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Resumo

A pesquisa inicia-se pela investigacdo do(s) momento(s) de constituicdo
da relagdo juridica tributaria entre o Estado e o terceiro responsavel
(lancamento, Certiddo de Divida Ativa, Execucgdo Fiscal), em seguida
passa a identificar o s6cio a quem ¢é atribuida essa responsabilidade
(diretores, gerentes ou representantes da pessoa juridica) e, por fim,
analisa a classificacdo doutrinaria da responsabilidade pessoal prevista no
art. 135 do CTN (solidéria, subsidiaria, pessoal). O trabalho também busca
conhecer a interpretacdo que a doutrina e a jurisprudéncia tem atribuido
aos pressupostos faticos que ensejam a responsabilizacdo dos sdcios (atos
praticados com excesso de poderes ou infracdo de lei, contrato social ou
estatutos).

Palavras-chave: Terceiro responsavel. Tipo de responsabilidade. Sécio-
Gerente. Diretor ou representante da Pessoa Juridica. Certiddo de Divida
Ativa.
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crédito tributario. 2.1 Tipo de responsabilidade. 2.2 Identificagdo dos
responsaveis. 3 Pressupostos faticos para imputar a responsabilidade aos
administradores. 3.1 Excesso de poder, infracdo a lei, ao contrato social
ou aos estatutos. 3.2 Dissolucao irregular. Conclusdo. Referéncias.

Introducéo

A pessoa juridica € um ente personalizado, titular de direitos e obrigacdes,
que goza de autonomia, detém patrimdnio e exerce direitos em seu
proprio nome. Os administradores e s6cios com ela ndo se confundem,
agem em nome da pessoa juridica e nos limites dos objetivos sociais. A
responsabilidade dos administradores por débitos da pessoa juridica é a
excecdo e tdo somente ocorre nas hipoteses previstas em lei.

A aplicacdo das hipdteses de incidéncia da responsabilidade tributéaria de
terceiros, arroladas nos arts. 134 e 135 do Cddigo Tributario Nacional
(CTN),(2) ainda suscita controvérsias na doutrina e na jurisprudéncia.

O intuito da Fazenda Nacional em incluir terceiros no polo passivo da
relacdo juridica tributaria € aumentar as chances de recuperagdo de
créditos tributarios. Os contribuintes, por sua vez, tém o direito de
conhecer as hipdéteses em que podem vir a ser responsabilizados pelas
obrigagcdes da pessoa juridica, uma vez que tal situacdo acarreta
consequéncias gravosas na sua esfera de direitos. Trata-se, pois, do
equilibrio entre o interesse publico da arrecadagdo e o principio da

seguranca juridica.

Nessa linha o presente estudo aponta o(s) momento(s) de constituicdo da
relacdo juridica tributaria entre o Estado e o terceiro responsavel e as
consequéncias dai decorrentes; bem como analisa os pressupostos faticos
que ensejam a responsabilizagcéo prevista no art. 135 do CTN.
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A pesquisa também busca compreender o alcance que a jurisprudéncia e a
doutrina ddo aos termos “excesso de poder”, ou “infracdo de lei, contrato
social ou estatutos” para responsabilizar os diretores, gerentes ou
representantes pelos créditos tributarios da pessoa juridica.

Ao abordar o tema, pretende-se identificar quais os requisitos legais para
a responsabilizacdo do administrador, como a doutrina e a jurisprudéncia
os tém interpretado e quais as consequéncias do redirecionamento. Nesse
viés, as correntes de pensamento a respeito do tema sdo analisadas,
buscando identificar os pontos pacificos e o0s que ainda restam
controvertidos. A pesquisa enfrenta questdes recorrentes a respeito da
matéria, como o redirecionamento pelo simples inadimplemento de
obrigag¢des tributérias, dissolucao irregular da empresa e débitos para com
a Seguridade Social.

Além disso, o0 estudo permite apontar situacbes em que a
responsabilizacdo do soécio é afastada de plano e quais as provas e
fundamentos faticos que permitem o redirecionamento.

1 Constituicdo da relacdo juridica tributaria entre o Estado e o
terceiro responsavel

Questdo relevante a discutir € o momento de constituicdo da relacdo
juridica tributaria entre o Estado e o terceiro responsavel pelo crédito
tributario inicialmente devido pelo contribuinte. Importante lembrar que,
nos termos do art. 121 do CTN,(2) contribuinte é o sujeito passivo que tem
relacdo pessoal e direta com a situacdo que constitua o respectivo fato
gerador (sujeito passivo direito), enquanto o responsavel tem a obrigacao
de pagar o tributo por expressa disposicdo legal, embora ndo tenha
praticado o fato gerador (sujeito passivo indireto). O art. 128 prevé, no
entanto, que o terceiro a ser responsabilizado pelo adimplemento da
obrigacdo tributdria deve estar vinculado ao fato gerador da obrigagédo
tributaria.(3)

No que tange ao momento de inclusdo do terceiro no polo passivo da
relacdo juridica tributaria, a doutrina e a jurisprudéncia apontam trés
oportunidades: lancamento, emissdo de CDA(4) (em funcdo de decisdo
administrativa definitiva) e redirecionamento no processo de execugao.

O art. 142 do CTN dispbe que compete privativamente a autoridade
tributaria constituir o crédito tributario pelo langamento, o que inclui a
identificacdo do sujeito passivo.(5) O lancamento, portanto, né&o
deveria apontar tdo s6 o contribuinte, mas também o responséavel, quando
configuradas as hipéteses de incidéncia.(6)

No entanto, é entendimento sedimentado nos Tribunais Superiores que o
lancamento ndo é o Unico momento de constituicdo da relagdo juridica
tributaria entre o Estado e o terceiro responsavel, independentemente de
quando ocorreu o pressuposto fatico de incidéncia da norma de
responsabilidade de terceiro.

Quando o pressuposto fatico que enseja a responsabilizacdo de terceiro
ocorre apos o lancamento, ndo ha duvida quanto a possibilidade de
redirecionar a execucdo para o responsavel. Ha discussdo doutrinéaria, no
entanto, quando o pressuposto fatico ocorre antes do langamento, porém
a autoridade tributaria aponta como sujeito passivo tdo somente o
contribuinte. Discute-se se houve ou néo erro de identificacdo do sujeito
passivo e se tal equivoco é causa de nulidade do titulo.(7)

Para Marcos Vinicius Neder, o erro na identificacdo do sujeito passivo
configura vicio no conteddo do ato, nestes termos:

“A alteracdo do sujeito passivo, descrito no langcamento tributéario, por
iniciativa da autoridade fazendaria, podera ser efetivada por meio da
declaracdo de nulidade do lancamento anterior e a feitura de novo ato,
desde que atendidas as limitagbes temporais e matérias ja
mencionadas.”(8)
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As limita¢des temporais e de matéria mencionadas pelo doutrinador s&o
aquelas previstas nos arts. 146 e 149. O primeiro veda a alteragdo do
critério juridico adotado pela autoridade administrativa quando do
lancamento, enquanto o segundo limita a revisdo do lancamento ao prazo
decadencial do tributo.

A jurisprudéncia, conforme mencionado, quando aprecia o pedido de
redirecionamento, n&o condiciona seu deferimento ao momento de
ocorréncia do fato ensejador de inclusdo do responsavel; assim, mesmo
que o pressuposto fatico tenha ocorrido antes do langamento e esse tenha
apontado tdo somente o contribuinte como sujeito passivo, tal fato, por si
s6, ndo impede o redirecionamento na execugao.

E usual que a responsabilidade dos terceiros somente seja aferida quando
ja em curso o processo executivo fiscal, de forma que, apesar de ter sido
ajuizado contra o contribuinte, pode vir a ser redirecionado a um terceiro,
na condicdo de responsavel. Nos termos do art. 568 do Cdédigo do
Processo Civil,(9) o responsavel tributario, assim definido na lei, é sujeito
passivo na execucdo. No mesmo sentido h& previsdo no art. 4°, inciso V,
da Lei n°® 6.830/80.(10)

Marcos Vinicius Neder aduz que a jurisprudéncia tem adotado essa
postura — permitindo o redirecionamento da cobranga na fase de execucgéo
fiscal — porque a fixacdo de responsabilidade de terceiros, prevista nos
arts. 134 e 135, é subsidiaria. Assim, primeiro deve-se cobrar do
contribuinte, e tdo somente no caso de impossibilidade o administrador
podera ser incluido no polo passivo.(11) Ressalta ainda que, em face do
regime de lancamento por homologa¢édo, h4 um grande numero de feitos
executivos constituidos por declaracdo do contribuinte. Nesses casos o
crédito é constituido sem a participagdo do Fisco, uma vez que ausente a
figura do processo administrativo, o que justificaria a discussdo a respeito
da responsabilidade no &mbito da execucéo.(12)

No entender desse doutrinador, a classificacdo da responsabilidade como
subsidiaria é o fator-chave que permite a inclusdo do responséavel no polo
passivo da execucao fiscal, mesmo que seu nome nao conste do titulo
executivo, enquanto no caso da responsabilidade por substituicdo “o
responsavel deve contar do lancamento e nao héa possibilidade de
redirecionar a cobrancga posteriormente”. O mesmo, conclui, ocorre no
caso de responsabilidade solidaria.(13)

Maria Rita Ferragut alerta que as decisfGes que afirmam ndo ser necessaria
a indicacdo do nome do responsavel na CDA para que o mesmo responda
pessoalmente pelos débitos se fundamentam numa interpretagédo
processual, a saber:

“Na maioria dos casos, as decisdes fundamentam-se no fato de que uma
interpretacdo correta somente poderia nos levar a seguinte conclusdo: se
o inciso | do art.568 do CPC prescreve a necessidade de mencdo do
devedor na CDA e se a legislacdo silencia quanto as demais hipoteses,
logo nédo se faz necesséaria a prévia inscricdo para os incisos Il a IV. A
legislagdo processual sobrepor-se-ia, nesse caso, ao CTN, que trata
precipuamente do direito material.”(14)

Para essa doutrina, a sujeicdo passiva deveria ser analisada considerando-
se apenas a legislagdo processual, e ndo a material. Assim, a existéncia da
responsabilidade tributaria ndo seria condicdo para a promocdo da
execucgao, como néo seria a condi¢do de devedor.

A jurista sustenta, no entanto, que essa interpretacdo leva em
consideracdo tdo somente a questdo da sujeicdo passiva — capacidade de
ser parte —, deixando de apreciar os demais dispositivos pertinentes a
questédo. Defende, no seu entender, que a legitimidade material passiva
do administrador tem natureza diversa de sua condig¢édo de sujeito passivo
na execucdo fiscal,(15) sendo, portanto, necessario para imputar a
responsabilidade ao administrador que haja um processo administrativo
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no intuito de averiguar a autoria dos atos previstos no art. 135 do CTN.

Aduz Ferragut que, constatada a responsabilidade do administrador
durante o procedimento, apenas seu nome, e ndo o da sociedade, deve
ser incluido no lancamento. Isso porque, conclui a doutrinadora, a
responsabilidade de terceiros, descrita no art. 135, é pessoal, e néo
solidaria, ou subsidiaria. Incluida a pessoa fisica no lancamento, esta
devera ser intimada para impugna-lo e apresentar todas as provas
pertinentes que demonstrem a licitude de sua conduta, a auséncia de
dolo, ou mesmo a incorrecéo do valor cobrado.(16)

Nessa linha de interpretacdo, se constatada a responsabilidade do
administrador, mas a autoridade fiscal ndo o incluir no langamento, mas
sim a sociedade, havera vicio formal na constituicdo do crédito tributario.
Nesse caso, por conseguinte, o Fisco devera lavrar novo auto de infracao,
desta vez contra o administrador, se o prazo decadencial para a
constituicdo do crédito ndo tiver se exaurido.(17)

Entretanto, a doutrinadora reconhece que a jurisprudéncia é pacifica no
sentido de aceitar a imputacdo de responsabilidade ao administrador tao
somente na fase de execucdo fiscal. Aponta, para tanto, trés razbes
principais:

“(i) a primeira é a de que ainda prevalece a ideia de que a
responsabilidade dos administradores é subsidiaria; (ii) a segunda porque,
como a jurisprudéncia entende que o nome do administrador pode ser
inserido somente na fase de execucao fiscal, o Fisco ndo se preocupa em
provar, desde a esfera administrativa, a autoria da pratica ilicita tipificada
nos termos dos artigos 135 e 137 do CTN; (iii) e a terceira é a de que,
caso o crédito seja constituido somente em nome do administrador, e este
vier a demonstrar que nado agiu com dolo, o nome da sociedade somente
poderia ser incluido se o prazo decadencial ainda nao estivesse esgotado.
Mas esse risco é também aplicavel na hipotese inversa.”(18)

Para Rodrigo Pereira de Mello, seria positivo se a fiscalizacao tributaria, no
curso de suas acgles, identificasse a existéncia de situagdes
caracterizadoras de responsabilidade tributaria, apontando os elementos
probatérios que ensejam a imputacdo de responsabilidade dos
administradores. Aponta como razdes para 0 Fisco proceder a processos
de investigacéao:

“a) a produgdo de uma prova factual — ou, ao menos, a um expressivo
indicio probatério —muito mais robusta, inclusive porque apurada
diretamente juntos ao(s) devedor(es) e ao(s) responsavel(is) e em lapso
temporal muito mais préximo da ocorréncia da obrigagéo tributaria, para
enfrentar as exigéncias desenvolvidas pela jurisprudéncia do STJ em torno
da hipdétese de responsabilidade tributéaria referida no inciso 111 do art. 135
do CTN (conforme anteriormente referido); e especialmente

b) & possibilidade de figuragdo na Certiddo de Divida Ativa (CDA), desde
logo, tanto do devedor principal originario quanto do(s) correspondente(s)
responsavel(is) tributario(s), permitindo, quanto a esse ultimo, figure ele
ou nao desde logo na peticdo inicial como réu (executado) na acdo de
execucao fiscal, que seja seu, e ndo da Fazenda Nacional, o 6nus da prova
sobre sua condicdo de responsabilidade, tendo em vista a presuncédo de
liquidez e certeza legalmente conferida a CDA pelos arts. 204 do CTN e 3°
da Lei n® 6.830/80.”(19)

Emanuel Carlos Dantas de Assis defende que, quando o processo
administrativo ndo contiver qualquer referéncia a culpabilidade dos
responsaveis tributarios, os nomes dos soécios ndo devem constar na
Certiddo de Divida Ativa. Ndo admite, portanto, a transferéncia da
responsabilidade sem que haja qualquer pronunciamento da autoridade
administrativa lancadora.(20)

Marcos Vinicius Neder alerta que o langamento é ato juridico vinculado e,
sendo assim, as hipéteses de alteracdo desse ato, apés a notificacdo do
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sujeito passivo, sdo exclusivamente aquelas previstas em lei.(21)
Considerando o que dispde o art. 145 do CTN, ha, segundo o doutrinador,
uma restricdo no que tange a revisao do lancamento, inclusive quanto ao
topico do sujeito passivo da obrigacédo tributaria.

De outra banda, entendem os Tribunais Superiores que inicialmente é
preciso aferir se os nomes dos sécios constam ou ndo no titulo executivo
extrajudicial; se além da pessoa juridica figurar o nome do sécio na
certiddo de divida ativa, ha uma presuncao relativa a favor da Fazenda
Nacional, nesse caso ndo se cogita de redirecionamento propriamente
dito. No entanto, se o nome do sd6cio nao figurar na CDA, cabe a Fazenda
Nacional requerer, nos autos da execucdo fiscal, a responsabilizacdo
pessoal dos sdécios e apontar indicios de excesso de poder ou infragdo a lei
ou ao contrato, nos termos do art. 135, inciso |11, do CTN.

Uma vez imputada a responsabilidade ao administrador por débito da
pessoa juridica, deve-se identificar, dentre os so6cios, quais o0s
responsaveis e, por conseguinte, qual o tipo de responsabilidade.

2 Responsabilidade de terceiros pelo crédito tributario
2.1 Tipo de responsabilidade

Nos termos do art. 135, o0s administradores sdo pessoalmente
responsaveis pelos créditos correspondentes a obrigacdes tributarias
resultantes de atos praticados com excesso de poderes ou infracdo de lei,
contrato social ou estatutos. A expressdo pessoalmente responsaveis
ndo esclarece o tipo de responsabilidade em tela, ja& que todos os
responsaveis respondem com seu patriménio pessoal.

Insta registrar que existem o0s seguintes tipos de responsabilidade de
terceiros pelo crédito tributario: a responsabilidade subsidiaria prevista no
art. 134 do CTN (o proprio dispositivo diz que os terceiros serao
responsaveis apenas se ndo for possivel exigir a divida do proprio
contribuinte),(22) a responsabilidade pessoal do art. 135 do CTN (ha
controvérsias se tal responsabilidade é solidaria, subsidiaria ou exclusiva)
e a responsabilidade solidaria do art. 124 do CTN.

O art.134 dispde que os terceiros respondem pelo débito do contribuinte
quando tenham participado do ato ou se omitido do seu dever;(23) ja o
art. 135 exige, para que se configure a responsabilidade pessoal, prova de
que os terceiros tenham atuado com excesso de poder, infragcdo a lei ou
ao estatuto. Ha, portanto, diferencas quanto aos pressupostos faticos;
resta identificar se tais diferencas repercutem no tipo de responsabilidade.

O redirecionamento da execucédo fiscal, segundo Hugo de Brito Machado
Segundo, é caso de responsabilidade pessoal do sécio, por substituicdo,
em razao da pratica de ato ilicito ndo autorizado pelo contribuinte.(24)

Para Monisa Carla Bertacco dos Santos, o art. 135 ndo é um caso de
responsabilidade do sb6cio, mas de aplicacdo da desconsideracdo da
personalidade juridica em matéria tributaria. Sustenta que sdo os mesmos
pressupostos da desconsideracdo da personalidade juridica da teoria
civilista.(25)

No entender de Sacha Calmon Navarra Coelho, a responsabilidade dos
terceiros passa a ser “pessoal, plena e exclusiva, o que libera a pessoa
juridica”. Afirma que isso ocorrerd quando esses terceiros agirem com
manifesta malicia, e por essa razdo devem responder com exclusividade
pelo débito decorrente desses atos.(26)

Nesse sentido também é a posicdo de Monisa Carla Bertacco dos Santos.
Para a doutrinadora, “o sécio que agiu irregularmente assume sozinho,
com seu patrimdnio pessoal, a divida que a pessoa juridica ndo é capaz de
pagar em virtude justamente de atos praticados pelo seu administrador”.
(27)
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Comunga desse entendimento Maria Lucia Aguilera para quem a
responsabilidade pessoal dos administradores, prevista no art. 135,
configura responsabilidade exclusiva pelo crédito tributario, devendo ser
excluido o contribuinte do polo passivo. Aduz ainda que nédo é caso de
solidariedade por auséncia de disposicdo expressa em lei nesse sentido.

(28)

Nessa mesma linha de interpretagcdo, Luciano Amaro aduz que o
dispositivo exclui do polo passivo da obrigacdo a figura do contribuinte, ao
mandar que o executor do ato responda pessoalmente. Entende que o
significado do termo “responsabilidade pessoal” quer dizer que néo é
compartilhada com o contribuinte.(29)

Segue esse entendimento Marcos Vinicius Neder, tanto que defende a
exclusdo do nome da sociedade do lancamento caso o Fisco constate a
responsabilidade pessoal do administrador com fundamento no art. 135.
Sustenta ainda que a responsabilidade pessoal do administrador somente
se aplica quando este tenha agido em beneficio préprio contra os fins e
interesses da pessoa juridica. Caso contrario, se € a empresa que se
beneficia com o ilicito, apenas ela deve figurar no polo passivo.(30)

Renato Lopes Becho sustenta que a exclusdo da pessoa juridica do polo
passivo da obrigacdo é justamente o fator que diferencia a
responsabilidade prevista no art. 134 daquela disposta no art. 135, nesta
linha:

“Isso significa que, ao contrario do art. 134, nos casos em que se aplicar o
art. 135, o sujeito passivo da obrigacao tributaria ndo podera ser levado a
responder pelo crédito tributario. A responsabilizacdo pessoal dos agentes
catalogados na norma afasta a responsabilidade inerente ao sujeito
passivo quando do nascimento da obrigacao tributaria.”(31)

Para Emanuel Cardoso Dantas de Assis, o art. 135 é hipOtese de
responsabilidade tributaria por transferéncia dolosa, com solidariedade
entre a pessoa juridica (contribuinte originaria) e os seus administradores,
sem beneficio de ordem.(32) Sendo a pessoa juridica contribuinte
originaria, ha, no seu entender, uma transferéncia de responsabilidade da
pessoa juridica para a pessoa fisica. Defende que a expressdo
“pessoalmente responsaveis” ndo pode ser lida como “somente
responsaveis”, assim a responsabilidade n&o se |limita aos
administradores, com exclusédo da pessoa juridica. Aduz que nao se aplica
a teoria ultra vires, na tentativa de desobrigar a pessoa juridica, devendo
permanecer a pessoa juridica obrigada perante terceiros de boa-fé.(33) A
aludida expresséo, no entender desse jurista, relaciona-se a circunstancia
da infracdo cometida, que no caso é dolosa. Esclarece ainda que, na sua
concepgdo, somente ha responsabilidade pessoal e exclusiva nos casos
previstos no art. 137 do CTN,(34) o que ocorre, por exemplo, quando o
administrador pratica crime contra a pessoa juridica.

Na exegese de Dantas de Assis, os arts. 134 e 135 ndo contém hipoteses
de substituicdo tributaria porque a lei ndo designa, desde logo, os
responsaveis, sendo necessario que tenham dado causa a substituicéo.

A melhor classificagdo, segundo essa linha de interpretagcdo, é aquela que
inclui o substituto tributario como sujeito passivo direto, por ser ele
colocado previamente no lugar do contribuinte, independentemente de
qualquer evento ou circunstancia superveniente.(35)

Nessa linha, a responsabilidade prevista no art. 134 do CTN é subsidiaria
culposa, uma vez que os administradores apenas respondem pelos atos
em que intervierem e pelas suas omissdes. Deve haver, portanto, relagdo
de causa e efeito entre a comissdo ou omissdo do responsavel e o
inadimplemento da pessoa juridica. Assim, no caso da responsabilidade
estatuida pelo art. 134 ndo ha que se perquirir se ha ou ndo dolo, mas sim
a maneira como agiu, se com culpa ou ndo. Rejeita-se, por assim dizer, a
responsabilidade objetiva. Em outros termos, para essa corrente, ndo ha
que se atribuir responsabilidade aos administradores quando ndo houver
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culpa. Dantas de Assis leciona:

“Diferentemente ocorre quando ha negligéncia (o administrador atua com
desidia e, por exemplo, reiteradamente deixa de pagar os tributos em dia,
embora a empresa possua dinheiro em caixa ou no banco), imprudéncia
(aplicacdo de reservas em acdes de alto risco, acarretando prejuizos
futuros) ou impericia (esta somente se o administrador atuar no exercicio
da profissao regulamentada prépria).

Sécios e administradores também devem ser responsabilizados por culpa
in eligendo ou culpa in vigilando. Do contrario, numa grande corporagéo
os proprietarios e diretores quase nunca serao atingidos, ja que quase
sempre 0s agentes a praticarem os atos culposos serdo administradores
menores, que atuam na ponta.”(36)

Assim, conclui o aludido doutrinador, a responsabilidade de terceiros
elencada no art. 134 do CTN é subsidiaria, havendo solidariedade com
beneficio de ordem.

Hugo de Brito Machado Segundo atenta que “a referéncia a
responsabilidade solidaria, contida no caput do art.134, deve ser
entendida como dizendo respeito ao vinculo existente entre os

responsaveis entre si, e ndo entre esses e os contribuintes”.(37)

Emanuel Carlos Dantas de Assis aduz ainda ndo ser possivel a imputacdo
de responsabilidade com fundamento nos arts. 134 e 135 sem uma
investigacdo a respeito da existéncia de culpa ou dolo. Entendimento
contrario, conclui, daria ensejo a responsabilidade objetiva dos
administradores.(38) Por essa razao leciona que somente a analise do caso
concreto dird se é ou ndo caso de transferéncia de responsabilidade. Cita,
como exemplo, o ato do sdécio administrador que decide atrasar o
recolhimento dos tributos, optando por pagar os fornecedores, porque a
multa e os juros destes, em um intervalo de tempo, é superior a multa de
oficio e aos juros de mora dos tributos. Segundo o doutrinador, nesse
caso 0 socio agiu sem culpa, em prol da empresa, ndo sendo possivel
responsabilizd-lo. Esclarece que é diversa a situagdo do socio que, por
gestdo fraudulenta, atrasa o recolhimento do tributo, ou ainda do sécio
que decide ndo cumprir com as obrigag¢des tributarias com simultanea
distribuicdo de lucros. Nesse ultimo caso, conclui, h4d um beneficio para os
socios, em detrimento da empresa, o que caracteriza ato ilicito, em face
da leséo ao erario.

Assim é o0 seu magistério:

“Em tal situacdo resta caracterizada, no minimo, a culpa dos sécios que
tinham poder de mando sobre o pagamento dos tributos e a distribuicao
de lucros, bem como daqueles que receberam os lucros. Esses ultimos
também respondem, por culpa in vigilando ou negligéncia, ja que nao
procuraram se informar minimamente sobre as condi¢gbes da
empresa.”(39)

Dessa forma, conforme essa linha de interpretacdo, havendo a distribuicéo
de lucros com desfalque para a sociedade, ficam os sécios obrigados a
repor a quantia indevidamente recebida, e, no caso da distribuicdo de
lucros que implicar o inadimplemento de tributos, sera imputada
responsabilidade ao administrador que devera arcar também com juros e
multa moratéria. O mesmo néo se aplica no caso de pagamento de pro-
labore aos soécios que trabalham na sociedade em detrimento do
recolhimento de tributos. Para Dantas de Assis, nesse caso ndo ha dolo ou
culpa a ensejar a responsabilidade de administrador.(40)

Outra é a interpretacao atribuida ao termo pessoalmente responsaveis
por Hugo de Brito Machado(41) e Vladimir Passos de Freitas.(42) Para esses
doutrinadores, a responsabilidade dos terceiros por atos praticados com
excesso de poder, ou infracdo a lei ou ao contrato social, é solidaria.

Esses juristas comungam do entendimento de que a responsabilidade do
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contribuinte decorre de sua condicdo de sujeito passivo direto da relacao
tributaria, e eventual exclusdo dessa responsabilidade deveria ser
expressa. Assim, concluem que a responsabilidade da pessoa juridica
subsiste, com carater solidario com os terceiros.

Para Leandro Paulsen, se a pessoa juridica se beneficiou do ato, “ainda
que praticado com infragdo a lei ou com excesso de poderes, sua
responsabilidade decorrera, ao menos, da incidéncia do art. 124 do
CTN, que diz da solidariedade por interesse comum”.(43)

Aliomar Baleeiro entende que o caso do art. 135 ndo é apenas de
solidariedade, mas de responsabilidade por substituicdo, ja que as pessoas
arroladas no aludido dispositivo passam a ser os responsaveis em vez do
contribuinte. No que tange as penalidades de carater ndo moratério aduz
que, ndo havendo ressalva no art. 135 apenas a obrigagéo principal, como
ocorre no art. 134, a contrario sensu, abrange quaisquer penalidades e
obrigacao acessoria.(44)

Paulo de Barros Carvalho defende que a responsabilidade de terceiros
detém um timbre sancionatdrio, uma vez que a inobservancia de um
dever acarreta uma punicdo. Nessa linha, quando a pessoa externa ao
acontecimento € transportada para o topico de sujeito passivo, ha uma
“relacdo juridica de cunho obrigacional, mas de indole sancionatéria —
sanc¢do administrativa”.(45)

Compartilha desse entendimento Humberto Theodoro Junior que aduz néo
ser a qualidade de gerente que imputa a responsabilidade do art. 135,
nem o nado recolhimento do tributo, mas a pratica de atos com excesso de
poder, ou com infracao de lei, contrato social ou estatutos.

Conforme o doutrinador,

“Em outras palavras, a responsabilidade tributaria do terceiro (sécio-
gerente ou administrador) funciona, na hipétese do art. 135 do CTN, como
uma verdadeira san¢do aplicada ao ato abusivo, ou seja, ato praticado
com ofensa aos poderes disponiveis ou a lei, ao contrato ou ao
estatuto.”(46)

Analisado o tipo de responsabilidade na visdo de diversos doutrinadores,
cabe identificar quem sdo os terceiros, a quem a responsabilidade pode
ser imputada.

2.2 ldentificacdo dos responsaveis

E pacifico nos Tribunais Superiores que nio basta ser sécio para ser
responsavel, é preciso ser diretor, gerente ou representante da pessoa
juridica, como aponta o inciso Il do art. 135.

Para Maria Rita Ferragut, cabe ao Fisco provar a “autoria da infragdo”, ou
seja, apontar quem praticou materialmente o fato, bem como aqueles que
colaboraram e os que determinaram a execuc¢éo da conduta. Para ela,

“Devera demonstrar, ademais, que nenhuma outra pessoa possuia 0s
mesmos poderes. Se a responsabilidade for compartilhada, a fiscalizagcdo
devera indicar quem foi o agente, e apenas na hipOtese dessa
demonstragcédo ndo ser possivel é que todas as pessoas autorizadas a gerir
a sociedade deverdo ser solidariamente envolvidas, apurando-se
posteriormente a autoria.”(47)

Nessa linha, incumbe a autoridade fiscal identificar qual socio decidia pela
gestdo da empresa e pela pratica de atos que pudessem resultar em
obrigacao tributaria.

A doutrinadora aponta como parametros para identificar os poderes e as
proibicdes dos sbécios as obrigacbes pertinentes ao cargo de administrador
previstas no Cdédigo Civil. No seu entender, apesar de as obriga¢cdes se
referirem a determinadas sociedades, devem ser tomadas como
parametro para todas, sem, no entanto, deixar de avaliar a realidade do
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caso concreto.(48)

No entender de Hugo de Brito Machado Segundo, o importante é aferir
quem praticou o ato de infracdo a lei, ao contrato social ou ao estatuto, se
“a pessoa juridica, através de seu 6rgdo, ou se a pessoa natural
que a corporifica”. Assim, conclui o jurista, os diretores e gerentes
apenas podem ser responsabilizados quando atuem fora dos limites de
sua competéncia. Essa, por sua vez, é ditada pela lei societaria, pelo
contrato social ou pelos estatutos.(49)

Seguindo essa exegese, 0 ato capaz de dar origem a responsabilidade do
administrador pelo crédito tributario devido é um ilicito societario ja que
constitui uma afronta a competéncia que lhe foi deferida pela lei, pelo
contrato social ou pelos estatutos.(50) O sécio, aduz o doutrinador, deve
poder influir na ocorréncia ou ndo dos atos que ensejam a
responsabilizacdo, ndo basta ser mero quotista. Por essa mesma razdo o
administrador ndo poderd ser responsabilizado por atos praticados em

periodo anterior ou posterior a sua gestao.

Para essa linha de interpretacdo apenas é possivel aventar a hipdtese de
responsabilidade se comprovado que os atos elencados no art. 135
ocorreram durante o periodo de administracdo do soécio-gerente. Assim,
para proteger-se de eventual pedido de redirecionamento contra sua
pessoa, o socio deve, ao retirar-se da sociedade, proceder ao registro de
sua saida na Junta Comercial.

No que tange a constitucionalidade do uso de presungdes para o fim de
estabelecer a responsabilidade pessoal do sécio, vale recorrer novamente
a Maria Rita Ferragut:

“Tratando-se de responsabilidade de terceiros, a regra que contém uma
presuncdo legal relativa serd constitucional e legal se (i) o ilicito for
tipificado segundo os termos do art. 135 ou do art. 137 do CTN (este
ultimo pressupde ocorréncia de ilicito antes ou apds o fato juridico
tributario); (ii) inexistirem provas em sentido contrario; e (iii) todas as
condi¢des para a admissibilidade das presuncdes tiverem sido cumpridas
(observancia dos principios da seguranca juridica, legalidade, tipicidade,
igualdade, razoabilidade e ampla defesa, bem como a subsidiariedade na
aplicacdo da regra e que os indicios da pratica do ilicito sejam graves,
precisos e concordantes).”(51)

Nessa seara — identificacdo dos responsaveis —, Maria Lucia Aguilera
defende que a responsabilidade de terceiros ndo pode ser confundida com
a desconsideracdo da personalidade juridica, visto que esse instituto visa
“atingir o patriménio pessoal dos soécios, sendo irrelevante se
estes s&o, ou ndo, administradores do empreendimento”.(52)

De fato, conforme ja aventado, para ser responsabilizado pelos débitos
tributarios da pessoa juridica é necessario ser diretor, gerente ou
representante da pessoa juridica. O objetivo da norma é responsabilizar

aquele que detém os poderes de gestéo.

Onofre Alves Batista Junior alerta, no entanto, para o denominado “efeito
laranja”,em que um sb6cio se apresenta sem poderes gerenciais no
contrato social, mas, na verdade, é o verdadeiro administrador da pessoa
juridica, utilizando-se dos demais sdcios para fraudar o erario. (53) Nesses
casos, aduz que os contratos sociais sdo simulados, jA& que ha uma
declaracdo enganosa da vontade com o intuito de prejudicar o Fisco, quer
dizer, utiliza-se do contrato social para esconder os verdadeiros gerentes.
Para Onofre, a descoberta desses atos fraudulentos depende de um
processo investigativo por parte do Fisco, que deve estar atento aos
indicios de engodo.(54)

No que tange aos débitos para com a Seguridade Social, € recorrente a
alegacdo do INSS(55) de que ha responsabilidade solidaria de todos os
sécios, independentemente de exercerem ou ndo a geréncia da sociedade
ou de terem praticado atos com excesso de poder ou infracdo a lei. A
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autarquia sustenta que o art. 13 da Lei nos 8.620/93 alterou a redacao
das Leis n® 8.212 e 8.213, dispondo que os sécios das empresas por cotas
de responsabilidade limitada respondem solidariamente, com seus bens
pessoais, pelos débitos junto a Seguridade Social.(56)

Registro, no entanto, que o STJ consolidou o entendimento de que a
responsabilidade pessoal dos soécios, das sociedades por quotas de
responsabilidade limitada, prevista no art. 13 da Lei n® 8.620/93, existe
tdo somente quando presentes os requisitos estabelecidos no art. 135,
inciso 111, do CTN. Entendimento esse consagrado pela 12 Secdo do STJ no
julgamento do REsp 717.717/SP, Relator Min. José Delgado, sessao de
28.09.2005, e ainda hoje adotado pela Corte.(57)

Quanto a esse topico, o Plenario do TRF da 42 Regido, em 28 de junho de
2000, declarou a inconstitucionalidade da expressdo “os so6cios das
empresas por cotas de responsabilidade limitada”, no julgamento da
Arguicdo de Inconstitucionalidade n© 1999.04.01.096481-9/SC, “por
invadir area reservada a lei complementar, vulnerando, dessa
forma, o art. 146, 111, b, da Constituicdo Federal”.

No que tange a constitucionalidade do art. 13 da Lei n® 8.620/93 e a
necessidade de lei complementar para definir responsabilidade tributéaria
solidaria, o STF, no julgamento do RE 567932, reconheceu, quanto a essa
matéria, a existéncia de repercusséo geral, que pende de julgamento.

Conhecido o tipo de responsabilidade e quem sdo os responsaveis, resta
debrucar-se sobre o0s pressupostos faticos que ensejam a
responsabilizacdo dos administradores.

3 Pressupostos faticos para imputar a responsabilidade aos
administradores

Os pressupostos faticos que ensejam a responsabilidade de terceiros
encontram-se previstos no caput do art. 135 do CTN. O legislador néo
apontou quais o0s atos, especificamente, podem acarretar a
responsabilidade do administrador, limitou-se a dizer que seriam aqueles
praticados com excesso de poder ou infracdo de lei, contrato social ou

estatuto. Coube, assim, a jurisprudéncia e a doutrina a tarefa de
interpretar essa disposicao legal.

3.1 Excesso de poder, infracdo a lei, ao contrato social ou aos
estatutos

N&o é todo e qualquer ilicito praticado pelo administrador que resulta na
sua inclusdo no polo passivo da relagao tributaria.

Segundo Hugo de Brito Machado Segundo, entendimento contrario
acarretaria a extingdo da pessoa juridica porque o descumprimento de
qualquer dever juridico acaba, ao fim e ao cabo, sendo contréario a
alguma lei ou contrato. Sendo assim, alerta o jurista, o soOcio seria
pessoalmente responsavel pelo ndo pagamento de uma duplicata no
prazo, pelo atraso no pagamento de férias, ou 13° por infragdo a CLT, ou
pela entrega de produto defeituoso, por ofensa ao Cédigo de Defesa do
Consumidor.(58)

Na jurisprudéncia é pacifico o entendimento de que ndo basta o mero
inadimplemento de obrigacgao tributaria para configurar a responsabilidade
descrita no art. 135, inciso Ill, do CTN. A falta de pagamento ndo se
subsume a hipotese de “infracdo a lei”, prevista no aludido artigo; néo é,
portanto, pressuposto fatico para a incidéncia da norma de
responsabilidade dos administradores.

Para Renato Lopes Becho, deve-se atentar para a conduta do
administrador que reiteradamente deixa de recolher os tributos. No seu
entender é possivel a imputacdo de responsabilidade ao administrador,
desde que precedida do devido processo administrativo prévio a execugao
fiscal.(59) Hipotese essa também aceita por Rodrigo Pereira de Mello, que
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vislumbra responsabilidade quando “reiteradamente, por anos e anos,
verifica-se o ndo pagamento dos tributos devidos pela pessoa juridica”.(60)

Conforme sera visto a seguir, parte da doutrina entende que somente ha
responsabilidade quando sécio agir com excesso de poder,(61) infragdo a
lei ou ao contrato social em beneficio proprio e detrimento da pessoa
juridica.

Ocorre que a Fazenda Nacional, ao solicitar o pedido de redirecionamento,
ndo faz analise das declara¢gfes de imposto de renda da pessoa juridica e
do sécio com o intuito de averiguar um possivel desvio de bens da
entidade para o patriménio pessoal do administrador.

Tampouco ha uma investigacdo a respeito de eventual desvio de recursos
para a pessoa do soécio diretor, ou da pratica de atos que, embora
praticados em nome da pessoa juridica, contrariam 0s seus interesses.
Enfim, ndo se procura aferir se a auséncia de pagamento do tributo
ocorreu porque a pessoa juridica ndo dispunha de recursos financeiros ou
porque o sdOcio apropriou-se de valores, deixando a pessoa juridica sem
liquidez.

Também para Rossana Malta de Souza Gusméao o inadimplemento da
obrigacao tributaria apenas pode ensejar a imputacado de responsabilidade
quando decorrer de ato praticado com excesso de poderes.

Entende essa jurista que

“O excesso de poder a que se alude restara configurado, de modo a
ensejar a responsabilidade pessoal do administrador, por exemplo,
quando o inadimplemento vier acompanhado da pratica de atos
fraudulentos praticados pelo administrador como esconder receitas,
manipular documentos, forjar despesas, escamotear rendimentos, auferir
caixa dois, atos estes que, antes de representarem infracdo a lei
tributéria, importam em descumprimento de normas funcionais.”(62)

Rodrigo Pereira de Mello destaca precedentes do STJ reconhecendo a
imputacdo de responsabilidade aos administradores quando houvesse
inadimplemento no pagamento de tributos com concomitante distribuicdo
de lucros pela sociedade.(63)

Maria Lucia Aguilera distingue dois tipos de ilicitos societarios passiveis de
serem praticados pelo administrador quando n&o observada a
competéncia definida legal, contratual ou estatutariamente: (i) ilicito
societario leve, o ato que é praticado fora dos limites de competéncia do
administrador, mas em nome e no interesse da pessoa juridica; (ii)ilicito
societario grave, que designa o ato praticado fora dos limites de
competéncia, em nome da pessoa juridica, mas no interesse pessoal do
proprio administrador.(64)

Para a doutrinadora, tdo somente o ilicito societario grave, ou seja,
praticado fora dos limites da competéncia e contra 0s interesses e
finalidades da sociedade, é capaz de resultar na modificacdo do polo
passivo da relacdo juridica tributaria. Por sua vez, o ato praticado fora dos
limites de competéncia, mas exclusivamente no interesse da sociedade,
nao enseja a aplicacdo da regra prevista no art. 135, inciso Ill. Cita, como
exemplo de ilicito societario grave, o subfaturamento de vendas, com
reducéo da base de calculo dos tributos, quando a diferen¢a nao tributada
do faturamento é completamente desviada da sociedade para a
pessoa fisica do administrador ou de interpostas pessoas. No seu
entender, deve-se compreender a seguinte diferenca: se o valor desviado
da tributacdo integra o denominado “caixa dois” da empresa, nédo se aplica
a responsabilidade pessoal do administrador; no entanto, se 0s recursos
obtidos, além de desviados da tributacédo, beneficiaram as pessoas fisicas
dos so6cios, cabe a inclusdo do administrador no polo passivo da relagdo
juridica tributaria.

Portanto, para Aguilera, ndo basta a ocorréncia de fraude a ordem
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tributaria  (ilicito tributario) para imputar responsabilidade aos
administradores, €& necessario a ocorréncia de fraude contra a
sociedade, ou seja, a fraude deve beneficiar, ao menos em parte, o
patrimbénio pessoal do sodcio. Recorre, para sustentar sua tese, ao
paragrafo unico do art. 1015 do Cdédigo Civil, segundo o qual o excesso de
poderes somente pode ser oposto a terceiros se ocorrer pelo menos uma
das seguintes hipoteses:

I — se a limitagdo de poderes estiver inscrita ou averbada no registro
proprio da sociedade;

Il — provando-se que era conhecida do terceiro;

11l — tratando-se de operagdo evidentemente estranha aos negécios da
sociedade.

Socorre-se também do art. 50 do Cadigo Civil,(65) que exige desvio de
finalidade (atos contrarios ao interesse da sociedade) ou confusao
patrimonial (quando os negdcios pessoais dos sdcios e da pessoa juridica
se confundem) para dar ensejo a desconsideracdo da personalidade
juridica.

A responsabilidade prevista no art. 135, segundo esse entendimento,
somente se aplica quando o administrador atua em beneficio proprio,
contra os fins e interesses da sociedade, cabendo ao Fisco a prova do
beneficio exclusivo do sécio-administrador, e o prejuizo da sociedade.

Seguindo a linha de que a administracdo da sociedade n&o deve ser feita
em beneficio pessoal dos sécios, o art. 124 do CTN dispbe que o
administrador responderd solidariamente com a pessoa juridica quando
houver interesse comum na situacdo que constitua o fato gerador da
obrigacado social. O paragrafo Unico do aludido artigo dispf8e ainda que a
solidariedade em tela ndo comporta beneficio de ordem.

Conforme dito alhures, Emanuel Carlos Dantas de Assis entende que o
excesso de poder ndo da origem a obrigacado tributaria, mas sim acarreta
a transferéncia da responsabilidade da pessoa juridica para o sdcio.
Ressalta que a transferéncia da responsabilidade pode ou nao ocorrer
apos o surgimento da obrigacao tributaria.(66)

A mera insuficiéncia de bens da pessoa juridica para quitacdo da divida
tributaria ndo é causa para o redirecionamento da execucéo fiscal para o
administrador. Nesse caso, quando ndo héa dissolugdo irregular da
sociedade, mas verifica-se a insuficiéncia de bens da pessoa juridica, ndo
h&d que se cogitar de responsabilizagdo dos so6cios administradores.
Apurada tal situacdo, consoante leciona Maria Rita Ferragut, deveria o
Fisco averiguar qual a causa de insuficiéncia de bens, se por infortinio
financeiro alheio a administragdo do sdécio, ou se por desfazimento
fraudulento de bens com objetivo de lesar o Fisco.(67) Somente nesse
dltimo caso, conclui, €é possivel imputar a responsabilidade ao
administrador; para tanto, deve a autoridade fiscal provar que o sécio
dolosamente decidiu vender os bens da pessoa juridica para eximir-se de
pagar as obrigac¢des tributarias.

Vislumbra-se ainda a situacdo do administrador que praticou diversos
ilicitos tributarios e, antevendo a imputacdo de responsabilidade pessoal,
doa seu patrimbnio para eximir-se do débito. Para Maria Ferragut, esse
caso trata-se de fraude contra credores, pois o administrador procedeu a
doacdo de bens intencionalmente para evitar a constricdo de seu
patriménio. No entanto, considerando que as dividas superam o ativo, “a
doacédo feita pelo insolvente constitui liberalidade realizada com dinheiro
alheio”.(68)

No caso de ndo repasse das contribuicdes previdenciarias descontadas
pela empresa dos seus empregados, ha responsabilizacdo do sécio, pois
tal conduta tipifica o crime de apropriacao indébita previdenciaria, previsto
no art.168-A do Cddigo Penal. A responsabilidade tributaria, nesse caso,
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ndo decorre do inadimplemento, mas em virtude do cometimento de
infracdo penal.(69)

Cabe registrar ainda que, tratando-se de empresa individual, ndo ha
separacdo de patrimonios, assim a pessoa fisica responde pessoalmente
pelas obrigacdes da empresa, ou seja, ha um Unico patrimdénio que
responde pelas obrigagfes sociais, hdo havendo sequer redirecionamento.

No que tange a aplicagdo do art. 50 do Cdédigo Civil, que veio a consagrar
a teoria da desconsideracdo da personalidade juridica, as dividas de
natureza tributaria cabe tecer breves consideracdes.

Conforme ja mencionado alhures, dispfe o art. 50 do Cédigo Civil que em
caso de abuso de personalidade juridica, caracterizado pelo desvio de
finalidade ou confuséo patrimonial, cabe ao Juiz decidir se os efeitos de
determinadas rela¢gdes juridicas sejam estendidas aos bens particulares
dos administradores ou sdcios da pessoa juridica.

Os pressupostos para aplicagdo desse artigo “desvio de finalidade” ou
“confuséo” patrimonial sdo diversos daquele previsto no art. 135 do CTN
“atos praticados com excesso de poderes ou infragdo a lei, contrato social
ou estatutos”, o que poderia provocar duvidas no intérprete.

Para Cleiton Sacoman,(70) a legislagdo civil ndo se aplica aos casos de
imputacdo de responsabilidade aos administradores decorrente de débitos
de natureza tributaria. Primeiro, aduz o doutrinador, porque o CTN tem
eficacia de lei complementar, por essa razdo apenas pode ser modificado
por norma de mesma hierarquia, o que afasta possivel alteracdo pelas
normas do Novo Cadigo Civil, veiculado por lei ordinaria. Segundo, em

face da especialidade da norma tributaria, que se sobrepfe a natureza
geral da legislacgédo civil.(71)

Nesse sentido também leciona Daniela Haddad Franco Golma:

“Mesmo considerando que o art. 50 foi introduzido no Cddigo Civil em
2002, gerando efeitos a partir desse ano — portanto, posterior a disposi¢ao
do art. 138 do CTN — a dic¢do do art. 135 nao foi alterada, ndo s6 pelo
principio da hierarquia das normas, mas também pela regra da
especialidade.”(72)

Deve-se atentar também que as normas do CTN que tratam da
responsabilidade de terceiros (arts. 134 e 135), quando aplicadas, néo
acarretam a “desconsideracdo” da pessoa juridica que permanece integra,
mesmo quando a responsabilidade é redirecionada aos administradores.

Independentemente da aplicagdo ou ndo do art. 50 como norma de
imputacdo de responsabilidade aos administradores por débitos de
natureza tributaria, ndo se pode ignorar que a men legis dessa norma
ésimilar a do art. 135 do CTN, ou seja, alcancar o patrimdnio dos sécios
na pratica de atos contrarios aos fins sociais. Revela-se, portanto,
oportuno transcrever o Enunciado n® 282 da IV Jornada de Direito Civil do
Conselho da Justica Federal:

“Enunciado n® 282 — Art. 50. O encerramento irregular das atividades da
pessoa juridica, por si s6, nao basta para caracterizar abuso de
personalidade juridica.”

No que tange ao encerramento irregular como hipétese de
responsabilizacao dos sdcios, sera objeto do tdpico a seguir:

3.2 Dissolucgéao irregular

Questdo controvertida diz respeito a dissolucgdo irregular como causa de
pedir para a responsabilizacdo do sé6cio. O desaparecimento da pessoa
juridica, de forma irregular, autoriza a transferéncia da responsabilidade
aos socios por infragdo as leis que ditam a liquidagdo das sociedades. Isso
porque, ausente o processo de apuracdo de ativo e liquidacdo de passivo,
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h& um desrespeito as preferéncias legalmente estabelecidas.(73)

Assim, é vedado ao sdécio simplesmente fechar as portas, ratear os bens
sociais remanescentes, sem saldar as obrigacbes, conforme dispde o
Cddigo Civil (art. 1103).

Emanuel Carlos Dante de Assis alerta que, no caso de registro cancelado
na Junta Comercial a pedido dos sécios, deve-se responsabiliza-los
efetuando o lancamento diretamente em nome dos administradores no
caso de CNPJ extinto, ou em nome da pessoa juridica, na condicdo de
contribuinte, e dos sécios como responséaveis.(74)

Verifica-se, em significativo nimero de execucdes fiscais, que o Oficial de
Justica, ao proceder a busca por bens, acaba consignando no mandado
que a empresa ndo estd mais em funcionamento ha anos. Hugo de Brito
Machado Segundo aduz que, nesses casos, quando a sociedade nao foi
regularmente dissolvida, had uma presuncdo de que o0s so6cios se
apropriaram dos bens da pessoa juridica, em detrimento dos credores.(75)
Nessa linha ndo se analisa a existéncia de dolo ou culpa quando da
dissolucao da sociedade, tampouco se perquire, por exemplo, se os sécios
atuaram dolosamente no encerramento das atividades.

Os precedentes do STJ a respeito da questdo imputam a responsabilidade
tdo somente aos soOcios-gerentes/administradores contemporaneos a
época em que se verificaram os sinais de extingdo irregular da empresa.
(76)

De fato, segundo dito alhures, ndo basta ser s6cio no momento da
dissolucao irregular, é necessario ainda que o socio detenha, na época, o
poder de geréncia. Por essa razdo ndo é possivel o redirecionamento
contra todos os sécios existentes quando do encerramento das atividades,
mas tdo somente daqueles que exerciam a administragdo e que, portanto,
detinham o dever de promover a liquidagédo regular da empresa.

Para a Desembargadora Federal Luciane Amaral Corréa Miunch, do TRF da
42 Regido, embora a causa da responsabilizacdo seja a dissolucédo
irregular, ha referéncia expressa no art. 135, inciso IlIl, do CTN aos
diretores, gerentes e representantes da pessoa juridica; assim,
somente essas pessoas, que se enquadram nessas posi¢cdes, é que podem
ser responsabilizadas.(77)

Nessa linha de entendimento, descabe responsabilizar o sécio que se
retirou regularmente da sociedade quando essa continuou em
funcionamento e apenas posteriormente veio a extinguir-se.(78)

Relevante diferenciar duas situacbes que podem ocorrer quando a
propriedade das quotas de uma sociedade é transferida a terceiro: (i) a
responsabilidade do ex-sdécio pelas dividas fiscais relativas a fatos juridicos
tributéarios ocorridos na época de sua administracdo quando nédo héa
dissolucao irregular da sociedade; (ii) responsabilizacdo do ex-sécio pelas
obrigacdes tributarias no caso de dissolucéo irregular da sociedade.

Na primeira hipétese o problema, alerta Maria Rita Ferragut,(79) é que o
ex-sOcio ja ndo tem mais acesso aos documentos necessarios a sua
defesa. No caso de alienagdo de quotas, o adquirente é que passa a se
responsabilizar pela guarda da documentagdo fiscal, a qual deve
permanecer guardada, pelo menos, até o fim do prazo decadencial. Para a
doutrinadora, se o Fisco provar que o administrador agiu com dolo
durante a sua gestdo, poderéa responsabilizd-lo pela divida, e cabera ao ex
-s6cio provar a real impossibilidade de obter a documentacéo fiscal,
apesar de todos os esforgcos e diligéncias. Na segunda hipoétese, se o ex-
sécio agiu de boa-fé, saiu regularmente da sociedade, ndo ha que ser
responsabilizado, devendo o Fisco concentrar-se na responsabilizacdo dos
sécios que dissolveram irregularmente a sociedade.

Pode ocorrer também de a transferéncia das quotas ter sido proposital
para afastar a responsabilidade dos ex-sécios. Nesse caso o Fisco deve,
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por meio de ato investigativo prévio, averiguar se a saida de
determinados sé6cios ndo foi premeditada, visando afastar a
responsabilidade destes para imputa-la a outros sécios, que ndo dispdem
de bens no caso de eventual redirecionamento.

E entendimento sedimentado na jurisprudéncia do STJ que meros indicios
de que a empresa encerrou as atividades sem a liquidagdo regular é
suficiente para imputar a responsabilidade aos administradores.(80)

Para Leandro Paulsen, deve-se atentar para o fato de que as obrigacdes
tributarias que ensejam a responsabilizagdo, segundo o art. 135, devem
ser resultantes de atos praticados com excesso de poder, infragdo a lei, ao
contrato social ou aos estatutos.(81) A dissolucdo irregular, no seu
entender, é posterior, ndo decorrendo dela as obrigagdes tributarias.
Assim, conclui, o mero encerramento irregular, por si s6, ndo poderia

ensejar o redirecionamento.

Emanuel Carlos Dantas de Assis aponta duas situa¢des que, na sua visao,

dao ensejo a responsabilidade dos administradores, com fundamento na
dissolucao irregular, nesta senda:

“fim das atividades da empresa, com inexisténcia de bens de sua
propriedade e sem qualquer providéncia por parte dos sécios, quanto a
autofaléncia ou, ao menos, informacédo juntos aos 6rgdos competentes;
transferéncia de quotas da sociedade para terceiros, com registro na Junta
Comercial, mas sem registro nos 6rgdos da administracdo tributaria.”(82)

No que tange a esse ultimo caso, é usual que o0s sdcios legitimos, na
tentativa de se eximirem da responsabilidade, transfiram suas cotas para
terceiros (“laranjas”) quando a empresa ja& nédo exerce atividade
empresarial. Nessa hip6tese, para a doutrina acima, ha solidariedade
entre os “laranjas”, os proprietarios de fato e a sociedade, com
fundamento no art. 124 do CTN. Insta registrar que pode ocorrer de os
terceiros desconhecerem a situacéo, nao participarem do simulacro, tendo
seu nome utilizado sem autorizacdo, mediante fraude. Nesse caso,
comprovado a auséncia de culpa, o nome dos “laranjas” deve ser excluido
da Certiddo de Divida Ativa, ou do processo executivo, se for o caso.

Para Marcos Vinicius Neber, na hipdtese de interposicéo ficticia de pessoas
(simulagdo nos atos constitutivos), a sociedade deve ser excluida do polo
passivo, e, se a participacdo desse “terceiro beneficiado” ja for conhecida
por ocasido do processo administrativo, mas seu nome n&o estiver
arrolado na Certidao de Divida Ativa, a inclusdo desse terceiro exige “nova
exigéncia fiscal”, que estara submetida ao prazo quinquenal da
decadéncia.(83)

Resta esclarecer que o encerramento informal das atividades como causa
para a transferéncia de responsabilidade é situacéo diversa daquela que a
pessoa juridica requer a faléncia, por ser essa uma forma regular de
dissolucdo da sociedade comercial. No entanto, h4 que se reconhecer a
responsabilizacdo do so6cio se a faléncia estiver associada a atos
fraudulentos ou ilegais, como a ocultacéo ou dilapidacéo de bens,(84) ou
se houver indicios da pratica de crimes falimentares.(85)

No que tange a possibilidade de extingdo e baixa das pessoas juridicas,
independentemente de eventuais débitos tributarios, a Lei Complementar
n°® 123/06 (Estatuto das Micros e Pequenas Empresas) previu a
responsabilizacdo dos administradores pelos débitos vencidos, vincendos
ou que viessem a ser eventualmente constituidos.

O art. 9° do aludido Estatuto autoriza o registro de baixa de
microempresas e empresas de pequeno porte, independente da
regularidade de suas obrigacdes tributarias, mas ressalva a
responsabilidade solidaria dos soécios ou dos administradores pelas
obrigacdes apuradas antes ou apds o ato de extingdo. Ainda dispde o § 4°
que a baixa referida no & 3° desse artigo ndo impede que,
posteriormente, sejam lancados ou cobrados tributos, decorrentes da
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simples falta de recolhimento ou da pratica, comprovada e apurada em
processo administrativo ou judicial, de outras irregularidades praticadas
pelos empresérios, pelas microempresas, pelas empresas de pequeno
porte, por seus sécios ou administradores.(86)

H& precedentes, no TRF da 42 Regido, reconhecendo que o Estatuto das
Micros e Pequenas Empresas, ao permitir a baixa independente do
cumprimento de obrigac¢des tributarias, veio ao encontro de uma nova
realidade. Segundo esse precedente, as recentes alteragfes legislativas
sdo fruto da realidade socioecondmica da maioria das empresas que se
dissolvem de fato por absoluta falta de recursos.(87) Extrai-se, do teor das
decisbes, o entendimento de que, frente a novel legislacdo, a dissolugcdo
de fato ja ndo pode ser considerada irregular, “mostrando-se
imprescindivel, para a configuracdo de sua ilicitude, prévio
procedimento administrativo ou judicial para apuracdo da conduta
irregular do sécio, alias, como previsto na lei complementar”.(88)

Conclusao

O trabalho apontou as situag¢des que usualmente ensejam a imputagéo de
responsabilidade aos administradores, bem como os momentos em que se
constitui essa relagao juridica tributaria.

O tema ndo é pacifico na doutrina, tampouco na jurisprudéncia, ha
posicionamentos diversos: a) quanto a responsabilidade do terceiro para
com a pessoa juridica (solidaria, subsidiaria, exclusiva do administrador);
b) se o caso é de responsabilidade subsidiaria por substituicéo,
desconsideracdo da personalidade juridica ou ainda responsabilidade por
transferéncia dolosa; c) se € ou ndo necessario um prévio processo
administrativo para averiguar a responsabilidade do sécio; d) quais os
atos que podem ser considerados excesso de poder, infragdo a lei, ao
contrato social ou ao estatuto.

Conforme se observou ao longo do estudo, o entendimento a respeito
dessas questdes acarreta diversas consequéncias, como a possibilidade ou
ndo de requerer o redirecionamento tdo somente na execucdo fiscal,
apesar da presencga dos pressupostos faticos antes mesmo do langamento
e a interrupgcdo do prazo prescricional para postular o redirecionamento
com a citacdo da pessoa juridica.

O trabalho n&@o buscou encontrar respostas, mas sim fomentar a
discussdo. Restou consolidado que, apesar do Cdédigo Tributario Nacional
datar de 1966, ha questdes que ainda restam controvertidas, mormente
porque, como no presente estudo, acarretam consequéncias gravosas
para o particular.

Até mesmo os pontos que hoje ndo ensejam discussdo — como a
impossibilidade de redirecionamento por mero inadimplemento — sé&o
frutos de amadurecimento jurisprudencial. Antevendo uma reforma do
Cdédigo Tributario Nacional em futuro proximo, ha que se estar preparado
para evitar que uma nova legislacdo se sobreponha a anos de evolucdo
doutrinaria e jurisprudencial, para tanto, o debate deve permanecer
acesso.
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Notas

1. 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 omissbes de que forem
responsaveis:

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

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

Il — os administradores de bens de terceiros, pelos tributos devidos por
estes;

IV — o inventariante, pelos tributos devidos pelo espdlio;

V — o sindico e o comissario, pelos tributos devidos pela massa falida ou
pelo concordatéario;

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

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

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

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

| — as pessoas referidas no artigo anterior;
Il — os mandatarios, prepostos e empregados;

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

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

Paragrafo Unico. O sujeito passivo da obrigacao principal diz-se:

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

Il — responséavel, quando, sem revestir a condicdo de contribuinte, sua
obrigacao decorra de disposicdo expressa de lei.

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

4. Certidao de Divida Ativa.
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5. Nos termos dos art. 202 e 203 do CTN, um dos requisitos da CDA é a
identificacdo do devedor e dos corresponsaveis, sob pena de nulidade da
inscricdo e da acdo de cobranca dela decorrente.

6. AGUILERA, Maria Lucia. A responsabilidade de terceiros decorrente da
pratica de ilicitos e o lancamento de oficio: o caso da responsabilidade
pessoal dos administradores. Responsabilidade Tributaria. Sado Paulo,
2007. p. 127.

7. AGUILERA, ibidem, p. 130.

8. NEDER, Marcos Vinicius. A imputacdo de responsabilidade a terceiros no
auto de infracdo e o direito de defesa. Responsabilidade Tributaria.
S&o Paulo, 2007. p.190.

9. Art. 568. S&0 sujeitos passivos na execucao:

(..
V — o responsavel tributario, assim definido na legislacdo propria.

10. Art. 4° — A execucao fiscal podera ser promovida contra:

.)

V — o responsavel, nos termos da lei, por dividas, tributarias ou nédo, de
pessoas fisicas ou pessoas juridicas de direito privado;

(..)
11. NEDER, op.cit. p. 197.

12. Nos tributos sujeitos a lancamento por homologacdo em que o
contribuinte apresenta declaragcdo de reconhecimento de débito, ndo ha
que se falar em constituicdo formal do débito pelo Fisco, ja que com a
propria declaracdo o crédito fica constituido. Nesse sentido colaciono
precedente do STJ:

“Tratando-se de tributos sujeitos a lancamento por homologacdo e
ocorrendo a declaragdo do contribuinte desacompanhada do seu
pagamento no vencimento, ndo se aguarda o decurso do prazo
decadencial para o lancamento. A declaracdo do contribuinte elide a
necessidade da constituicdo formal do crédito, assim pode este ser
imediatamente inscrito em divida ativa, tornando-se exigivel,
independentemente de qualquer procedimento administrativo ou de
notificagdo ao contribuinte. O termo inicial da prescricdo, em caso de
tributo declarado e ndo pago, ndo comeca a partir da declaracdo, mas da
data estabelecida como vencimento para o0 pagamento da obrigagdo
tributaria declarada. A Primeira Secdo deste Superior Tribunal ja pacificou
o entendimento no sentido de ndo admitir o beneficio da denuncia
espontanea no caso de tributo sujeito a lancamento por homologacéo
quando o contribuinte, declarada a divida, efetua o pagamento a
destempo, a vista ou parceladamente. Ndo configurado o beneficio da
denuncia espontanea, € devida a inclusdo da multa, que deve incidir sobre
os créditos tributarios nédo prescritos. Com a reafirmacdo desse
entendimento, a Sec¢éo, ao prosseguir o julgamento do REsp remetido pela
Segunda Turma, por maioria, deu provimento em parte ao recurso. REsp
850.423-SP, Rel. Min. Castro Meira (Informativo n® 0340, Periodo: 26
a 30 de novembro de 2007)”.

13. NEDER, op.cit., p.198.

14. FERRAGUT, Maria Rita. ReflexBes de natureza material e processual
sobre aspectos controvertidos da responsabilidade. Responsabilidade
Tributaria. Sdo Paulo, 2007. p.221.
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15. Cito, nesse sentido, precedente do STJ que mencionado no julgamento
do RE n°572404 / RS.

“DECISAO RECURSO EXTRAORDINARIO. EXECUCAO FISCAL.
RESPONSABILIDADE DE SOCIO. RECURSO ESPECIAL PROVIDO. RECURSO
EXTRAORDINARIO PREJUDICADO. Relatério 1. Recurso extraordinario
interposto com base no art. 102, inc. Ill, alinea b, da Constituicdo da
Republica. O recurso tem como objeto o seguinte julgado do Tribunal
Regional Federal da 42 Regido: ‘EXECUCAO FISCAL — FALENCIA DA
PESSOA JURIDICA EXECUTADA — ARQUIVAMENTO DO PROCESSO —
INADMISSIBILIDADE — RESPONSABILIDADE DO SOCIO-GERENTE. 1 - [...]
3. Ndo se pode confundir a relacdo processual com a relacdo de direito
material objeto da acdo executiva. Os requisitos para instalar a relacédo
processual executiva sdo os previstos na lei processual, a saber, o
inadimplemento e o titulo executivo (CPC, artigos 580 e 583). Os
pressupostos para configuracdo da responsabilidade tributaria sdo os
estabelecidos pelo direito material, nomeadamente pelo art. 135 do CTN.
4. A indicagdo, na Certiddo de Divida Ativa, do nome do responsavel ou do
corresponséavel (Lei 6.830/80, art. 2°, § 5°, I; CTN, art. 202, 1) confere ao
indicado a condicdo de legitimado passivo para a relacdo processual
executiva (CPC, art. 568, 1), mas nao confirma, a ndo ser por presungao
relativa (CTN, art. 204), a existéncia da responsabilidade tributaria,
matéria que, se for o caso, sera decidida pelas vias cognitivas préprias,
especialmente a dos embargos a execucdo. 5. E diferente a situac&o
quando o nome do responsavel tributario ndo figura na certiddo de divida
ativa. Nesses casos, embora configurada a legitimidade passiva (CPC, art.
568, V), cabera a Fazenda exequente, ao promover a agcado ou ao requerer
o seu redirecionamento, indicar a causa do pedido, que ha de ser uma das
situacdes, previstas no direito material, como configuradoras da
responsabilidade subsidiaria. 6. No caso, havendo indicacdo dos
codevedores no titulo executivo (Certiddo de Divida Ativa), é viavel,
contra os soécios, o redirecionamento da execucdo. [...] (art. 21, inc. IX,
do Regimento Interno do Supremo Tribunal Federal). Publique-se. Brasilia,
4 de dezembro de 2007. Ministra CARMEN LUCIA Relatora.”

16. Ressalto que o nome da pessoa fisica — administrador —, constatada a
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