensinamentos de Fabio Ulhoa Coelho, atua como protecéo patrimonial
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para encorajar os agentes economicos a Investirem em novos empreendlmentos.

Mister ressaltar, entretanto, que mencionada limitacdo de responsabilidade dos cotistas néo
significa absoluta irresponsabilidade destes perante terceiros. Na gestdo social ha principios
legais (e aqui se incluem os contratuais) e éticos a serem observados, de maneira que em caso
de inobservancia dos mesmos, 0s soOcios de responsabilidade limitada passam a ser

, T . e A . 17
pessoalmente responsaveis ilimitadamente pelas conseqiéncias dos seus atos.

Nesse sentido, ja dispunha o artigo 16 do Decreto n° 3.708 de 1999, nos seguintes termos: “As

deliberacdes dos soécios, quando infringentes do contrato social ou da

15 Ibidem p. 405. Nota 4. " Ibidem p. 405. Nota 4. o ZANOTI, Luiz Antonio Ramalho; MENDES,
Marcelo Doracio et al. Responsabilidade dos s6cios no Ambito das sociedades limitadas. Jus
Navegandi, Teresina, ano 12, n. 1382, 14 abr. 2007. Disponivel em: <http://jus.uol.com.br/revista/texto/9743>.
Acesso em: 29 de maio 2011.




lei, dao responsabilidade ilimitada aqueles que expressamente hajam ajustado tais deliberacdes

contra os preceitos contratuais ou legais”.

Tal principio foi mantido pelo Cédigo Civil de 2002, em seu artigo 1.080, ao expressar que “as
deliberacdes infringentes do contrato ou da lei tornam ilimitada a responsabilidade dos que

expressamente as aprovaram”.

Posto isso resta claro que havera a possibilidade de se atribuir responsabilidade aos sécios das
sociedades limitadas até mesmo em valores superiores aos valores ja (ou a serem)

integralizados, desde que caracterizada uma situacao expressa em lei.

1.3 GESTAO

Devemos observar que o socio da limitada ndo possui, pela simples qualidade de ser sdcio,
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poder de geréncia. Para tanto devera ser também administrador.

O administrador, por sua vez, é a pessoa fisica que, em decorréncia dos poderes que Ihe séo

atribuidos pela pessoa juridica, pratica atos de gestéo.lg

No regime anterior ao do Cddigo Civil de 2002 somente 0s sOcios poderiam vir a serem
administradores da sociedade limitada, no entanto, o entendimento atual é no sentido de

. N . 20
cabimento da escolha de pessoa estranha a sociedade para tal.

Temos, deste modo, a figura dos administradores socios que, além de administrar (contratar
pessoal, fornecedores, cuidarem das contas), participam do capital da sociedade, e também os
administradores ndo socios, que por sua vez sao nomeados para gerir 0s negécios da
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sociedade.
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Imperioso acentuar ainda que o antes denominado “sd6cio-gerente” pelo Decreto n°
3.708 de 1919, o qual se refere ao 6rgdo social que gera e executa a vontade da pessoa
juridica, representando-a e obrigando-a perante terceiros, passa a ser reconhecido como socio

administrador ou simplesmente administrador da sociedade limitada.”

Essa escolha do administrador sempre obedecera a regra da maioria societaria qualificada,
sendo que o quérum de deliberacdo varia conforme o instrumento de designacdo (contrato
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social ou ato apartado) e o status do administrador (s6cio ou ndo socio).

O autor Fabio Ulhoa Coelho esclarece que o sécio nomeado em contrato social sera eleito pelos
sécios titulares de % do capital, na forma do artigo 1.076, inciso |, do CC/02; enquanto o soOcio
designado em ato apartado, pelos socios representantes de mais da metade do capital, de

acordo com o artigo 1.076, inciso Il, do mesmo diploma Iegal.24

Em se tratando da escolha do administrador ndo sOcio, atenta-se para 0S requisitos

estabelecidos pelo artigo 1.061 do Cédigo Civil de 2002.

Art. 1.061. Se o contrato permitir administradores ndo socios, adesignacdo deles
dependera de aprovacao da unanimidade dos sécios, enquanto o capital ndo estiver
integralizado, e de dois ter¢cos, no minimo, apés a integralizacao.

Quanto aos poderes dos administradores, José Edwaldo Tavares Borba leciona que

serdo aqueles que forem fixados no contrato social. No siléncio do contrato, terdo os
administradores amplos poderes de gestdo, excetuadas as oneracdo e a alienacéo
de bens imoéveis, se estes atos ndo integrarem o objeto social (art. 1.015 do Cddigo
Civil), hipétese em que se exigiria a aprovacdo da maioria absoluta do capital.
Considere-se ademais que os atos dos administradores deverdo guardar sempre
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pertinéncia com o objeto social, sob pena de ndo obrigarem a sociedade.
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Em regra geral, os administradores néo respondem pessoalmente pelas dividas assumidas em
nome da sociedade. Por isso, sempre que agirem em conformidade com as regras legais e com
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o contrato social ndo serdo responsabilizados.

No entanto, se agirem com culpa, deverdo responder com 0s seus patriménios pessoais tanto
perante a sociedade quanto perante terceiros, na forma do artigo
1.016 do CC/02.

1.4 DESCONSIDERACAO DA PERSONALIDADE JURIDICA

O instituto da desconsideracdo da personalidade juridica teve origem na Inglaterra ao final do
século XIX com o fito de afastar a garantia patrimonial dos socios perante os casos de abuso da

personalidade juridica da sociedade.”

No Brasil essa teoria teve como pioneiro Rubens Requido e ganhou respaldo legal com o
advento do Cdédigo de Defesa do Consumidor. Contudo, foi com o Cdodigo Civil de 2002 que a

desconsideragéo da personalidade juridica foi disciplinada, nos seguintes termos:

Art. 50. Em caso de abuso da personalidade juridica, caracterizado pelodesvio de
finalidade, ou pela confusédo patrimonial, pode o juiz decidir, a requerimento da parte,
ou do Ministério Publico quando Ihe couber intervir no processo, que os efeitos de
certas e determinadas relacbes de obrigagbes sejam estendidos aos bens
particulares dos administradores ou sécios da pessoa juridica.

De forma precisa, Alexandre Alberto Teodoro da Silva define a teoria da desconsideracdo da

personalidade juridica como aquela que

[...] permite que, em casos de abuso da personalidade juridica, caracterizados pelo
desvio de finalidade ou pela confusdo patrimonial, sejadesconsiderada a
personalidade juridica que sofreu o respectivo abuso,

26 .
Ibidem p. 110. Nota 22.
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descortinando-se situagfes nitidamente abusivas que se mantinham encobertas
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pela protecdo societaria.

Nota-se que essa teoria, antes mesmo de positivada, ja vinha sendo aplicada em
nossos tribunais, haja vista ja existirem, no préprio &mbito do Direito Tributério,
muitos precedentes, tanto administrativos quanto judiciais, que se valeram desse
critério para combater praticas ilegais e anular os efeitos pretendidos por seus

agentes, vejamos alguns julgados:

EXECUCAO FISCAL -SOCIEDADE POR QUOTAS DE RESPONSABILIDADE
LIMITADA-PENHORA DE BENS DE PATRIMONIOPESSOAL DE SOCIO QUE NAO
EXERCEU FUNCAO DE DIRECAO ART. 135, Il DO CODIGO TRIBUTARIO
NACIONAL. | -A teoria da desconsideracéo da personalidade juridica para coibir
a fraude a credores ha de ser utilizada, no direito brasileiro, de acordo com os
precisos termos dos arts. 16 do Decreto lei 3.708 e 135 do Cédigo Tributério
Nacional. Vale dizer, somente os sdcios que tenham deliberado contra as regras
contratuais ou legais, com excesso de poderes, podem ser responsabilizados pessoal
e ilimitadamente pelas obrigagdes sociais e tributarias. II-E impossivel a penhora dos
bens do s6cio que jamais exerceu a geréncia, a diretoria ou mesmo representasse a
empresa executada. DECISAO: Dar provimento ao recurso 2 do primeiro

e.
apelante julgar prejudicado o recurso do segundo apelant(grifos nossos)

AGRAVO DE INSTRUMENTO -Execucéo fiscal -sociedade por quotas de
responsabilidade limitada -estado pré-falimentar da devedora principal evidenciada
irregularidade das atividades sociais -integragédo dos socios gerentes ao feito
executivo -admissibilidade -ndo demonstrado nenhum pagamento do débito
tributério, nem a existéncia de bens da empresa a garantia do juizo -caracterizagao
de excesso de poderes e infracdo da lei -aplicacdo da teoria da desconsideragédo
da personalidade juridica agravo improvido -inteligéncia do art. 135, lll, do

30 .
CTN. (grifos nossos)

Entretanto, ha autores, e esse também é nosso posicionamento, que nao
consideram que no direito tributario possa se aplicar a teoria da
desconsideracdo da personalidade juridica, vez que tal pratica vai de encontro
ao principio da legalidade.
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Ibidem p. 69. Nota 27.
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Neste sentido, José Otavio Vaz entende que ndo se trata de desconsideracdo, pois ndo

existe a desvinculacdo entre a pessoa fisica e a pessoa juridica, mas uma atribuicdo de
31

responsabilidade a terceiro, ja legalmente prevista.

Mister ressaltar que com a inclusdo da teoria no Cadigo Civil de 2002, o qual, diga-se de
passagem, é lei ordindria, a confusdo no ambito do Direito Tributario ficou ainda maior, vez que
tal instituto passou a ser utilizado indiscriminadamente pelo Fisco. Diante do exposto, ha duas

criticas a serem feitas.

A primeira critica refere-se a necessidade de observancia ao principio da legalidade quando da

aplicacao da teoria da desconsideracao da personalidade juridica no campo tributario.

Observa-se gque o constituinte exigiu por forca do artigo 146, inciso lll, alinea b, lei complementar

para estabelecer regras gerais em matéria tributaria.

Art. 146. Cabe & lei complementar: [...]lll -estabelecer normas gerais em matéria
de legislacéo tributaria, especialmente sobre:

[..]

b) obrigacao, langamento, crédito, prescri¢do e decadénciatributérios;

[...].

Deste modo, para aplicar a teoria neste ramo do direito se faz necessaria lei complementar
anteriormente editada, definindo a hip6tese de incidéncia tributaria em todos os seus aspectos,

inclusive o sujeito passivo da obrigacdo, tipicidade esta que € caracteristica do Direito

Tributario.”
Sobre o tema, atenta o autor Marc¢al Justem Filho que o

tributo ndo encontra fundamento nem na noc¢do de ilicitude nem na idéiade
comutatividade. Aquele que esta obrigado ao pagamento da prestacédo

31 , , . . - . . .. .
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tributaria encontra-se em tal situacdo juridica por exclusiva decorréncia de, em
33

Gltima analise, ser portador de riqueza.

Posto isso, além de lei complementar dispondo de norma geral em matéria
tributaria, para se sustentar a desconsideracdo da personalidade juridica na seara
tributaria demandaria de |ei em sentido estrito prevendo todos os seus

aspectos, a fim de evitar a discricionariedade e a cobranca de tributos com base
em critérios econdmicos ou abstratos, o que é vedado pelo CTN no seu artigo 107

) 34
e seqguintes.

Ha quem entenda ser essa uma interpretacdo formalista, por reconhecer no Cédigo
Civil uma legislacdo matriz, a qual deve ser aplicada em carater subsidiario, tendo,
portanto, a teoria da desconsideracédo da personalidade juridica expressa no artigo

50 do referido ordenamento carater de evidente regra geral.35

No entanto, como ja exposto, este ndo € posicionamento adotado por este estudo,
uma vez que vai de encontro aos principios da legalidade, tipicidade e seguranca
juridica, este ultimo bem explicado por Ana Carolina Santos Ceoli.

[...] imperioso que se aplique a teoria da desconsideracao a luz dos principios gerais
de hermenéutica, sempre se tendo em conta os pressupostos que lhe séo inerente
e as peculiaridades dos casos levados a juizo. Analisado sob o enfoque
fragmentario e sectario, ndo resta divida de que o seu uso abusivo e indiscriminado
atende aos fins imediatistas, como imprimir celeridade e efetividade a prestacao
jurisdicional em proldaqueles que postulam a satisfacéo de seus direitos crediticios.
Porém, sob ponto de vista global e mais abrangente, é imperioso reconhecer que a
aplicacdo descriteriosa da desconsideracdo da pessoa juridica descurase de
valores supremos como a seguranca e a justica, para cuja protecdo ela foi
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concebida.

Ainda que se considerasse a teoria da desconsideracao da personalidade juridica

no Direito Tributario, vale esclarecer que esta ndo se confunde com a
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responsabilidade de terceiros, expressa no artigo 135 do Cdédigo Tributario Nacional, segunda

critica a ser feita.

A responsabilidade tributaria no artigo supramencionado é utilizada em sentido estrito, sendo “a
submissdao, em virtude de disposicdo legal expressa, de determinada pessoa que ndo €
contribuinte, mas esta vinculada ao fato gerador da obrigacao tributaria, ao direito do fisco de

. . ~ . » 37
exigir a prestagao respectiva”.

Com isso, o responséavel ndo é eleito aleatoriamente, mas sim por ter algum vinculo
com o fato gerador. Portanto, a simples condicéo de socio ndo Ihe imputa
responsabilidade pelo crédito tributario, fazendo-se necessaria a condi¢do de
administrador de bem de terceiro (pessoa juridica). Ademais, essa

responsabilidade deve resultar de ato praticado com excesso de poderes ou
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infracéo de lei, contrato social ou estatutos.

Diante desses aspectos, Alexandre Teodoro da Silva demonstra consolidada a
diferenca entre os dois institutos juridicos em tela.

Aqui, ja se denota uma grande diferenca da responsabilidade de terceiros do art. 135,
lll, do CTN, da desconsideracdo da personalidade juridica. Enquanto essa teoria foi
formulada como resposta ao abuso de direito a personalidade juridica, a
responsabilidade dos administradores das pessoas juridicas de direito privado da-se
de forma direta, por atos estes realizados com excesso de poderes ou infracéo de lei,
contrato social ou estatutos. Evidentemente, a teoria da desconsideracdo da
personalidade juridica cumpre a funcéo de tornar relativa a liberdade daquele que
detém

0 poder de estruturar um pessoa juridica, isto é, o sbécio, muito diferente da
responsabilidade que aqui se trata, pois que esta se presta a cuidar da figura do
administrador. Ao inverso do que ocorre na teoria da desconsideracdo, ndo ha a
transposicdo da personalidade juridica para os casos de responsabilidade pessoal do
administrador da pessoa juridica. Isso se explica porque o0s casos de
responsabilidade ndo representam a relativizagdo do principio de que a pessoa
juridica € um centro autdnomo de interesses, porque ndo se trata de repressao ao

abuso da personalidade jurl'dica.39

Além disso, o autor acima mencionado esclarece que nao cabe confuséo entre o
“abuso de direito”, que rodeia a desconsideragao da personalidade juridica e o agir

37 . 38 . 3 .
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com excesso de poderes, tipico de quem exerce a administracao da pessoa

juridica.

A figura do excesso do poder em nada se relaciona com a teoria da desconsideragdo
da personalidade juridica, pois € causa de atribuicdo pessoal de responsabilidade.
Assim, apenas existe excesso de poder quando o administrador de determinada
pessoa juridica age fora dos limites a ele conferidos. Dessa forma, tal problematica é
resolvida por meiodo instituto de responsabilidade pessoal, e ndo por meio da
desconsideracéo da personalidade juridica, que é forma de controle e repressdo ao
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abuso de personalidade.

Assim, ndo é qualquer ato fraudulento que pode afetar a separacdo patrimonial

entre a pessoa juridica e a pessoa dos sécios, devendo o “ilicito caracterizar-se

pelo uso da propria autonomia subjetiva da pessoa jurl'dica.”4l

Fabio Ulhoa Coelho finaliza a discussdo expondo o seguinte:

Ademais, a teoria da desconsideracdo somente tem serventia quando o ato praticado
em nome da sociedade é, em si, considerado absolutamentelicito. A ilicitude apenas
se revela apés a superacdo da autonomia patrimonial e a imputacdo do ato aquela
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pessoa que se escondeu sob 0 manto da personaliza¢gédo do ente moral.

Dito isso, conclui-se que a existéncia da pessoa juridica ndo obsta a aplicacao da
regra de responsabilizacdo pessoal dos administradores, expressa no artigo 135,
inciso Ill, do CTN, o que afasta a desconsideracéo da personalidade juridica pelos
créditos correspondentes a obrigacdes tributarias resultantes de atos praticados
com excesso de poderes ou infracdo de lei, contrato social ou estatutos.

2 RELACAO JURIDICA TRIBUTARIA

2.1 OBRIGACAO TRIBUTARIA

40 . 41 . 42 .
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A relacgdo tributaria, onde estdo presentes o credor e o devedor, tem carater obrigacional e seu
contetdo é uma prestacao pecuniaria. A obrigagdo surge com a ocorréncia do fato gerador e
da constituicdo do crédito por meio do langamento — declaratorio da obrigacéo e constitutivo do

crédito tributario -, assim teremos um crédito formal, liquido e certo em desfavor do sujeito

3

passivo. )
Sobre o tema, aduz o artigo 113, 81° do Codigo Tributario Nacional:

Art. 113, 81°. A obrigacao principal surge com a ocorréncia do fatogerador, tem por
objeto o pagamento de tributo ou penalidade pecunidria e exige-se juntamente com
o crédito dela decorrente.

Para definir os aspectos que distinguem a obrigacao tributaria da obrigacao civil, Luiz
Felipe Silveira Difini, identificando os sujeitos da relacao tributaria, leciona que:

“as especificidades da obrigagao tributaria sdo que o sujeito ativo € uma pessoa
juridica de direito publico interno, genericamente denominada fisco; sujeito passivo
pode ser contribuinte, o substituto tributario, o responsavel ou o sucessor; a
prestacao € o pagamento de tributo (por isso, a obrigacao principal é obrigacdo de
dar). Finalmente, sua causa — que nas obrigacdes de direito civil é a vontade
(obrigagbes decorrentes de contratos ou atos unilaterais de vontade) ou ato ilicito
(obrigagédo de reparacéo de dano decorrente de ato ilicito) — na obrigacéo tributaria

¢ a lei (o tr ibuto ndo decorre da vontade do sujeito passivo, nem €
sancao de ilicito)”

Inimeras sdo a teorias que explicam este vinculo entre Estado e individuo, o
importante para nosso estuda da responsabilidade tributaria € o consenso de que o
poder tributario do Estado estd submetido as normas legais de direito, devido ao
principio da legalidade previsto no art. 150, |, da Constituicdo Federal e art. 9°, |, do

45
Caddigo Tributario Nacional.

Cumpre destacar ainda que sera do surgimento de uma obrigacao tributaria que nasce para a
Fazenda Publica a possibilidade de se exigir do contribuinte ou responsavel o pagamento de
um tributo.
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Ibidem p. 889. Nota 2.
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2.2 SUJEICAO PASSIVA TRIBUTARIA

A regra matriz de incidéncia tributéria se traduz como norma juridica em sentido estrito que tem
em sua estrutura logica uma hipotese. Essa hipétese alude a um fato que, por conseguinte,
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prescreve os efeitos juridicos que o acontecimento ir propagar.

Tanto na hipétese quanto na conseqiéncia existem critérios que irdo dimensionar o alcance da

relacdo juridica tributaria. Na hipétese de incidéncia teremos o critério material condicionado no

tempo e no espaco. No conseqiente, por sua vez, teremos o critério pessoal e o quantitativo.

Paulo de Barros Carvalho define que:

E preciso reconhecer que a relagéo juridica se instaura por virtude de um enunciado

factico, posto pelo consequiente de uma norma individual e concreta, uma vez que, na

regra geral e abstrata, aquilo que encontramos sao classes de predicados que um

acontecimento deve reunir para tornar-se fato concreto, na plenitude de sua
47

determinacéo empirica.

Nosso estudo tera como foco o critério pessoal do consequiente normativo, que trata do conjunto
de elementos trazidos pela nhorma, apontando quem s&o 0s sujeitos da relagéo juridica tributaria,
na qual teremos de um lado o sujeito ativo (credor) e do outro o sujeito passivo (devedor), este,

. . 48
por sua vez, ponto principal de nosso estudo.

Ainda calcado nos ensinamentos de Paulo de Barros de Carvalho, temos que “o sujeito passivo
da relacao juridica tributaria é a pessoa fisica ou juridica, privada ou publica, de quem se exige o

9
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cumprimento da prestacao pecuniaria”.

Mister ressaltar que a sujeicdo passiva se distingue quanto o contribuinte e o responsavel, onde

o primeiro, na classificacdo simplificada do CTN, é aquele que

46
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realiza o fato gerador enquanto o segundo € qualquer outra pessoa que esteja obrigada, por

forca de lei, a pagar o tributo, seja direta, solidaria ou subsidiariamente.”

2.30 CONTRIBUINTE E O RESPONSAVEL

O legislador classificou o sujeito passivo da obrigacao principal, conforme se aduz do artigo 121,

paragrafo unico, do CTN, em contribuinte e em responsavel, o que n&do contribuiu para uma

exata compreensédo das posicdes passivas e dos varios regimes juridicos que lhes séo préprios.

Art. 121. Sujeito passivo da obrigacéo principal € a pessoa obrigada ao pagamento
de tributo ou penalidade pecuniaria.

Paragrafo Unico. O sujeito passivo da obrigac&o principal diz-se:l -contribuinte,
quando tenha relacdo pessoal e direta com a situacéo que constitua o respectivo fato
gerador;ll -responsavel, quando, sem revestir a condicdo de contribuinte, sua
obrigacao decorra de disposicdo expressa de lei.

Temos, nesse ambito, o contribuinte como realizador do fato gerador — sujeito passivo direto -e o

responsavel qualquer outra pessoa, obrigada por lei, a pagar o tributo — sujeito passivo indireto.

Entretanto, Paulo de Barros Carvalho nos ensina que néo existe cientificamente a divisao entre
sujeito passivo direto e indireto. O que h4, na verdade, é a presenca de um sujeito passivo i)
interno a situacao tributaria, que tem relacéo pessoal e direta com o fato gerador e ii) externo a
relacdo tributaria, que podera ser responsabilizado em virtude de determinacéo expressa em

51

lei.

Em sua obra, Leandro Palsen optou por uma classificacdo mais detalhada das diversas

posicdes passivas. Nesse sentido, ele classifica o contribuinte como

50 . 51 .
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sendo “aquele que realiza o fato gerador e que, portanto, € indicado pelo legislador para
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contribuir em face da sua capacidade contributiva”.

Sobre o0 assunto, ele ainda se posiciona:

Deve-se considerar que, a rigor, s6 o contribuinte é sujeito passivo na relacdo

contributiva. Os demais sdo sujeitos passivos de relagBes especificas de

substituicdo ou de responsabilidade tributaria, com deveres préprios e cujo

descumprimento pode implicar a obrigacdo de pagar o montante do tributo devido
53

pelo contribuinte.

Nesse contexto, observa-se que a figura do responsavel surge por conveniéncia da
Administracao tributaria, no qual a lei atribui o dever de pagar o tributo a outra

pessoa que ndo tenha relacao direta com o fato tributavel, na busca de eliminar o

dever do contribuinte.”

Mister ressaltar, entretanto, que ndo é qualquer pessoa que podera a
Administracao Publica apontar como responséavel. Tal condicdo somente se
justifica quando a pessoa (responsavel) tenha relacdo com o proprio devedor ou
com o fato gerador da obrigacao tributaria, assumindo assim uma posicao juridica
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equivalente a de devedor principal.

Percebe-se, entdo, nas palavras de Leandro Paulsen que

[...] a lei, ao estabelecer o pressuposto de fato da responsabilidade e sua extenséo,
institui uma regra matriz de incidéncia tributaria. A andlise desta regra matriz
permitird vislumbrar todos os seus aspectos. Devendo-se notar que, embora a
obrigagdo do responsavel pressuponha a existénciada divida do contribuinte
inadimplida, encontra-se no bojo de uma outra relacdo, que ndo é uma relacdo
contributiva e sim uma relagdo tipica de responsabilidade tributéria. A lei
atribui a determinado pressupostode fato especifico — normalmente o
descumprimento de determinados deveres de colaboracdo para com o Fisco — a
consequéncia de responder pelo pagamento de tributo cujo inadimplemento tenha

56 .
relagcdo com o descumprimento daquele dever. (grifo n0sso)
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Conclui-se que o responsavel sera sujeito passivo de uma relacdo de responsabilidade tributaria
onde devera assumir o crédito tributario contraido pelo contribuinte, quando a lei assim dispuser,

observado a necessidade de se ter relagdo direta com o contribuinte ou com o fato gerador.

A responsabilidade tributaria, nas palavras de Maria Rita Ferragut, se da com

a ocorréncia de um fato qualquer, licito ou ilicito (morte, fusdo, excesso de poderes
etc.), e néo tipificado como fato juridico tributario, que autoriza a constituicao da
relacdo juridica entre o Estado-credor e o responsavelrelacdo essa que deve

57
pressupor a existéncia do fato juridico tributario.

Assevera ainda a autora:

Como proposicdo prescritiva, responsabilidade tributaria €& norma juridica
deonticamente incompleta (norma latu sensu), de conduta que, a partir de um fato
nao-tributério, implica a inclusdo do sujeito que o realizou no critério pessoal passivo

58 .
de uma relacdo juridica tributaria.  (grifo N0sSs0)

Ja como fato, responsabilidade serd o conseqiiente dessa proposicao prescritiva que indicara o
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sujeito que ira ocupar o polo passivo dessa relagao juridica tributéaria.

Em se tratando das caracteristicas, a responsabilidade podera ser pessoal, subsidiaria ou
solidaria, onde sera pessoal se a obrigacdo obrigar exclusivamente o terceiro (responsabilidade
de terceiros, pro infracdes e substituicdo). Sera subsididria quando o terceiro se obrigar ao
pagamento da divida pela incapacidade de recursos do devedor originario para o pagamento do
tributo e, por fim, ser& solidaria quando mais de uma pessoa integrar o pélo passivo da relacao,

.. ~ , . . ;o 60
onde todos o0s sujeitos serdo co-responsaveis pelo adimplemento da divida.
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2.4 SOLIDARIEDADE

De acordo com o artigo 264 do Cadigo Civil de 2002, in verbis:

Art. 264. Ha solidariedade passiva, quando na mesma obrigacdo concorrer mais de
um credor, ou mais de um devedor, cada um com direito, ou obrigado, a divida toda.

Sabe-se, no entanto, que no &mbito do Direito Tributario a solidariedade se da apenas na forma
passiva, ou seja, para haver solidariedade deve haver pluralidade de sujeitos no polo passivo da

relacdo obrigacional.

Assim como no Direito Civil, os solidarios sdo obrigados ao pagamento da divida integral, como
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se tivessem assumidos sozinhos os encargos dela pertinentes.

Nesse sentido, referido instituto se mostra muito eficaz no atendimento as necessidades

administrativas do Estado, vez que amplia a possibilidade de satisfacao de seus interesses.

O Cadigo Tributario Nacional, em seu artigo 124, adota dois critérios para estabelecer o vinculo
da solidariedade entre os devedores, quais sejam: i) o interesse comum na situagdo que

constitua o fato juridico tributario; e ii) a designacéo expressa em lei.”

Em relacdo ao interesse comum, apesar de ndo muito bem elucidado pelo direito positivo,
entendemos que o critério devera ser aplicado de maneira que nao haja bilateralidade no ndcleo
do evento tributario.” Assim sendo, para que haja o “interesse comum” é necessario que duas ou
mais pessoas estejam presentes no mesmo polo da relacdo de direito privado e, por serem elas
co-obrigadas ao pagamento do deébito, também devem estar no polo passivo da relacdo

tributaria.”
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Observa-se gque essa disposicdo do Cadigo Tributario Nacional é auto-aplicavel, ndo havendo
necessidade de previsdo expressa por lei, pois sendo assim, se estaria diante da previsdo do
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inciso Il do referido artigo.

A solidariedade prevista do inciso Il do artigo 124 é a chamada solidariedade de direito, visto
que, por meio de lei, poderé o legislador indicar o responsavel solidario na relacao

obrigacional.

Ja o inciso Il do artigo 124 do CTN trata da solidariedade legal, na qual, a prépria lei designa as
pessoas solidariamente responsaveis pela obrigacao tributéria. Por isso, costuma-se falar que

na responsabilidade tributéria a solidariedade néo se presume, devendo ser expressa por lei.

Temos, entretanto, que ndo podera o legislador apontar como devedor solidario sujeito que nao
tenha tido relacdo com o fato gerador. Caso contrario a injustica e a inseguranca juridica

7

- . 6
reinariam.

A nédo possibilidade de se interpretar tal norma de forma genérica pode ser observada no
préprio CTN, em seu artigo 128, que dispde que lei ordinaria s6 podera atribuir
responsabilidade a terceira pessoa caso esta esteja vinculada ao fato gerador da respectiva

obrigacéo.
Nesse diapaséo, o artigo 125 do CTN dispde sobre os efeitos da solidariedade.

Art. 125. Salvo disposicdo de lei em contrario, sdo os seguintes os efeitos da
solidariedade:l -0 pagamento efetuado por um dos obrigados aproveita aos demais;ll
-a isenc¢do ou remissao de crédito exonera todos os obrigados, salvo se outorgada
pessoalmente a um deles, subsistindo, nesse caso, a solidariedade quanto aos
demais pelo saldo;lll -a interrup¢éo da prescricdo, em favor ou contra um dos
obrigados, favorece ou prejudica aos demais.

e MACHADO, Hugo de Brito. Curso de Direito Tributario. 30. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2009. o
Ibidem p. 930. Nota 2.



3 A RESPONSABILIDADE DOS SOCIOS POR DIiVIDAS DAS SOCIEDADES
LIMITADAS

Conforme exposto alhures, a autonomia patrimonial entre a pessoa juridica e a pessoa do sécio
implica na limitacdo da responsabilidade que tem os soOcios pelas dividas contraidas pela

sociedade.

No entanto, devemos observar que essa limitagdo nédo é absoluta, haja vista que tanto o Codigo
Civil quanto o Caddigo Tributario regulamentam em seus artigos quando essa responsabilidade
deixara de ser limitada e passara a ser ilimitada. Nota-se que para tanto devera haver expressa

previsao legal que preveja a responsabilidade pessoal e ilimitada do administrador.

Passaremos analisar a situacéo expressa pelo artigo 135, inciso Il do CTN, no qual o legislador

atribui responsabilidade a pessoa que nao tenha relacéo direta com o fato juridico tributavel.

Para tanto, serd feita uma minuciosa analise do mencionado dispositivo, a fim de tracar os

limites que norteiam a aplicagdo do mesmo.

3.1 A RESPONSABILIDADE DE TERCEIROS

Pelo Cdodigo Tributario Nacional, a responsabilidade pode ser, conforme 0 caso, por sucessao,
regulada pelos artigos 129 e 133; de terceiros, regulada pelos artigos 134 e 135; por
substituicdo, regulada pelo artigo 128; e por infragdes, regulada pelos artigos 136 a 138.

Ainda pelo CTN, o responsavel tributario assume essa condi¢do ou por substituicdo, substituindo
aguele que deveria se naturalmente o contribuinte, por diversos motivos previstos em lei; ou por
transferéncia, recebendo o dever de pagar o tributo antes atribuido ao contribuinte, o qual ndo

~ . . 68
pode ou ndo deve satisfazer a prestagao.



Mas o que importa para o presente estudo € analisar especificamente a responsabilidade de
terceiros, contida nos artigos 134 e 135 do CTN. Responsabilidade esta que deve ser
examinada perante o inadimplemento da obrigagéo principal e diante da impossibilidade da

exigéncia do cumprimento da obrigacéo principal pelo contribuinte.

O Cddigo Tributario Nacional dispde em seus artigos 134 e 135, como ja exposto, a respeito da
responsabilidade tributaria de terceiros, e como bem observa Luciano Amaro, todo responsavel
tributario € um “terceiro”, no sentido de que néo integra o bindmio Fisco-contribuinte, em
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consonancia com o expresso no artigo 128 da mesma legislagéo.

Assim, conforme esclarece Regina Helena Costa, pode-se afirmar que os referidos artigos
‘cuidam da responsabilidade de terceiros ou, singelamente, responsabilidade em sentido
estrito, relativa a situacdo em que a pessoa chamada a responder pelo débito do contribuinte

0
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deixou de cumprir um dever proprio”.

E no art. 128 do CTN, no entanto, que se tem uma melhor definicio de responsabilidade

tributaria. Dispde o artigo que:

"a lei pode atribuir de modo expresso a responsabilidade pelo créditotributario a
terceira pessoa, vinculada ao fato gerador da respectiva obrigacdo, excluindo a
responsabilidade do contribuinte ou atribuindo-a a este em caréater supletivo do
cumprimento total ou parcial da referida obrigacéo".

E importante notar que o responsavel é um terceiro em relagéo ao contribuinte, mas néo alheio
ao fato gerador, até porque nas sociedades empresarias, destaca Amador Paes de Almeida, a
pessoa juridica ndo € sendo um instrumento para a satisfacdo das necessidades humanas,

dirigida pelas pessoas fisicas de seus
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respectivos socios, que devem imprimir, em sua direcdo, todas as cautelas
necessarias. Seus socios e administradores, portanto, estdo intimamente ligados

com o fato gerador da obrigagao tributaria.”

3.2ART. 134 DO CTN

O artigo 134 do CTN disciplina a responsabilidade subsidiaria de terceiro, que
surge nos casos de impossibilidade de exigéncia do cumprimento da obrigacéo
principal pelo contribuinte.

Com isso, observados os pressupostos do caput do artigo, a Fazenda pode dirigir a
execucao contra o responsavel quando o contribuinte ndo possui bens necessarios
para garantir a execucao.

Diz o art. 134 do CTN:

Art. 134. Nos casos de impossibilidade de exigéncia do cumprimento da obrigacao
principal pelo contribuinte, respondem solidariamente com este nos atos em que
intervierem ou pelas omiss@es de que forem responsaveis:| -o0s pais, pelos tributos
devidos por seus filhos menores;ll -0s tutores e curadores, pelos tributos devidos por
seus tutelados ou curatelados;

lll -os administradores de bens de terceiros, pelos tributos devidos por estes;
IV -0 inventariante, pelos tributos devidos pelo espdélio;V -o sindico e o comissario,
pelos tributos devidos pela massa falida ou pelo concordatario;VI -os tabelides,
escrivaes e demais serventuarios de oficio, pelos tributos devidos sobre os atos
praticados por eles, ou perante eles, em razéo do seu oficio;VIl -os sécios, no caso
de liguidacéo de sociedade de pessoas. Paragrafo unico. O disposto neste artigo s
se aplica, em matéria de penalidades, as de carater moratério. (grifo nosso)

Esse paréagrafo Gnico esta determinando, expressamente, que estes terceiros
respondem pelos tributos e pelas multas de carater estritamente moratorio, ou seja,
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aguelas referentes ao descumprimento da obrigagao principal. "As multas isoladas,
ou seja, as que apenam o descumprimento das obrigacdes ditas acessorias sao

. L . e .
Intransmissivels a esses terceiros." . (ngfO nosso)

Mister ressaltar ainda que, ao contrario do que dispde o caput do artigo, para a

doutrina de Luciano Amaro’, a responsabilidade aqui € subsidiaria, e ndo
solidéaria, pois determina que os representantes se tornam solidariamente
responséveis somente na hipétese de o contribuinte natural ndo ser capaz de
responder pelos débitos tributarios, e desde que esse representante tenha
intervindo mediante a préatica de algum ato, seja comissivo ou omissivo.

O Ex-Ministro do STJ, e agora do STF, Luiz Fux, ja se manifestou quanto a
flagrante auséncia de tecnicidade legislativa no artigo supramencionado.

[...] flagrante auséncia de tecnicidade legislativa se verifica no artigo 134, do CTN, em
que se indica hipotese de responsabilidade solidaria “nos casos de impossibilidade
de exigéncia do cumprimento da obrigagao principal pelo contribuinte”, uma vez
cedi¢o que o instituto da solidariedade ndo se coaduna como beneficio de ordem ou
de excussdo. Em verdade, o aludido preceito normativo cuida de responsabilidade

74 .
subsidiaria. (grifo nosso)

3.3 ARTIGO 135 DO CTN

Dispde o artigo 135 do CTN:

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

| -as pessoas referidas no artigo anterior;ll -os mandatérios, prepostos e
empregados;lll -os diretores, gerentes ou representantes de pessoas juridicas
de direito privado. (grifo nosso)

" Ibidem p. 743. Nota 68. " Ibidem p. 306. Nota 69. “BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Primeira

Secédo. EREsp 446.955/SC. Rel. Ministro Luiz Fux. Julgado em 09/04/2008. Disponivel em:
<www.abdconst.com.br/especializacao/18.doc>. Acesso em:16 de maio 2011.



Tendo em vista a grande divergéncia doutrinaria e jurisprudencial, sendo que o
proprio STJ ja se manifestou em diferentes sentidos, passaremos a analisar todas
as correntes que tratam da responsabilidade do referido artigo, a fim de
fundamentar o entendimento a ser seguido no presente trabalho.

Essa divergéncia gira em torno de ser a responsabilidade pessoal, subsidiaria ou
solidaria.

Ha quem entenda ser a responsabilidade pessoal, por substituicdo, ou exclusiva.
Veja o posicionamento da autora Regina Helena Costa em defesa desta primeira
corrente:

[...] tem-se responsabilidade pessoal desses terceiros. Em verdade, o art.135, CTN,
contempla normas de excec¢éo, pois a regra é aresponsabilidade da pessoa juridica,
e ndo das pessoas fisicas dela gestoras. Trata-se de responsabilidade exclusiva de
terceiros que agem dolosamente, e que, por isso, substituem o contribuinte na

obrigacdo, nos casos em que tiverem praticado atos com excesso de poderes ou
. ~ . . 75
infrag&o de lei, contrato social ou estatutos.

No mesmo sentido j& se pronunciou o Superior Tribunal de Justica.

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

1. [..]- 2. [...]. 3. De acordo com o nosso ordenamento juridico-tributario, os sécios
(diretores, gerentes ou representantes da pessoa juridica) sdo responsaveis, por
substituicdo, pelos créditos correspondentes aobrigacdes tributarias resultantes da
pratica de ato ou fato eivado de excesso de poderes ou com infracdo de lei, contrato

76 .
social ou estatutos, nos termos do art. 135, Ill, do CTN. [...]. (grifo nosso)

Posto isso, temos que os adeptos desta corrente entendem que o terceiro devedor
deve ser responsabilizado pelas obrigacdes tributarias de forma pessoal e
exclusiva, uma vez que o responsavel substitui a pessoa juridica (contribuinte) em

razdo da irregularidade do seu ato, estando esta desonerada da obrigacao.

* Ibidem p. 205. Nota 70. "BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Primeira Turma. REsp 308195

RS 2001/0026366-6. Rel.Ministro José Delgado. Julgado em 23/04/2001. Disponivel
em:http://www.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/307278/recurso-especial-resp-308195-rs-2001-Acesso em:20 de
maio 2011.



A segunda corrente defende a subsidiariedade da obrigacéo do infrator, vez que a
Fazenda Publica deveréa esgotar todos os meios para alcancar os bens do devedor
principal para, assim, buscar o patrimoénio do terceiro devedor. Logo, a obrigagcao
s6 podera ser exigida do responsavel, depois de exigida do contribuinte,
subsidiariamente, com beneficio de ordem.

Coaduna com esse entendimento o Superior Tribunal de Justica, conforme se aduz
da jurisprudéncia citada abaixo.

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

1. [...]. 2. E igualmente pacifica a jurisprudéncia do STJ no sentido de que a simples
falta de pagamento do tributo ndo configura, por si s6, nem em tese, circunstancia
que acarreta a responsabilidade subsidiaria do sécio, prevista no art. 135 do CTN.
E indispensavel, para tanto, que tenha agido com excesso de poderes ou infracio a

7 .
lei, ao contrato social ou ao estatuto da empresa [...]. (grifo n0sso)

A terceira e Ultima corrente defende a responsabilidade solidaria da pessoa
juridica e do terceiro devedor quando configurada alguma das hipéteses do artigo
135 do CTN. Este sera o posicionamento adotado neste estudo, pelos motivos que
serdo abaixo expostos por Anselmo Henrique Cordeiro Lopes.

A concepcao de responsabilidade por ato ilicito exclui o carater de subsidiariedade da
obrigacdo do infrator. Este deve responder imediatamente por sua infracao,
independentemente da suficiéncia do patriménio da pessoa juridica. Eis o sentido de
estar expresso no caput do art. 135 do CTN que s&o ‘pessoalmente responsaveis’ os
administradores infratores da lei. Dessa forma, deve ser excluida a tese da
responsabilidade subsidiaria em sentido préprio. [...] A tese da responsabilidade
subsidiaria — em sentido proprio — peca por ler implicito no art. 135 do CTN a
condicao de ‘impossibilidade de exigéncia do cumprimento da obrigacao principal
pelo contribuinte’ (pessoa juridica),condicdo esta que esta expressa somente no art.
134... [...] Por sua vez, a tese da responsabilidade por substituicdo, pessoal e
exclusiva, peca por prever implicito no art. 135 do CTN a desoneracéo da pessoa
juridica contribuinte, coisa que nédo est4 dita nem insinuada nesse dispositivo legal. A
desoneracdo do contribuinte ndo pode ocorrer por obra de mera interpretacdo
extensiva; demanda, rigorosamente, norma expressa nesse sentido. Logo, néo
havendo qualquer preceito que afaste o dever da

" BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Primeira Turma. AgRg no REsp 1110174 ES 2008/0272170
6. Rel. Ministro Teori Albino Zavascki. Julgado em 18/03/2010. Disponivel em:
<http://www.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/8570680/agravo-regimental-no-recurso-especial-agrg-no-
resp-1110174-es-2008-0272170-6-stj/inteiro-teor>. Acesso em: 20 de maio 2011.



pessoa juridica de pagar o crédito tributario, continua ela com este dever, sem ébice
para a exigéncia de pagamento também do terceiro responsavel.

Desta feita, entendemos que a responsabilidade tributaria prevista no artigo 135,
inciso Ill, do CTN é solidaria, tendo em vista que ndo ha preceito normativo que
afaste o dever da pessoa juridica pagar o crédito tributario, o que descaracteriza as
teses de responsabilidade subsidiaria e por substituicdo.

Nesse sentido também j&a se manifestou o Superior Tribunal de Justica.

PROCESSUAL CIVIL E TRIBUTARIO. EMBARGOS A EXECUCAO FISCAL.
REDIRECIONAMENTO AOS SOCIOS. CDA. LEGITIMIDADE PASSIVA. ONUS
PROBATORIO DA FAZENDA PUBLICA. PRECEDENTES.

1. Quando a execucdo fiscal for redirecionada aos s6cios da pessoa juridica em
virtude da responsabilidade solidaria, e aqueles ndo constarem na respectiva
certiddo de divida ativa, compete a Fazenda publica exeqlente o 6nus probatério
capaz de imputar-lhes a culpa por eventuais infra¢cdes apuradas durante a sua
participagéo nas atividades da empresa executada (art. 135, caput, CTN). 2.

79 .
Recurso especial ndoprovido. (grifos nossos)

Até porque o artigo 128 do CTN é taxativo ao estabelecer que a excluséo da
responsabilidade do contribuinte ou a sua atribuicdo em carater supletivo do
cumprimento total ou parcial da obrigagc&o deve ocorrer por meio de lei.

Ademais, é de plena compreensao que nos casos em que a empresa se beneficia
economicamente do ato praticado com excesso de poderes ou infragédo de lei,
contrato social ou estatutos, a responsabilidade solidaria terd amparo no artigo 124,
inciso I, do CTN, que versa serem “solidariamente obrigadas as pessoas que
tenham interesse comum na situag&o que constitua o fato gerador da obrigacdo
principal”.

Sustenta esse entendimento o acérdao abaixo transcrito.
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TRIBUTARIO. INVESTIMENTO RELEVANTE EM SOCIEDADE COLIGADA.
SOLIDARIEDADE NO CREDITO TRIBUTARIO DESTA. INEXISTENCIA. 1. S&o
solidariamente obrigadas pelo crédito tributario as pessoas que tenham interesse
comum na situacdo que constitua o fatogerador da obrigacdo principal, segundo
prevé o art. 124, I, do CTN. O interesse comum das pessoas nao é relevado pelo
interesse econdmico no resultado ou no proveito da situacdo que constitui o fato
gerador da obrigagdo principal, mas pelo interesse juridico, que diz respeito a
realizacdo comum ou conjunta da situacdo que constitui o fato gerador. E solidaria
a pessoa que realiza conjuntamente com outra, ou outras pessoas, a situacéao
que constitui fato gerador, ou que, e comum com outras, esteja em relagcao
econbmica com o ato, fato ou negécio que da origem a tributacdo; por outras
palavras, (...) pessoa que tira uma vantagem econdmica do ato, fato ou
negocio tributado (Rubens Gomes de Souza, Compéndio de legislagéo tributéria,
3. ed., Rio de Janeiro, Edi¢cBes Financeiras, 1964, p. 67). 2. A sociedade que
participa do capital de outra ainda que de forma relevante, ndo €
solidariamenteobrigada pela divida tributéria referente ao imposto de renda desta
Ultima, pois, embora tenha interesse econbmico no lucro, ndo tem o
necessariointeresse comum, na acep¢do que lhe da o art. 124 do CTN, que
pressupbe a participagdo comum na realizacdo do lucro. Na configuracdo da
solidariedade é relevante que haja a participagdo comum na realizacéo do lucro, e
ndo a mera participacdo nos resultados representados pelolucro. 3. Apelacdo a que
se d& provimento, para exclusdo do nome da apelante do rol dos devedores

... 80 .
solidarios.  (grifos nossos)

Por fim, esse posicionamento se justifica na medida em que busca evitar ma fé por

parte das pessoas juridicas, conforme preceitua Sacha Calmon.

O que néo se pode admitir é que grandes empresas, até mesmo multinacionais, por
pura matroca obriguem seus diretores contratados, com poucos bens ou sem eles,
a ficarem responsaveis por atos deliberadamente praticados em proveito da
empresa, com excesso de poder ou infracdo de lei ou contrato. A exclusdo das
empresas daria lugar a enormes injusticas e a indugdo de “planejamentos
tributarios” marotos. Além disso, tornaria as fungbdes gerenciais um tipo de atividade

. 81
de alto risco.

3.4 CONDUTAS QUE GERAM A REPONSABILIDADE SOLIDARIA
DOS ADMINISTRADORES

80
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A principio, as sociedades praticam seus atos por intermédio de representantes legais, de
modo gue estes ndo contraem responsabilidade pessoal se agirem em conformidade com a lei

82
Ou com o estatuto.

Pode-se afirmar, portanto, que o objeto social limita a atividade dos administradores, sendo de
fundamental importancia a sua minuciosa descri¢cdo, a fim de evitar possiveis prejuizos aos

. 83
interesses dos credores.

Isso porque, Luciana Kishino observa que

a finalidade da sociedade deve ser a consecucado de seu objeto social,sendo que
sua definicdo precisa e completa, previamente expressa no contrato ou estatuto,
limita a &rea de discricionariedade dos administradores e a capacidade da
sociedade, de forma que fica mais facil caracterizar o abuso.

Por isso, restando incontroverso que o ato que ensejou o crédito correspondente a obrigacao
tributaria tenha sido realizado com excesso de poderes ou infracao de lei, contrato social ou

estatuto, aplica-se a responsabilidade tributaria prevista no artigo 135, inciso Ill, do CTN.

3.4.1 EXCESSO DE PODER

Como é cedico por todos, deve o administrador zela pelos interesses da sociedade, agindo

para tanto com cuidado, diligéncia e probidade.M

Deste modo, quando o administrador, combinado com os atributos acima citados, pratica atos
dentro dos limites estabelecidos pelo estatuto ou contrato social, pratica ato da pessoa juridica,

~ , . 85
€ Nao em nome proprio.
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Os atos praticados com excesso de poderes, conforme preceitua Eduardo

Sabbag, no momento em que

0 terceiro age por conta propria, além dos poderes que a norma legal,contratual ou
estatutaria Ihe conferem, isto é, subvertendo as atribuigcGes que Ihe foram outorgadas.
Diferentemente das hipéteses de omissdo do art. 134, neste artigo temos nitido
comportamento comissivo. Exemplo:diretor de sociedade que adquire um bem
imével, sabendo-se que, pelo estatuto social, estava impedido de fazé-lo sem a

anuéncia de todos os soécios. A divida do ITBI, desse modo, recaira pessoalmente
86
sobre ele.

Dessa forma, entende o autor, além de muitos juristas e doutrinadores, que 0s

administradores estéo proibidos de realizarem atos que ultrapassem os limites

fixados no estatuto social ou na lei, sob pena de serem pessoalmente

responsabilizados, na forma do artigo 135, inciso Ill, do Cédigo Tributario Nacional.

Maria Rita Ferragut, com uma visdo mais moderna nos ensina que:

E prossegue:

O fato devera tipificar-se como “além do autorizado”,
e ndo contrdrio a alguma disposicdo expressa,
conduta que, ndo obstante também seja Ilicita,
caracteriza-se (;7omo infracio a lei ou do

contrato/estatuto.



Ademais, o0 excesso de poderes de que trata a lei ndo se confunde com a
impossibilidade de o administrador praticar todo e qualquer ato ndo expressamente
permitido. Prova disso é que o artigo 1.015 do Cédigo civil autoriza que sejam

praticados todos os atos pertinentes a gestao da sociedade, sempre que o contrato da
88
sociedade silenciar.

Logo, conclui-se que o excesso de poderes de que trata o artigo 135 do CTN
restara configurado quando atos do administrador forem contrarios aos
interesses/fins da sociedade. Além disso, € claro, devera haver o nascimento,
resultante da conduta do agente, de uma relacao juridica tributaria entre o fisco e a

. 89
sociedade.
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Cabe esclarecer ainda que o ilicito apto a configurar a responsabilidade prevista no artigo 135,
inciso 1ll, do CTN deve ser prévio ou concomitante ao surgimento da obrigacao tributéaria (DEVE
RESULTAR NA OBRIGACAO TRIBUTARIA). Por esse motivo que ndo se deve alocar o
administrador como terceiro responséavel pelo simples inadimplemento de obrigacao tributéria,

como exporemos a mais a frente.

3.4.2 INFRACAO DE LEI, CONTRATO SOCIAL OU ESTATUTO

A infracdo a lei que resultara numa responsabilizacédo do terceiro, como bem explica Maria Rita
Ferragut, ndo é o ato contrario a qualquer lei do ordenamento juridico, vez que isso iria de
encontro com a separacao da personalidade juridica e da personalidade das pessoas fisicas

~ , . 90
que Ihes sédo socias.

Nesse contexto, Mizabel Abreu Machado Derzi afere que

o ilicito é, assim, prévio ou concomitante ao surgimento da obrigacao tributéria (mas
exterior a norma tributaria) e nao posterior, como seria 0 caso do ndo pagamento do
tributo. A lei que se infringe é a lei comercial ou civil, ndo a lei tributaria, agindo o

- . - - 91
terceiro contra os interesses do contribuinte.

Conclui Maria Rita Ferragut:

Nesse sentido, é a lei que rege as acOes da pessoa juridica e que, de alguma
forma, interaja com o ilicito praticado. Podera ser a lei comercial,civil, financeira,
desde que se relacione a uma conduta passivel de ser praticada pelo administrador,
conduta essa que, por sua vez, ha de se relacionar com o fato que implicard com a

. : 92,
obrigacéo tributaria. (grifo N0sSs0)

Vale ressaltar ainda que o descumprimento da obrigacao tributaria principal (ndo pagamento do
tributo), como sera apresentado em capitulo oportuno, € mera presuncéo de infracdo a lei,

sendo indispensavel para a responsabilizacdo pessoal

90 91 . _ R .
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do administrador a comprovacgao da atuacéo culposa e anterior ao nascimento da obrigacao

tributaria.”

A infracéo do contrato social ou do estatuto, deste modo, constitui-se no desrespeito a uma
disposicéo expressa constante nesses instrumentos societarios, e que, por conseguinte,
resultara no nascimento da relacao tributaria. Isso pode ocorrer, por exemplo, como bem
explica Maria Rita Ferragut, quando ocorre alienacgéo de ativo fixo da sociedade sem o
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consentimento de todos 0s s6cios.

3.5 A RESPONSABILIDADE PESSOAL E O CRITERIO SUBJETIVO

Com o fito de tomar conhecimento sobre a real intencdo da norma em exame (artigo 135, inciso
[ll, do CTN), cumpre verificar se sua aplicacado € genérica e irrestrita, isto é, se € amparada em
responsabilidade simplesmente objetiva ou se a mesma € de cunho excepcional, o que significa
estar rodeada de elementos de cunho especifico, caracterizando, assim, uma responsabilidade

subjetiva.”

Alexandre Macedo de Tavares nos ensina que a responsabilidade do artigo 135 do CTN é
subjetiva, o que configura uma excecao a regra da autonomia existencial e patrimonial de uma

pessoa juridica.

Sem embargo, o artigo 135 do CTN deixa claro que a responsabilidade pessoal dos
sécios-gerentes e diretores ndo é simplesmente objetiva, pois, exige ato doloso ou
culposo para que lIhes possa ser validamenteimputado o dever de saldar, com bens
particulares, divida fiscal societéaria. [...]. O sécio é responsavel ndo por ser sécio,
mas, por, na condicdo de gestor de bens alheios, acabar praticando atos com

96 .
excesso de poderes, infracéo a lei, contrato social ou estatuto. (grifo Nn0sso)
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Tem-se, com Isso, que a simples condicao de socio ndo Ihe imputa a
responsabilidade solidaria do artigo 135, inciso Ill, do CTN, sendo necessario

provar a condi¢cao de gestor de bens alheios.

Logo, ndo tendo praticado o sdcio atos de administracdo da sociedade, ndo havera
gue se falar em responsabilidade pelos débitos tributarios. Além disso, cumpre
ressaltar que ndo basta ser diretor, ou gerente, ou representante, é preciso que o
débito tributario em questéo resulte, como ja exposto, de ato praticado com
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excesso de poderes ou infragdo de lei, contrato social ou estatutos.

Lembramos ainda, como exposto alhures, que a administracdo de uma sociedade
limitada pode ser feita por pessoa estranha a tal.

Sobre a subjetividade da responsabilidade do artigo 135, inciso Ill, do CTN, ja se
manifestaram o Tribunal de Justica do Espirito Santo e o Superior Tribunal de
Justica:

AGRAVO DE INSTRUMENTO RESPONSABILIDADE DE SOCIOGERENTE. ART.
135, 1ll, DO CTN. SUBJETIVA. DEPENDENTE DE PROVA. SEM COMPROVACAO

DE CULPA. RECURSO PROVIDO.135IIICTN.98

TRIBUTARIO. EXCLUSAO DE RESPONSABILIDADE TRIBUTARIA.
MERO QUOTISTA, SEM PODERES DE ADMINISTRAQAO. A pratica de
atos contrarios a lei ou com excesso de mandato s6 induz
aresponsabilidade de quem tenha administrado a sociedade por quotas
de responsabilidade limitada, isto €, seus sOcios gerentes; essa
solidariedade ndo se expande aos meros quotistas, sem poderes de

.99
gestéo.

Cumpre ressaltar que alguns doutrinadores, pautados no direito constitucional a
propriedade e ao principio da ndo-utilizacdo do tributo com efeitos confiscatorios,
defendem a imprescindibilidade do dolo para a responsabilizacdo do

administrador. Nas palavras de Maria Rita Ferragut:

*" Ibidem p. 159. Nota 54. *° ESPIRITO SANTO. Tribunal de Justica do ES. REsp 24089012454 ES

024089012454, Relator:-RONALDO GONGALVES DE SOUSA, Data de Julgamento: 16/12/2008,
TERCEIRA CAMARA CIVEL, Data de Publicagio: 27/01/2009. Disponivel em
http://lwww.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/5656822/agravo-de-instrumento-ai-24089012454-es-

024089012454-tjes. Acesso em: 01 de jun. 2011. “BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Segunda

Turma. REsp. 33526 SP 1993/0008316-3. Rel.Ministro Ari Pargendler. Julgado em 22/05/1996.
Disponivel em:
<http://www.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/543693/recurso-especial-resp-33526-sp-1993-0008316-3stj>.
Acesso em: 01 de jun. 2011.



O elemento subjetivo, aqui, significa que a responsabilidade nasce somente se o
administrador agir intencionalmente, com o animus de praticar a conduta tipica,
mesmo sabendo que o ordenamento juridico proibe tal comportamento. [...] A
pratica dolosa imp&e o reconhecimentode que ao administrador tinha opcao entre
praticar ou ndo a infracdo. Se a opc¢éo de evita-la inexistia, a pessoa ndo podera
ser considerada responsavel, pois lhe falta o animus, em que pese o resultado de
seu
100

0.

at

Além do que j4 exposto, nota-se que para se identificar a gestdo apta a aplicacdo da
responsabilidade ora debatida, faz-se necesséario observar o0 momento da ocorréncia do fato

gerador. Diante disso, cabem algumas explicagdes.

A obrigacéo tributéria, conforme preceitua Luciano Amaro, “nasce a vista do fato previamente

descrito, cuja ocorréncia tem a aptidéo, dada por lei, de gerar aquela obrigagé\o”.101

Deste modo, a luz do artigo 114 do CTN, entende-se o fato gerador da obrigacdo principal

como “a situacao definida em lei como necessaria e suficiente a sua ocorréncia”.

Os efeitos produzidos pelo fato gerador mostram a importancia deste na analise da
responsabilidade dos socios administradores de sociedades limitadas em decorréncia de

débitos tributarios.

Isso porque o fato gerador “fixa o momento em que se materializa a obrigacao tributaria
principal prevista abstratamente na lei, identifica o sujeito passivo da obrigacdo tributaria,

. . T . ~ . - . . . y 102
determina o regime juridico da obrigacao tributaria e, assim, a lei a ser aplicada”.

Além disso, o fato gerador determina no tempo quem sao 0S eventuais terceiros responsaveis

nos casos da responsabilidade tributaria prevista no artigo 135, inciso Ill, do CTN.

100

Ibidem p. 195. Nota 1.

101

Ibidem p. 255. Nota 69. ROSA JUNIOR, Luiz Emygdio Franco da. Manual de direito financeiro e
direito tributario. 17. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2003. p. 481.



Sobre o tema, o Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul ja se manifestou da
seguinte maneira:

a apuracao da responsabilidade do sdcio pelos créditos correspondentes a obrigacao
tributéaria, para os efeitos do artigo 135 do CTN, ha de remontar aos atos praticados a

época do fato gerador, desimportando os que lhe antecederam ou os que lhe
103
sucederam.

Desse modo, entende-se necessario saber se o “terceiro responsavel’ era administrador ao
periodo em que foi realizado o fato gerador para, s6 assim, aplicar a responsabilidade tributaria

expressa no artigo 135, inciso Ill, do CTN.

3.6 O NAO PAGAMENTO DO TRIBUTO: INFRACAO A LEI, PARA
FINS DO ARTIGO 135?

Muito j& se debateu se o simples inadimplemento da obrigacao tributaria constitui
infracéo de lei suficiente para ensejar a aplicacéo do artigo 135, inciso Ill, do CTN.
Entendemos que nédo, conforme exporemos adiante.

Ha quem entenda que o simples inadimplemento do tributo resulta na
responsabilidade do administrador. Nesse sentido, o Superior Tribunal de Justica ja
entendeu da seguinte maneira:

TRIBUTARIO -RESPONSABILIDADE PESSOAL DO SOCIO-GERENTE AUSENCIA
DE RECOLHIMENTO DE TRIBUTOS DEVIDOS PELA SOCIEDADE. Os
socios-gerentes sdo responsaveis pela divida tributaria resultante de atos
praticados com infragdo a lei e quem deixa de recolher tributos devidos pela

104 .
sociedade comete infrac&o a lei. Recurso improvido.  (grifos n0sSsos)
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IO GRANDE DO SUL. Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul. Vigésima Primeira Camara Civel.
Agravo de instrumento n°® 70007897465. Rel. Genaro José Baroni Borges. Julgado em 22/09/2004. Disponivel

em: <http://www1.jus.com.br/doutrina/texto.asp?id=8015&p=5>. Acesso em:01 de jun. 2011. o BRASIL.
Superior Tribunal de Justica. Primeira Turma. REsp 203878 RJ 1999/0012832-0. Rel.Ministro
Garcia Vieira. Julgado em 05/05/1999. Disponivel
em:<http://www.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/419287/recurso-especial-resp-203878-rj-1999-00
12832-0stj>. Acesso em: 02 de jun. 2011.



AGRAVO REGIMENTAL EM RECURSO ESPECIAL. DIVIDAS TRIBUTARIAS DA
SOCIEDADE. RESPONSABILIDADE PESSOAL DOS SOCIOS-GERENTES.
INTELIGENCIA DO ART. 135, Ill, DO CTN. No Superior Tribunal de Justica,
prevalece entendimento segundo o qual os diretores, gerentes, ou representantes
de pessoas juridicas de direito privado séo pessoalmente responsaveis pelos
créditos correspondentes as obrigacdes tributarias resultantes de atos praticados
com excesso de poderes ou infracdo a lei, contrato social ou estatutos. A falta de
recolhimento de tributos constitui, por si sé, infracdo a lei apta a ensejar a
responsabilidade pessoal dos sécios-gerentes pelos impostos devidos pela
empresa, nos moldes do que preconiza o inciso Ill do artigo 135 do Cédigo

105 .
Tributario Nacional. Agravo conhecido e provido.  (grifos Nnossos)

Os que concordam com os julgados acima transcritos entendem que com o simples
inadimplemento do pagamento do tributo, estar-se-ia deixando de obedecer ao
106

a.

comando normativo contido na lei material tributari

Outra importante corrente € daqueles que defendem a atribuicdo da
responsabilidade tributaria expressa no artigo 135, inciso Ill, do CTN, em face da
causa do inadimplemento da obrigacdo tributaria, ou seja, quando o
inadimplemento se configurar por fatos capazes de serem enquadrados como

excesso de poderes ou infracdo de lei, contrato social ou estatutos.
Nas palavras de Eduardo Domingos Botallo:

O que pode constituir infracdo, o que pode levar o diretor, gerente ou administrador,
a tornarem-se responsaveis, é a causa do ndo pagamento, mas jamais este proprio
efeito, tomado isoladamente. Entéo, € preciso que se investigue as causas dessa
inadimpléncia para verificar se, entre elas, estariam fatos capazes de serem
enquadrados como ‘excesso de poderes, infragao a lei, ao contrato social ou ao

107 .
estatuto’.  (grifo nosso)
Posto isso, temos que os adeptos dessa corrente negam a possibilidade de

aplicacao da referida responsabilidade tributaria no que tange ao mero
inadimplemento da obrigacdo, mas defendem sua aplicacdo se constatada infracao
na causa do ndo pagamento do tributo.

105 . .
BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Segunda Turma. AgRg no REsp 91859 ES 1996/0019910-8. Rel.

Ministro Castro Filho. Julgado em 26/03/2001. Disponivel
em:<http://www.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/305495/agravo-regimental-no-recurso-especial-agrg-no-
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resp-91859-es-1996-0019910-8-stj>. Acesso em: 04 de jun. 2011.  Ibidem p. 96. Nota 81. BOTTALLO,

Eduardo Domingos apud PAULSEN, Leandro. Direito Tributario. Constituicdo e Codigo Tributario: a luz
da doutrina e da jurisprudéncia. 12. ed. Porto Alegre: Editora Livraria do Advogado, 2010. p. 972.



No entanto, o presente estudo ndo corrobora com tais posicionamentos, haja vista que o
pressuposto do art. 135 ndo é a simples violacdo da norma tributaria impositiva, mas sim a
outras leis, contrato social ou estatutos. Além disso, deve esta violacdo ser prévia ou

. . . ~ ~ . . . 108
concomitante ao surgimento da obrigagdo, o que ndo ocorre com o simples inadimplemento.

Ao se posicionar de forma a ndo aceitar a responsabilizacdo dos soécios pelo inadimplemento,

Maria Rita Ferragut traca trés motivos basilares para seu posicionamento.

Primeiramente a autora leciona que a falta de pagamento de tributo n&do foi tipificada pela
legislacdo como fato juridico suficiente ao desencadeamento da relacao juridica sancionadora.
Isso seria um afronto ao principio da legalidade, vez que o0 mesmo ndo autoriza interpretacao

. . 109
extensiva do fisco.

Uma excec¢do ao presente caso € o artigo 13°, paragrafo Unico da Lei n° 8.620, que estabelece
gue os socios das sociedades limitadas respondem com seus bens pessoais por débitos devidos

a Seguridade Social.”’

O segundo motivo se funda na clareza do legislador ao expor que o administrador sera
responsavel pelo pagamento do tributo somente quando o crédito tributario corresponder a
obrigacdes resultantes de atos praticados com excesso de poder, infracdo a lei, contrato social
ou estatutos. Logo, o0 ato que enseja o nascimento do tributo deve ser anterior ou concomitante

. . . . . 111
ao fato gerador e o simples inadimplemento, por sua vez, se daria em momento posterior.

Por fim, a autora defende que a obrigacéo de entregar dinheiro aos cofres publicos, a titulo de
tributo, € da sociedade, que foi quem praticou o ato juridico tributario. Deste modo, a

inadimpléncia deve provocar apenas a obrigacao do

109
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Ibidem p. 927. Nota 2.
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Ibidem p. 131. Nota 1. Ibidem
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p. 131. Nota 1.  Ibidem p. 131.
Nota 1.



contribuinte de pagar o tributo devido, acrescido de penalidades moratérias ja

. e 112
previstas no ordenamento juridico.

Com o mesmo entendimento j4 se manifestou o Superior Tribunal de Justica, como segue:

TRIBUTARIO -EXECUCAO FISCAL — REDIRECIONAMENTO -
RESPONSABILIDADE SUBJETIVA DO SOCIO-GERENTE -ART. 135 DO CTN. 1. E
pacifico nesta Corte o entendimento acerca da responsabilidade subjetiva do
sécio-gerente em relacdo aos débitos da sociedade. De acordo com o artigo 135 do
CTN, a responsabilidade fiscal dos sécios restringe-se a pratica de atos que
configurem abuso de poder ou infracéo de lei, contrato social ou estatutos da
sociedade. 2. O sécio deve responder pelos débitos fiscais do periodo em que
exerceu aadministracdo da sociedade apenas se ficar provado que agiu com dolo
ou fraude e exista prova de que a sociedade, em razdo de dificuldade econémica
decorrente desse ato, ndo péde cumprir o débito fiscal. O mero inadimplemento
tributario ndo enseja o redirecionamento da execucéo fiscal. Embargos de
divergéncia providos.113 (grifos nossos)

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

1. A auséncia de recolhimento do tributo ndo gera, necessariamente, a
responsabilidade solidaria do s6cio-gerente, sem que se tenha prova de que
agiu com excesso de poderes ou infragdo a lei, ao contrato social ou ao

114 .
estatuto da empresa. (grifos n0ssos)

O Superior Tribunal de Justica, em manifestacdo recente, consolidou o
entendimento de que o mero inadimplemento tributario ndo gera a responsabilidade

pessoal dos administradores, ao editar a Sumula 430.

SUM. N. 430-STJ.
O inadimplemento da obrigacéo tributaria pela sociedade néo gera, por si s, a
responsabilidade solidaria do s6cio-gerente. Rel. Min. LuizFux, em

115
24/03/2010.

H2 Ibidem p. 132. Nota 1. "“BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Primeira Secdo. EAg 494887

RS 2003/0232391-2. Rel.Ministro Humberto Martins. Julgado em 23/04/2008. Disponivel
em:<http://www.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/7096040/embargos-de-divergencia-em-agravo-eag-

494887-rs-2003-0232391-2-stj>. Acesso em: 04 de jun. 2011.  BRASIL. Superior Tribunal de Justica.
Primeira Secédo. EREsp 374139 RS 2003/0125702-9. Rel.Ministro Castro Meira. Julgado em
10/11/2004. Disponivel em:
<http://www.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/7233528/embargos-de-divergencia-no-recurso-especial-

eresp-374139-rs-2003-0125702-9-stj>. Acesso em: 04 de jun. 2011. e BRASIL. Superior Tribunal de
Justica. Sumula n° 430. O inadimplemento da obrigacao tributéria pela sociedade n&o gera, por si so,
a responsabilidade solidaria do sécio gerente. Disponivel em:
<http://www.stj.gov.br/portal_stj/publicacao/engine.wsp?tmp.area=682&tmp.texto=96638>. Acesso em 04 de
jun. 2011.



Dessa forma, com o assunto devidamente sumulado, ndo h&a que se falar na responsabilidade do
artigo 135, inciso Ill, do CTN pelo simples inadimplemento do tributo, o que evidencia a

subjetividade da norma em questao.

3.7 DISSOLUCAO IRREGULAR DA SOCIEDADE LIMITADA

Para que haja a dissolucao regular de uma sociedade limitada se faz necesséria a observancia
do procedimento extintivo previsto no ordenamento juridico brasileiro.
No entanto, é notério nas execucdes fiscais o elevado numero de empresas que, apesar de

existirem de direito, j& ndo existem de fato, vez que seus socios ndo cuidaram do distrato social.

Luciana Kishino observa que

na maioria das vezes, as sociedades limitadas encerram suas atividades de modo

irregular, com a simples dissolugdo de fato do estabelecimento comercial,

encontrando-se obviamente, liquidado o seu ativo, sem que haja a quitacdo dos
116

débitos fiscais pendentes.

Verificada a irregularidade na dissolucdo da sociedade, surge a impossibilidade de quitagcdo do
débito executado, vez que, na maioria das vezes, o oficial de justica ndo encontra a empresa
devedora no endereco em que deveria estar sua sede, tampouco bens passiveis de constricao

judicial.

Na impossibilidade do seguimento da execucéo fiscal, busca-se localizar o representante legal
da empresa executada, que, caso encontrado, € inicialmente citado na qualidade de
representante legal da empresa. Entretanto, se, ainda assim, o socio administrador abstém-se,

em nome da pessoa juridica, de nomear bens a penhora, surge uma situagdo concreta de

aplicacdo do artigo 135, Ill, do Codigo Tributario Nacional, ensejando, por essa razdo, nova

citacdo do sécio

116 |
Ibidem p. 252. Nota 81.



administrador, que a partir de entdo se torna pessoalmente responsavel pelo
117

0.

débit

Alguns autores s&o contrarios a tal posicionamento por entenderem que a
dissolucéo irregular ndo é fato gerador de tributo algum. Pelo contrario a dissolucao
irregular é posterior aos fatos geradores que implicaram o surgimento dos créditos

.. ~ . 118
exigidos na execucéo fiscal.

Nessa linha de entendimento esté o precedente normativo abaixo transcrito,
seguido de trecho do voto condutor.

EXECU(;AO FISCAL -REDIRECIONAMENTO CONTRA OS SOCIOS -
RESPONSABILIDADE OBJETIVA -INADMISSIBILIDADE -DISSOLUQAO
IRREGULAR DA EMPRESA. 1. [...] 2. A dissolucao irregular da pessoa juridica vem
sendo admitida, pela jurisprudéncia, como fundamento da responsabilidade pessoal
do sécio-gerente que a administrava quando de sua extingdo de fato, mas ndo tem
suporte no art. 135 do CTN, que s6 cuida da responsabilidade por obriga¢des
tributarias resultantes de atos praticados com excesso de poderes ou infracdo de lei,
contrato social ou estatutos”, ndo abrangendo, portanto, agdes ou omissdes
posteriores ao nascimento da obrigacgéao tributaria.

[...] embora essa responsabilidade, embasada na dissolucao irregular da pessoa
juridica, venha sendo fundada no artigo 135 do CTN, a verdade € que nele néo se
enquadra, pois ali apenas se cuida da responsabilidade pessoal ‘pelos créditos
correspondentes a obrigag@es tributarias resultantes de atos praticados com excesso
de poderes ou infragao de lei,contrato social ou estatutos’ (grifei), ou seja, o ato
praticado peloadministrador deve ser a origem do crédito. A dissolugéo irregular da
pessoa juridica ndo da origem, por evidente, aos créditos tributarios que Ihes séo
anteriores. E o art. 135 do CTN néo cuida da responsabilidade pessoal dos
administradores por fatos posteriores ao surgimento da

. 119

obrigacao tributari

Apesar dos fortes argumentos acima expostos, ndo se pode negar a realidade que
norteia a execucao fiscal no Brasil. Isso porque, impossibilitar o redirecionamento
da execucéo para a pessoa dos socios, seria 0 mesmo que admitir a infracao por
eles cometida, o que desencadearia na impossibilidade de quitagdo do débito

pendente.

= Ibidem p. 252. Nota 81. " Ibidem p. 974. Nota 2. "*BRASIL. Tribunal Regional Federal da 42
Regido. Segunda Turma. AG 44966 RS 2005.04.01.044966-6. Rel. Anténio Albino Ramos de Oliveira.
Julgado em 08/11/2004. Disponivel em:

<http://www.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/12007 14/agravo-de-instrumento-ag44966-rs
20050401044966-6-trf>. Acesso em: 06 de jun. 2011.



Desse modo, mesmo o ato ilicito sendo posterior ao surgimento da obrigacao
tributaria, deve-se aplicar a responsabilidade prevista no artigo 135 do CTN, uma

vez que, conforme assevera Sacha Calmon,

0S pressupostos para responsabilizacdo de sdcios-gerentes, diretores e
administradores de pessoas juridicas de direito privado residem de dolo. A
dissolucéo ou desfazimento de fato da sociedade é infracdo dolosa. A proposita a
responsabilidade dos sécios. Fraude, conluio, sonegacéao, para elidir o cumprimento

da obrigacdo tributaria, igualmente aproposita a responsabilidade prevista no art.

120
135.

Nesse diapasao esta o entendimento do Superior Tribunal de Justica, conforme se

extrai das ementas abaixo transcritas.

PROCESSUAL CIVIL. AGRAVO REGIMENTAL. EXECU(;AO FISCAL. SOCIEDADE
POR QUOTAS DE RESPONSABILIDADE LIMITADA. DISSOLUQAO IRREGULAR.
REDIRECIONAMENTO DA EXECU(;AO PARA O SOCIO-GERENTE.
POSSIBILIDADE.

1. E cabivel o redirecionamento da execucéo fiscal para o socio-gerentequando a sociedade tiver sido
dissolvida de forma irregular. Precedentes da Corte.

2. A ciéncia por parte do sécio-gerente do inadimplemento dos tributos e contribuicdes, mercé do
recolhimento de lucros e pro labore, caracteriza, inequivocamente, ato ilicito, porquanto ha conhecimento
da leséo ao erariopublico.

3. Na presente hipétese, consta dos autos que citacdo deixou de ser efetuada tendo em vista que a
executada néo foi encontrada no seu endereco, onde hoje funciona uma outra empresa, o que indica a
dissolucgéo irregular da sociedade, a autorizar o redirecionamento da execucao.

4. Agravo regimental provido para determinar o redirecionamento da presente execucéo fiscal para o

. 121
sécio-gerente da empresa executada.

SOCIEDADE CIVIL. RESPONSABILIDADE DO SOCIO-GERENTE.
DISSOLUCAO REGULAR POR FORCA DE INSOLVENCIA CIVIL. A
jurisprudéncia tem identificado como ato contrario a lei, caracterizador da
responsabilidade pessoal do socio-gerente, a dissolugéo irregular da
sociedade, porque a presuncéo ai é a de que os bens foram distribuidos
em beneficio dos sécios ou de terceiros, num e noutro caso em
detrimentodos credores; ndo se cogita, todavia, dessa responsabilidade,

se a sociedade foi dissolvida regularmente, por efeito de insolvéncia
- . o 122
civilprocessada nos termos da lei. Recurso especial ndo conhecido.
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' Ibidem p. 319-320. Nota 68. “'BRASIL. Superior Tribunal de Justi¢a. Primeira Turma. AgRg no

REsp 622736 RS 2004/0001022
0. Rel. Ministro Luiz Fux. Julgado em 31/05/2004. Disponivel
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Isto exposto, conclui-se que infracdo a lei decorrente de dissolucéo irregular tem o elemento

“dolo” presumido, de modo a ensejar na responsabilidade tributaria pessoal dos administradores.

Recentemente, ocorreu a pacificacdo do entendimento a esse respeito, com a edicdo da Sumula

n° 435 pelo Superior Tribunal de Justica.

SUM. N. 435-STJ.

Presume-se dissolvida irregularmente a empresa que deixar de funcionar no
seu domicilio fiscal, sem comunicagdo aos 6rgaos competentes, legitimando o
redirecionamento da execucdo fiscalpara o sdcio-gerente. Rel. Min. Luiz Fux, em

123
22/04/2010.

Assim, resta incontroversa a aplicacao da referida responsabilidade, lembrando que n&o se deve
confundi-la com a desconsideracdo da personalidade juridica, como ja explicado no decorrer do

presente estudo.

4 A APURACAO DA RESONSABILIDADE DO ADMINISTRADOR E A
PRESUNCAO DE CERTEZA DA CERTIDAO DE DIVIDA ATIVA (CDA)

4.1 A CERTIDAO DE DIVIDA ATIVA E SEUS ATRIBUTOS

Ao analisarmos a forma de inclusdo do socio administrador no pdélo passivo de uma execucédo
fiscal, indispensavel se torna o conhecimento da Certiddo de Divida Ativa (CDA). Essa certidao é
o titulo executivo extrajudicial (art. 585, Xll do CPC), do qual a Fazenda Publica se vale para

executar tributos ndo pagos.

<http://www.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/8391197/recurso-especial-resp-45366-sp-1994-00073410-stj>.

Acesso em: 08 de jun. 2011. “BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Sumula n° 435. Presume-se
dissolvida irregularmente a empresa que deixar de funcionar no seu domicilio fiscal, sem comunicag&o aos
O6rgédos competentes, legitimando o redirecionamento da execucao fiscal para o sécio-gerente. Disponivel em:
<http://www.stj.gov.br/portal_stj/publicacao/engine.wsp?tmp.area=682&tmp.texto=96638>. Acesso em 08 de
jun. 2011.



Art. 585 -Sao titulos executivos extrajudiciais: VIl -a certiddo de divida ativa da
Fazenda Publica da Unido, dos Estados, do Distrito Federal, dos Territérios e dos
Municipios, correspondente aos créditos inscritos na forma da lei;

A Divida Ativa da Fazenda publica é qualquer valor cuja cobranca seja atribuida por lei a Uniéo,
aos Estados, aos Municipios e respectivas autarquias, ndo importando a origem, tributéria ou

~ . Sz
nao, contando que submetida a prévia inscricao.

O Cadigo Tributario Nacional dispde em seu artigo 201 que esta € “proveniente de crédito dessa
natureza, regularmente inscrita na reparticdo administrativa competente, depois de esgotado o

. . " e~ . . ” 125
prazo fixado, para pagamento, pela lei ou por deciséo final proferida em processo regular’.

A caracterizacdo da divida ativa sera sua inscricdo na reparticido competente, a qual “pressupde
ato de controle efetivado pelas reparticbes da administracéo fazendaria, consistente no registro

] . . . 7 . .~ ” 126
da divida fiscal nos livros ou ficharios da reparticdo competente”.

Conforme se extrai do artigo 512 do CPC a certeza e a liquidez, assim como a exigibilidade,

sao indispensaveis a execucédo de qualquer crédito.

Segundo o art. 204 do CTN, c/c art. 3° da Lei 6.830/80 (Lei de Execucdes Fiscais)a CDA goza

dos pressupostos de liguidez, certeza além da exigibilidade, devendo nela constar, entre outras

. ~ L, . 127
informagdes, o nome do devedor e dos coresponsaveis.

Nota-se que a CDA é a peca instrutéria da acdo de execucdo fiscal, mas necessita de um
processo administrativo tributario para lhe garantir essa liquidez, certeza e exigibilidade.128
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CAMPOS, Dejalma de. Direito Processual Tributario. 8. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2004. p. 39.
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Ibidem p. 39. Nota 123. Ibidem p.
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42. Nota 123.
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INO, Itamar. Responsabilidade dos s6cios na sociedade limitada. Sdo Paulo: Saraiva, 2005. p.
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53. Ibidem p. 53. Nota 126.



Deste modo, tem-se que apesar de efeito de prova pré-constituida, a presuncao de certeza da
CDA torna-se relativa, podendo ser suprimida por prova inequivoca seja pelo sujeito passivo ou

29
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pelo terceiro a quem se aproveite.

4.2 0 DEVEDOR NA CERTIDAO DE DIVIDA ATIVA E A RESPONSABILIDADE
DOS ADMINISTRADORES PERANTE AEXECUCAO FISCAL

Notamos que existe grande divergéncia doutrinaria e jurisprudencial no que diz respeito ao
procedimento adequado para a apuracao da responsabilidade dos administradores da sociedade

limitada.

Conforme ensinamentos de Rodrigo Campos Zequim, e o presente estudo coaduna com essa
idéia, a Certiddo de Divida Ativa so tera presuncao de certeza contra o devedor principal
(contribuinte pessoa juridica), quanto ao responsavel, entretanto, s6 se admitira a presuncéo de
certeza quando o nome deste contar no processo administrativo com a devida comprovacao de
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culpa apurada.

Entretanto o posicionamento majoritario, principalmente da jurisprudéncia, € em sentido
contrério, no qual se admite a apuragcéo da responsabilidade do administrador pelas dividas da
sociedade pela sua simples inscricdo na CDA ou até mesmo com a citacdo na execucao fiscal,
ainda que seu nome néo conste da CDA, devendo o s6cio comprovar que ndo agiu com culpa ou
dolo.” Em virtude das diversas guestdes que cercam a presunc¢ao de certeza e legitimidade da

CDA, faremos uma interpretacéo sistematica dos artigos 204 e 135, Ill, ambos do CTN.

129 . 130 .
Ibidem p. 39. Nota 123. ZEQUIM, Rodrigo Campos. Responsabilidade tributaria do
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administrador por dividas da empresa. Curitiba: Jurug, 2003. p. 112.  Ibidem p. 204. Nota 44.



Como ja exposto em topico anterior, temos que a presuncdo da CDA pressupfe a prévia
verificacdo da responsabilidade em processo administrativo regular em que se assegura a

defesa do suposto responsével. Sobre o tema, Leandro Paulsen leciona que:

€ muito comum o0 ajuizamento de execucdo, com a tentativa de satisfacdo dos
créditos perante a pessoa juridica, e, sucessivamente, na hipétese de ndo ser
encontrada ou ndo haver bens suficientes, a Exequiente requer o redirecionamento da
execucao contra os soOcios, ou seja, a citacdo destes para que respondam em nome
proprio pelo débito. Isso diz respeito a legitimidade passiva para a execugao, que é
condicdo da acao passivel de conhecimento de oficio pelo Juiz e enseja a defesa dos
supostos responsaveis inclusive quanto a caracterizacdo ou nao da sua
responsabilidade. Assim, cabe verificar se o préprio titulo (CDA) ja refere, ou néo, os
responsaveis e indica fundamentacédo e o processo administrativo em que apurada.
Isso porque o titulo ndo pode inovar, devendo corresponder ao do termo de inscri¢cao
em divida ativa que, por sua vez, deve ser espelho daquilo que tenha sido apurado no
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processo administrativo fiscal.

Concluimos, com o0s ensinamentos do renomado autor, que a simples insercdo do nome do
sécio na CDA na qualidade de responsavel tributario, sem a comprovacao de responsabilidade e
sem indicacédo do processo administrativo no qual deveria ter sido apurada a responsabilidade,

afasta a presuncao de certeza e legitimidade da certidao.

Nota-se, entretanto, que essa situa¢do acima narrada é a que normalmente se verifica na esfera
juridica, onde se tem a indicacdo do nome dos sécios como devedores de tributos que tem a
pessoa juridica como contribuinte sem que seja indicado o fundamento de responsabilidade ou
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apurado sua responsabilidade por meio do processo administrativo.

Como exposto, ha forte posicionamento jurisprudencial no sentido de se admitir o
redirecionamento quando o nome do socio conste da CDA, cabendo a ele descaracterizar tal
responsabilizagédo, ocorre entdo a chamada inversdo do onus da prova. Desta feita estdo as

ementas abaixo transcritas.

RECURSO ESPECIAL. EXECUCAO FISCAL. CITACAO DE SOCIOINDICADO NA
CDA. PROVA DA QUALIDADE DE SOCIO-GERENTE,
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Ibidem p. 982. Nota 2.
Ibidem p. 984. Nota 2.



DIRETOR OU ADMINISTRADOR PELO EXEQUENTE. DESNECESSIDADE.
PRESUNCAO DE CERTEZA DA CDAFORMULADA COM BASE NOS DADOS
CONSTANTES DO ATOCONSTITUTIVO DA EMPRESA. E consabido que os
representantes legais da empresa sdo apontados no respectivo contrato ou estatuto
pelos préprios sécios da pessoa juridica e, se a eles se deve a assuncdo da
responsabilidade, é exigir-se em demasia que haja inversao do énus probatdrio,
pois basta a Fazenda indicar na CDA as pessoas fisicas constantes do ato
constitutivo da empresa, cabendo-lhes ademonstracdo de dirimentes ou
excludentes das hipGteses previstas no inciso Illl do art. 135 do CTN. A certidao
da divida ativa, sabem-no todos, goza de presuncao juris tantum de liquidez e
certeza. "A certeza diz com os sujeitos da relacéo juridica (credor e devedor), bem
como com a natureza do direito (direito de crédito) e o objeto devido (pecunia)"
(inCddigo Tributario Nacional comentado. S&do Paulo: RT, 1999, p. 786),podendo ser
ilidida por prova inequivoca, a cargo do sujeito passivo ou de terceiro a que
aproveite, nos termos do paragrafo Unico do artigo 204 do CTN, reproduzido no
artigo 3° da Lei n. 6.830/80, e ndo deve o magistrado impor ao exequente gravame
ndo-contemplado pela legislacdo de regéncia. Recurso especial provido, para
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determinar a citagdo do coresponsavel e o prosseguimento do processo. (grifo
Nosso)

PROCESSUAL CIVIL. EMBARGOS DE DIVERGENCIA EM RECURSO ESPECIAL.
TRIBUTARIO. RESPONSABILIDADE TRIBUTARIA DO SOCIO. DEBITOS
RELATIVOS A SEGURIDADE SOCIAL. CDA. PRESUN(;AO RELATIVA DE
CERTEZA E LIQUIDEZ. NOME DO SOCIO. REDIRECIONAMENTO. CABIMENTO.
INVERSAO DO ONUS DA PROVA.

1.[...]. 2. A Primeira Secéo desta Corte Superior concluiu, no julgamentodo ERESP
n.° 702.232/RS, da relatoria do e. Ministro Castro Meira, publicado no DJ de
26.09.2005, que: a) se a execucdo fiscal foi ajuizada somente contra a pessoa
juridica e, apés o ajuizamento, foi requerido o seu redirecionamento contra o
sécio-gerente, incumbe ao Fisco a prova da ocorréncia de alguns dos requisitos do
art. 135, do CTN, vale dizer, a demonstracdo de que este agiu com excesso de
poderes, infracdo a lei ou contra o estatuto, ou a dissolucao irregular da empresa; b)
constando o nome do sdcio-gerente como co-responsavel tributario na CDA,
cabe a ele, nesse caso, o 6nus de provar a auséncia dos requisitos do art. 135
do CTN, independente de que a acdo executiva tenha sido proposta contra a
pessoa juridica e contra o sécio ou somente contra a empresa, tendo em vista
gue a CDA goza de presuncéo relativa de liquidez e certeza, nos termos do art.

135 .
204 do CTN c/c o art. 3°da Lein.° 6.830/80. [...].  (grifos N0Ss0S)

PROCESSUAL CIVIL. RECURSO ESPECIAL SUBMETIDO ASISTEMATICA
PREVISTA NO ART. 543-C DO CPC. EXECUGCAO FISCAL. INCLUSAO DOS
REPRESENTANTES DA PESSOA JURIDICA, CUJOS NOMES CONSTAM DA
CDA, NO POLO PASSIVO DA EXECUCAO FISCAL. POSSIBILIDADE. MATERIA
DE DEFESA. NECESSIDADE DE DILACAO PROBATORIA. EXCECAO DE PRE-
EXECUTIVIDADE. INVIABILIDADE. RECURSO ESPECIAL
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(199902010397891-RJ). Primeira Turma. Rel. Juiz Ricardo Regueira. J. 29/02/2000. In: Diario de

Justica, p. 60396, 25/05/2000. Disponivel em: <http://www.trf2.gov.br> Acesso em: 20 jun. 2011.
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BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Primeira Turma. EREsp 635858 RS 2005/0068856-8.
Rel.
Ministro Luiz Fux. Julgado em 14/03/2007. Disponivel em:
<http://www.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/8959804/embargos-de-divergencia-no-recurso-especial
eresp-635858-rs-2005-0068856-8-stj>. Acesso em: 20 de jun. 2011.



DESPROVIDO. 1. A orientacdo da Primeira Secéo desta Corte firmou-se no sentido
de que, se a execucdo foi ajuizada apenas contra a pessoa juridica, mas o
nome do sdcio consta da CDA, a ele incumbe o 6nus da prova de que néo
ficou caracterizada nenhuma das circunstancias previstas no art. 135 do CTN,
ou seja, ndo houve a pratica de atos "com excesso de poderes ou infracao de lei,
contrato social ou estatutos". 2. Por outro lado, é certo que, malgrado serem os
embargos a execucdo o meio de defesa préprio da execucdo fiscal, a
orientacdo desta Corte firmou-se no sentido de admitir a excecdo de
pré-executividade nas situacdes em que ndo se faz necessaria dilacéo
probatéria ou em que as questfes possam ser conhecidas de oficio pelo
magistrado, como as condi¢cdes da acdo, os pressupostos processuais, a
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decadéncia, a prescricéo, entre outras. [...].  (grifos nossos)

Apesar de reconhecer a forcosa jurisprudéncia em sentido contrario, Humberto
Teodoro Jr. Entende por

“inadmissivel, em feito da espécie, pretender a Fazenda o acertamento de
responsabilidades de terceiros ou coobrigados que n&do figuram no processo
administrativo e contra quem nao se formou o titulo executivo, que é a Certidao de

) . 137
Divida Ativa".

Também coadunamos com a idéia de ser inadmissivel esta inversdo do énus da
prova, pelo simples fato de constar originariamente da CDA o nome do sécio, uma
vez que isso implicaria na transformacao da responsabilidade subjetiva das
pessoas elencadas no artigo 135, inciso Ill, do CTN, em objetiva, através da mera
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insercdo do nome do soécio-administrador na CDA.

Na mesma linha de entendimento se manifesta a Ministra Eliana Calmon, conforme

se extrai do julgado abaixo transcrito:

PROCESSO CIVIL -AGRAVO REGIMENTAL -RECONSIDERAQAO EVOLUQAO
DE ENTENDIMENTO JURISPRUDENCIAL-PRESUNCAO DE CERTEZA E
LIQUIDEZ DE TERCEIRO CORRESPONSAVEL NECESSIDADE DE
COMPROVACAO DE CAUSA DE RESPONSABILIDADE TRIBUTARIA EM
PROCESSO ADMINISTRATIVO FISCAL -INEXISTENCIA -ONUS PROBATORIO
DO FISCO. Trata-se de agravo regimental interposto contra decisdo que, no regime
do art. 543-C do CPC, deu provimento ao recurso especial, nos seguintes
termos:PROCESSUAL CIVIL E TRIBUTARIO -EXECUCAO FISCAL —
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BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Primeira Turma. AgRg no REsp 1145744 ES 2009/0118693
8. Rel. Ministro Benedito Goncgalves. Julgado em 23/03/2010. Disponivel
em:<http://www.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/9113409/agravo-regimental-no-recurso-especial-agrg-no-
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resp-1145744-es-2009-0118693-8-stj>. Acesso em: 20 de jun. 2011.  THEODORO JUNIOR, Humberto.
Lei de execucéo fiscal: comentarios e jurisprudéncia. 8. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2002. p. 44-45.

 Ibidem p. 29. Nota 95.



REDIRECIONAMENTO -NOME NA CDA -ONUS DA PROVA DA PRATICA DE ATO
ILEGAL OU COM EXCESSO DE PODERES: SOCIO ENTENDIMENTO
REAFIRMADO POR ESTA CORTE NO JULGAMENTO RESP 1.104.900/ES,
SUBMETIDO AO REGIME DO ART. 543-C DO CPC. [...]Tenho a ponderar que a
jurisprudéncia desta Corte depois de muitas discussdes e desencontros firmou
entendimento quanto a interpretag¢éo do art. 135 do CTN, evitando assim a adocéo de
uma execravelresponsabilidade objetiva dos sdcios e administradores,
peloinadimplemento das pessoas juridicas, de tal forma que passavam a responder,
independentemente de dolo ou culpa pelos débitos da sociedade, inclusive com o seu
patriménio. Sedimentado o entendimentode que para o redirecionamento da
responsabilidade do sdcio era preciso provar o dolo ou culpa do sécio ou
administrador, veio a Primeira Secdo um novo entendimento, o qual nada tem a ver
com o art. 135 do CTN de forma direta. O entendimento veio por voto do Ministro
Castro Meira no EREsp 702.232/RS, que trouxe a Corte o entendimento de que, se 0
nome do sécio estivesse constando da CDA ja se considerava, por presungéo, sua a
responsabilidade pelo ndo pagamento, de tal forma que sé se livraria do encargo
provando que ndo se houve com culpa. [...]. Opensamento de todos que
acompanharam o relator foi no sentido de que o fisco s incluia o nome do
s6cio na CDA depois de realizar apuracdo na esfera administrativa, dando ao
sécio a oportunidade de defesa. Enfim, foi com base nesse pressuposto que se

votou a nova tese que em principio se harmonizava com o art. 135do CTN.
139

L.].
(grifos nossos)

Dessa maneira, a CDA que tenha o nome do sécio inserido sem a prévia apuracao
da sua responsabilidade ndo deve gozar da presuncao de legitimidade, cabendo ao
Fisco demonstrar que restaram configurados os pressupostos do artigo 135 do
CTN, aptos a ensejar no redirecionamento da execucdo fiscal.

Para tanto, devem ser observadas as formalidades estipuladas para o
reconhecimento do crédito tributario e posterior inicio da execucdao fiscal,
lembrando que tal execugéo se limitara aquilo que foi aferido no procedimento
administrativo, o que sera refletido pela CDA.

Isso quer dizer que somente o0 que resultou do processo administrativo fiscal possui
presuncgdo de certeza e de legitimidade, considerando ser resultado da atuagéo das
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partes em contraditério na formacao do titulo executivo.
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BRASIL. Superior Tribunal de Justiga. AgRg no REsp 110479. Rel. Ministra Eliana Calmon. DJE
21/09/2009. Disponivel em: <http://www.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/6541557/peticao-de-recurso-
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especial-agrg-no-resp-1104109-stj>. Acesso em: 22 de jun. 2011.  Ibidem p. 984. Nota 2.



Assim, quando o nome do sécio ndo constar do titulo executivo, ndo ha sequer que se falar em
presuncdo de certeza e legitimidade quanto a ele, jA que ndo participou do processo

administrativo de constituicdo da divida.

Nesse diapasdo, o Ministro Luiz Fux apresentou o seguinte entendimento:

PROCESSUAL CIVIL. EMBARGOS DE DIVERGENCIA EM RECURSO ESPECIAL.
TRIBUTARIO. RESPONSABILIDADE TRIBUTARIA DO SOCIO. DEBITOS
RELATIVOS A SEGURIDADE SOCIAL. CDA. PRESUNCAO RELATIVA DE
CERTEZA E LIQUIDEZ. NOME DO SOCIO. REDIRECIONAMENTO. CABIMENTO.
INVERSAO DO ONUS DA PROVA.

1. A responsabilidade patrimonial do s6cio sob o angulo do 6nus da prova
reclama sua afericdo sob dupla otica, a saber: 1) a Certiddo de Divida Ativa nédo
contempla o seu nome, e a execucdo voltada contra ele, embora admissivel,
demanda prova a cargo da Fazenda Publica de que incorreu em uma das
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hipéteses previstas no art. 135 do Cédigo Tributario Nacional; [...]. (grifos
NOSS0S)

Portanto, ndo estando o nome do sécio na CDA, o redirecionamento da execucao fiscal ndo
deve ser amparado pelo titulo executivo, cabendo ao Fisco provar que o0 sécio exerceu a
geréncia na época da ocorréncia do fato gerador da obrigacdo tributaria, e que a obrigacao
decorre de atos praticados com excesso de poderes ou infracdo de lei, contrato social ou

estatutos.

Com relacdo aos meios pelo qual o Fisco ird proceder, Leandro Palsen leciona que, com a ndo
inclusdo no s6cio na CDA, ndo deve ser o mesmo simplesmente citado para o pagamento,
entretanto, tem-se admitido que tal omissdo seja suprida por incidente processual com fatos e

fundamentos que justificam a responsabilidade.

Entretanto, para o autor e para o presente estudo, deveria haver uma regular apuracdo em
processo administrativo para que, comprovada culpa do administrador, fosse este incluso na
CDA, para somente assim figurar no polo
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passivo da execucdo fiscal.
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4.3 FORMAS DE DEFESA DO ADMINISTRADOR

Cumpre analisarmos ainda os meios de defesa do administrador que possa ter seu
patrimoénio atingido pela execucéo.

Para Julio César Lorens o devedor que visa afastar o perigo da constricao de seu
patriménio deve impetrar embargos do devedor e ndo de terceiro. Nem mesmo o
sécio ndo-administrador, segundo o autor, poderia oferecer embargos de terceiro
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por ser sujeito do processo de execucao.

No mesmo sentido, ja se manifestou da seguinte maneira 0 Desembargador do
Espirito Santo Manoel Alves Rabelo:

TRIBUTARIO -EXECUCAO FISCAL -EMBARGOS DE TERCEIRO PRELIMINAR
DE ILEGITIMIDADE ATIVA AD CAUSAM -RECURSO NAO CONHECIDO. O sécio
€ responsavel por substituicdo pelo créditotributario, conforme se depreende dos
textos dos arts. 134 e 135, do CTN.

Tratam-se os apelados, de responséaveis pela obrigacéo tributaria resultante
do auto de infrag8o acostado aos autos, e, citados, como se depreende que 0
foram no executivo fiscal, ndo tém legitimidade para opor os presentes
embargos de terceiro. Assim, o meio processual habil para a defesa dos
mesmos, ndo seriam os embargos de terceiro, mas os embargos do devedor.

. 144 .
Sentenca mantida.  (grifos Nossos)

Entretanto, pelo principio da fungibilidade, Itamar Gaino esclarece que:

Excepcionalmente se admite, porém, em homenagem aos principios da
instrumentalidade, da economia processual, da ampla defesa e da fungibilidade, o
processamento dos embargos de terceiros como embargos a execug¢do, desde que

apresentados, naturalmente, dentro do prazo estabelecido pela lei para estes
. 145
Ultimos.

O STJ coaduna com este entendimento, como segue:
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LORENS, Julio César. Responsabilidade do Socio Ndo-Administrador na Sociedade Limitada. Belo

Horizonte: Del Rey, 2004. p. 164.
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ibunal de Justica do Estado do ES. 42 C. Civ., Ap. Civ. n°® 24990024853, Rel. Des. Manoel
Alves
Rabelo, julg. 29.05.2003). Disponivel em: <http://www.tj.es.gov.br> Acesso em: 24 jun. 2011.
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PROCESSUAL CIVIL. EXECUCAO FISCAL. SOCIO-QUOTISTA. EMBARGOS
DE TERCEIRO (ART. 1.046, CPC). PRINCIPIO DA AMPLA DEFESA,
INSTRUMENTALIDADE E DA FUNGIBILIDADE. 1. Os embargos de terceiro
prestam-se a quem nado é parte no processo de execucdo (art. 1.046, CPC). A
jurisprudéncia, todavia, tem mitigado a compreensédo linear, admitindo que o
sdcio, citado como litisconsorte passivo do devedor, visando livrar da constricao
judicialseus bens particulares, como homenagem aos principios da ampladefesa,
da instrumentalidade e da fungibilidade, assegurando-se-lhe

0 acesso ao judiciario, tenha os seus embargos recebidos eprocessados como a
. - ~ . - 146
execucao. 2. Preceden tes da jurisprudéncia. 3. Recurso provido.

O meio comum de defesa que se apresenta, portanto, € a oposicdo de embargos a execucao ou
de embargos do devedor. Nota-se, nesse ambito que os embargos do devedor é mais
especifico, visto que somente o préprio executado (ou seu representante), devedor da prestacao,
€ quem tem legitimidade de oposi¢cdo quando tem seus bens penhorados. Com relacdo aos
embargos a execucdo, tem-se que este é mais amplo, abrangendo tanto o devedor como um

terceiro que venha a ter os seus bens penhorados em decorréncia da execucao.

Mister ressaltar, entretanto, que ha casos em que o meio de defesa pode ser o meio
extraordinario da excecdo de pré-executividade, no qual o administrador requer a extingdo do

processo por estar configurada a sua ilegitimidade passiva ad
147

causum.

Esse meio processual cabera para a invocacdo de prescricdo ou outras causas extintivas do
crédito tributario. A denominada excecéo de pré-executividade, construcdo pretoriana de Pontes
de Miranda e ndo prevista expressamente em lei, tem cabimento, portanto, nas hip6teses
excepcionalissimas e restritas de flagrante inexisténcia ou nulidade do titulo executivo, assim
como nas hipoteses referentes a flagrante falta de pressupostos processuais e/ou

condicdes da
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acao.
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Em outras palavras, a excecdo de pré-executividade € um meio de defesa incidental onde o
executado, acautelado de prova documental irrefragavel, através de simples peticdo nos proprios
autos e a qualquer tempo, independente da interposi¢cdo de embargos e da seguranca prévia do
juizo, provoca o julgador para que cumpra seu oficio de reconhecer as nulidades que eivam o
processo, regularizando-o ou extinguindo-o, assegurando, assim, ao executado de boa-fé o
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direito de ndo ter seu patrimoénio afetado por um processo eminentemente nulo.

Quanto a isso, entretanto, vale dizer que existe divergéncia doutrinaria e no proprio STJ quanto

ao cabimento de excecdo de pré-executividade em matéria tributaria.

Enquanto a parte da doutrina e da Jurisprudéncia admite excecdo de préexecutividade quando
estdo em jogo pressupostos processuais ou condicdes da agdo, assim como para alegar
prescricdo, outra grande parte ndo admite, por entender que é direito disponivel, enquanto a

excecao soO cabe para matéria de ordem publica.

Mister ressaltar que ndo se admite, no ambito da pré-executividade, qualquer investigacdo de
cunho probatério, sendo imprescindivel para seu conhecimento tratar de matérias de natureza

formal.

Por fim, independente da discussdo de pressupostos para responsabilizacdo dos
administradores da sociedade, agora quanto a andlise da prescricdo do crédito tributario em
execucdo fiscal ajuizada contra a sociedade, para Luiz Emygdio da Rosa Junior deve esta ser
redirecionada contra o responsavel tributario no prazo prescricional do art. 174 do CTN (cinco
anos), com a sua citagdo em nome préprio para se defender da responsabilidade imputada por
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meio da excec¢ao de préexecutividade.
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Ibidem p. 45. Nota 136.  Ibidem p. 119. Nota 129.



O Superior Tribunal de Justica ja proferiu decisdo neste sentido:

TRIBUTARIO. EXECUCAO FISCAL. EXCECAO DE PRE-
EXECUTIVIDADE. POSSIBILIDADE. PESSOA JURIDICA.
REDIRECIONAMENTO DA  AGAO. SOCIO. PRESCRIGAO
INTERCORRENTE. DESPACHO CITATORIO. ART. 8°, IV E § 2°, DA LEI
N° 6.830/80. ART. 219, § 4° DO CPC. ARTS. 125, Illl, E 174,
PARAGRAFO UNICO, DO CTN. [..] 1. O ac6rddo a quo, rejeitando
excecdo de pré-executividade, asseverou que, face ao principio de
solidariedade passiva tributaria entre a pessoa juridica e seus soécios, a
prescri¢ao indeferida contra aguela projeta-se perante o sécio, mesmo que
nao tenha sido citado. [...] 3. A jurisprudéncia do STJ tem acatado a
excecdo de pré-executividade, impondo, contudo, alguns limites.
Coeréncia da corrente que defende nao ser absoluta a proibicdo da
excecdo de pré-executividade no ambito da execugédo fiscal. 4. No caso
em exame, a invocacao da prescricdo € matéria que pode ser examinada
em excecao de pré—eﬁecutividade, visto que a mesma é causa extintiva do

direito do exeqUente.1

Portanto, no presente caso, 0 socio € beneficiado pela contagem de prazo
prescricional quando a execucéo fiscal lhe é posteriormente redirecionada, sem
que conste o0 seu nome no titulo executivo e sem que tenha sido citado

inicialmente.

Entretanto, alguns doutrinadores entendem que, com a interrupgao ou suspensao

da prescricdo contra a sociedade, devera ser o prazo interrompido em relacdo ao

sécio, ou seja, a interrupcdo da prescricdo pela citacdo da sociedade estende seus
152
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CONCLUSAO

Notamos com o presente estudo que, regra geral, com a devida integralizacao do capital social,
nao serdo o0s socios responsaveis por dividas contraidas pela sociedade limitada (principio da
autonomia patrimonial). No entanto, temos que essa limitagdo ndo é absoluta, vez que “agir com
excesso de poderes ou infragao de lei, contrato social ou estatuto” pode resultar na

responsabilizacao de forma pessoal e ilimitada desses sécios-administradores.

Além desses requisitos, para que o0 socio seja responsabilizado na forma do artigo 135,
inciso I, do CTN, ndo basta a simples condi¢céo de sécio, devendo-se restar comprovado
gue este era administrador da pessoa juridica no momento da ocorréncia do fato gerador

resultante do débito tributario.

Isso porque, via de regra, o ilicito deve ocorrer prévio ou concomitante ao surgimento da
obrigacao tributaria, motivos que afasta o mero inadimplemento tributario da
responsabilidade do artigo 135 do CTN. Entretanto, notamos que a dissolucéo irregular da
sociedade enseja nesta responsabilidade, haja vista que mesmo sendo o ilicito posterior a
ocorréncia do fato gerador, entende-se como “dolo presumido”, elementar da referida

responsabilidade.

Observamos a diferenciagéo entre a responsabilidade de terceiros, prevista o artigo 135 do CTN,
vez que nao cabe confusdo entre o “abuso de direito”, que rodeia a desconsideragao da
personalidade juridica e o agir com excesso de poderes, tipico de quem exerce a administragdo

da pessoa juridica.

Nesse ambito, perante a divergéncia de ser exclusiva, subsidiaria ou solidaria, advertimos
ser a responsabilidade entre o administrador e a pessoa juridica solidaria, isso porque em
momento algum o legislador afastou expressamente a responsabilidade do contribuinte, seja

parcial ou integralmente.



Por fim, resta claro a imprescindibilidade da apuragéo de todos os elementos — infracédo a lei,
estatuto ou contrato social — por meio do processo administrativo, a fim de que conste na
certiddo de divida ativa (titulo executivo apto a amparar a execucéo fiscal), ndo s6 o nome
do responsavel, como o fundamento da sua responsabilizacdo e o nUmero do processo em

que foi apurada.

Caso contrario, e € flagrante a afronta a legalidade, cabendo a ele descaracterizar tal
responsabilizacdo, haveria a inversdo do 6nus da prova e isso implicaria na transformacao da

responsabilidade subjetiva das pessoas elencadas no artigo 135, inciso Ill, do CTN, em objetiva.
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