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RESUMO

O presente trabalho pretende analisar, enfocando a legislagdo empresarial e tributaria bem
como o posicionamento da doutrina e jurisprudéncia, as circunstdncias que ensejam a
aplicagdo do redirecionamento da execucdo fiscal. Inicialmente, s3o discutidos quais os
aspectos que caracterizam a responsabilidade dos socios nas sociedades limitadas,
concentrando-se no direito empresarial. No segundo capitulo, passa-se a analise da
responsabilidade tributaria dos socios, sob a tutela do direito tributario, analisando os
principais conceitos que envolvem a relagdo tributdria, dividindo-se em trés partes: obrigagao
tributaria, sujei¢do passiva e responsabilidade tributaria. Por fim, chega-se ao ponto principal
do trabalho, que ¢ a questdo do redirecionamento da execucdo fiscal. Para atingir tal objetivo,
faz-se, primeiramente uma abordagem geral a respeito da lei de execucdo fiscal e, a partir
dessas consideragcdes, demonstramos a evolug¢do jurisprudencial e doutrindria quanto ao
redirecionamento da execug¢do fiscal, instituto que ndo se encontra inserido no ordenamento
juridico, fornecendo subsidios juridicamente plausiveis para limitar a aplicagdo da
responsabilidade tributaria dos sécios.

Palavras-chave: Responsabilidade tributaria dos soécios. Sociedade Limitada.
Redirecionamento da execucao fiscal.



ABSTRACT

This paper aims to analyze the circumstances that enable the redirection of tax enforcement
by focusing on corporate and tax law as well as the positions of doctrine and jurisprudence.
Initially, we discuss those aspects that characterize the liability of partners in limited liability
companies on corporate law. The second chapter examines the tax liability of partners, under
tax law, analyzing the main concepts involving the tax relation, passive subjection and tax
liability. After that, the focus shift for the main point of the work, that is, redirecting fiscal
execution. To reach this goal, the work starts with a general approach on the fiscal execution
act and from this considerations, it demonstrates the jurisprudential and doctrinal
developments regarding tax enforcement redirection, an institute that is not inserted in the
legal system, also providing legally plausible subsidies to limit tax liability to partners of
companies.

Keywords: Tax liability of partners. Limited Liability Company. Redirection of tax
enforcement.
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INTRODUCAO

O ordenamento juridico patrio ndo mais comporta a diferenciacdo estrita entre
direito publico e privado, sendo como uma simples classificacdo académica. Hodiernamente,
a andlise ¢ a interpretagdo dos institutos juridicos deve ser feita a luz de todo o sistema
juridico, ou seja, interdisciplinariamente, aplicando-os sempre sob o0s parametros

constitucionais.

Essa andlise interdisciplinar possui fundamental importancia na aplicagdo de uma
norma, haja vista que, por vezes, a literalidade da norma nédo esclarece o seu real alcance — a
verdadeira vontade do legislador. Mas, ao mesmo tempo, ¢ cedigo que o legislador ndo tem
como prever todas possiveis condutas humanas, regulamentando-as em nosso ordenamento,
cabendo, em casos que tais, e com maior imprescindibilidade, ao Estado-Juiz, representado
por seus magistrados, solucionar os conflitos de interesses que se apresentam, utilizando os

institutos juridicos basilares e os principios que envolvem tais conflitos.

E foi do freqiiente conflito de interesses disputados entre Fisco e contribuinte —
representado no caso pela sociedade empresarial —, que a jurisprudéncia criou o instituto do
redirecionamento da execugdo fiscal. Tal figura processual teve como objetivo possibilitar ao
Fisco, no cumprimento de seu interesse em arrecadar os recursos necessarios ao Estado para o
provimento e a consecu¢do de seus fins publicos, a percepcdo de tributos devidos pela

sociedade empresaria a partir da responsabilizagdo de seus socios-gerentes ¢ administradores.

Trata-se, pois, por via obliqua, de um conflito de interesse publico — representado

pelo interesse do Fisco em arrecadar os recursos necessarios ao Estado, para o provimento e a



consecucdo de seus fins — e privado — representado pelo limite legal de responsabilizacio de

socios integrantes de sociedades limitadas.

Assim, em meio a esse conflito de interesses, o presente estudo dedica-se a
explicitagdo do entendimento doutrindrio e jurisprudencial quanto ao redirecionamento da
execucdo fiscal e seus limites, sendo necessdria a apresentagdo de institutos basilares,
previstos no direito empresarial e pelo direito tributdrio, que regem a responsabilidade dos

socios, bem como a analise da lei que dispde sobre a execugao fiscal.

Por conta disso, a primeira parte deste trabalho se preocupa em apresentar um
breve histdrico das sociedades limitadas, como um dos tipos societdrios que tém, por
natureza, a limitagcdo de responsabilidade de seus socios e que, hd algum tempo, representa o

tipo societario mais utilizado na pratica empresarial.

Na segunda parte, igualmente essencial, tem-se o estudo, a luz do direito tributario,
dos institutos que envolvem a relacdo juridico-tributiria, culminando na figura da
responsabilidade tributaria pelo cumprimento da obrigacédo tributéria.

Por fim, atingimos o momento crucial do presente estudo, relativo a
responsabilidade tributaria dos socios em cobranca executiva judicial, por ocasido do
redirecionamento da execugdo fiscal, apresentando limites e efeitos dessa figura processual,
sempre destacando a opinido de tedricos, sem os quais tornaria mais ardua a tarefa de
sustentar nosso posicionamento. Para finalizar, e ai sim, demonstrar o porqué de nossas
consideragdes no inicio desta introducdo, discorremos a respeito da necessidade do estudo
interdisciplinar como fator de esclarecimento e limitagdo do redirecionamento da execugdo

fiscal, instituto nascido da jurisprudéncia e ainda sem previsao legal.
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CAPITULO I — DA RESPONSABILIDADE DOS SOCIOS A LUZ DO
DIREITO EMPRESARIAL

1.1 Nocdes gerais acerca das sociedades limitadas

A sociedade limitada, regulada inicialmente pelo Decreto n° 3.708/1919 e
atualmente pela Lei n° 10.406/2002 (Cdédigo Civil), foi, dentre as formas societarias
atualmente coexistentes, a ultima a ser implantada no ordenamento brasileiro. Neste ponto,
torna-se indispensavel a analise de alguns aspectos que contribuiram para sua implantagdo e

regulamentacdo aqui no Brasil.

Anteriormente ao surgimento da sociedade limitada, a evolucdo dos tipos
societarios observou a necessidade e a importancia de se fornecer mecanismos que limitassem
a responsabilidade dos socios, haja vista que a protecdo do patrimonio pessoal dos sécios
quanto ao risco inerente a pratica comercial certamente proporcionaria um maior estimulo aos

investimentos no mercado comercial.

No ordenamento brasileiro, podiam-se encontrar, em meio a esse perfil evolutivo,
opgoes diversificadas de tipos societarios, cada um com suas caracteristicas proprias,
inclusive quanto ao grau de responsabilidade dos sécios, estando, em relagdo a essa
particularidade, em extremos opostos as sociedades em nome coletivo — primeiro perfil
societario a ser regulamentado, caracterizando-se pela responsabilidade ilimitada de todos os
socios pelas obrigagdes da sociedade' — e as sociedades andnimas — onde seus socios

responsabilizavam-se apenas pela integralizacdo do valor de suas agdes.

Contudo, havia um enorme vao entre as sociedades que limitavam apenas em parte
a responsabilidade dos socios ¢ a sociedade andnima, a qual, como ja observado, possuia esse
limite de responsabilidade para todos os socios. Isso porque desde seu inicio, no séc. XIX?,
havia uma enorme burocracia quanto ao cumprimento das formalidades necessarias a
constituicdo de uma sociedade anonima, tendo se tornado, tal formato, um modelo societario

tipicamente voltado para grandes empreendimentos, faltando, assim, um perfil que, a0 mesmo

' cf. MATIAS, Jodo Luis Nogueira. Responsabilidade Tributiria de Sécios no Mercosul. Belo Horizonte:
Mandamentos, 2001, p. 84-85.
* Lein® 3.150, de 4 de novembro 1882. (“Regula o estabelecimento de companhias e sociedades anonymas”)
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tempo em que limitasse a responsabilidade dos sécios, se enquadrasse a pequenas e médias

sociedades empresariais.

Conforme Campinho, a Alemanha foi o primeiro pais a disciplinar “o perfil da
denominada sociedade de responsabilidade limitada (Gesellschaft mit beschriankter Haftung —
GmbH)™, em 1982, tendo o modelo alemio se difundido pelo mundo e Portugal sido o
primeiro pais a incorpora-lo, em 1901, sob o nome de sociedades por quotas de

responsabilidade limitada.

No Brasil, o primeiro passo para a implantacdo da sociedade limitada foi em 1912,
quando Herculano Inglez de Souza®, encarregado pelo governo para elaborar a revisio do
Codigo Comercial, resolveu adotar o formato societario da sociedade por quotas, inspirado no

modelo portugués.

Segundo as li¢des de Campinho, fundamentado no projeto Herculano Souza, o
Deputado gaucho Joaquim Luiz Osdrio — sob o argumento de que o aguardo da aprovagdo do
projeto do Codigo Comercial iria retardar a adog¢do da sociedade limitada, prolongando,
assim, a lacuna existente em nosso ordenamento — pos a apreciagdo da Camara dos Deputados

o Projeto de Lei n® 247, em cuja aprovagao resultou no Decreto n°® 3.708/19.

Criticas ndo faltaram a sobredita norma. Inicialmente porque a denominacio
sociedades por quotas de responsabilidade limitada, trazida pelo Decreto em inspiragdo ao
modelo portugués, ndo traduzia fielmente a forma de limitagdo da responsabilidade inerente a

esse tipo societario, vez que a responsabilidade limitada é pertinente ao sécio, € ndo a

} CAMPINHO, Sérgio. O direito de empresa a luz do novo cédigo civil. 8 ed. rev. e atual. Rio de Janeiro:
Renovar, 2007, p. 132.

N REQUIAO apresenta interessante passagem sobre o assunto, transcrevendo as razdes utilizadas por Herculano na
Exposi¢cdo de motivos do Projeto de Codigo Comercial, pag. 24: “A presungdo de solidariedade dos socios nas
obrigagdes assumidas em nome da sociedade ¢ regra predominante no assunto. A limitagdo da responsabilidade ¢
excegdo que precisa ser provada de modo a evitar o engano dos estranhos que venham a contratar com a
sociedade; essa prova faz-se pela publicidade, isto ¢, pelo arquivamento e publica¢do das restrigdes postas a
regra geral de solidariedade e da ilimitagdo da responsabilidade dos coobrigados. Este processo permite seguir a
tendéncia que se assinala no regime das sociedades para aumentar a aplicagcdo do principio da comandita sob
diversas formas, de modo a animar a concorréncia das atividades e dos capitais ao comércio, sem ser preciso
recorrer a sociedade andnima, que melhor se reservard para as grandes empresas industriais, que necessitam
capitais muito avultados e prazo superior ao ordindrio da vida humana. As sociedades por cotas, a que chamarei
limitadas, por oposi¢do as solidarias (denominag¢@o que entendi preferivel a de sociedades em nome coletivo,
vaga e imprecisa), preenche essa lacuna do direito vigente. Ja em 1865, o Conselheiro Nabuco de Araujo as
pretendera introduzir entre nds, & semelhanca das que existiam na Inglaterra e na Franga. A sua adogdo pela
Alemanha e os 6timos resultados obtido em Portugal pela lei de 11 de abril de 1901, conforme me atestou o
Exmo. Sr. José¢ A. de Mello e Souza, antigo conselheiro de Estado, par do Reino e governador do Banco de
Portugal, homem de grande inteligéncia e vasta influéncia comercial, com quem tive a honra de travar relacdes
em Paris, convenceram-me da vantagem de consagrar-lhes um capitulo do projeto, adaptando-as ao sistema da
codificagdo e expurgando-as das excessivas minticias da lei portuguesa”. REQUIAO, Rubens. Curso de direito
comercial. Vol. 1. 26 ed. Sao Paulo: Saraiva, 2005, p. 479-480.
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sociedade, cujo patrimdnio sempre responderd ilimitadamente por suas obrigagdes contraidas.
Ademais, a concis@o do Decreto n° 3.708/19, que contemplou apenas 19 artigos, igualmente

foi motivo de avaliacdes desfavoraveis por parte da doutrina’.

Nao obstante as criticas iniciais, ¢ ainda ter sido o tipo societario mais recente, o
fato de sua incorporagdo ao ordenamento ter surgido em meio a uma necessidade que se fazia
imperiosa a época, fez com que as sociedades limitadas passassem a ser o formato mais
utilizado para realizagdo de empreendimentos comerciais. Nesse sentido, deve-se destacar, a
titulo de ilustracdo, as licdes de Mamede®, as quais demonstram que as sociedades limitadas
corresponderam a aproximadamente 99% das sociedades comerciais registradas entre 1985 e

20027*,

E certo que se pode atribuir parte dessa grande preferéncia pela sociedade limitada
ao lado benéfico do laconismo do Decreto n°® 3.708/19. A respeito desse assunto, Requido’
esclarece que a concisdo da lei ndo acarretou maiores problemas, vez que, pelo contrério,
proporcionou aos sdcios um meio de regulamentacdo mais livre, de acordo com suas vontades

e interesses, mas sempre em respeito aos principios juridicos inerentes as sociedades.

Por outro lado, a brevidade do legislador para com a lei e a flexibilidade
encontrada pelos socios, oportunizou um dos maiores questionamentos feitos a respeito das
sociedades limitadas, qual seja a sua natureza, se sociedade de pessoas, de capital ou até

mesmo uma espécie de sociedade mista. Tal estudo realizar-se-a no topico a seguir.

5 REQUIAO utiliza como exemplo o mestre Fran Martins, que, em sua obra Sociedades por Cotas no Direito
Estrangeiro e Brasileiro (vol. I, n°114, pag. 317), pronunciou-se dessa forma acerca do Decreto n® 3708/19: “Ha
apenas um conglomerado de dispositivos, muitos deles sem nenhum sentido 16gico, dentro do nosso sistema
juridico. E, acima de tudo, hd uma falta absurda de detalhes que torna cansativo qualquer trabalho no sentido de
conceituar esse tipo social, tendo por base as caracteristicas do instituto.” REQUIAO, op. cit., p. 480.

6 MAMEDE, Gladston. Direito empresarial brasileiro : direito societdrio: sociedades simples e
empresarias. Vol. 2. Sdo Paulo: Atlas, 2004, p. 341.

7 MAMEDE, citando Stanley Frasdo, apresenta dados numéricos a respeito dessa estatistica: “Como demonstra
Stanley Frasio, a sociedade limitada € o tipo societario da maioria das sociedades registradas no Brasil; de 1985
a 2002, dos 8.443.677 registros de comércio arquivados nas Juntas Comerciais, 51,40% referiam-se a
comerciantes individuais, 48,08%, a sociedades limitadas, 0,045% a outros tipos societarios ¢ 0,23%, a
sociedades cooperativas; os numeros referem-se ao regime do Cddigo Comercial e do Cddigo Civil de 1916,
estando excluidas as sociedades civis, que, agora, deverdo ser levadas ao Registro Mercantil, se mantiverem
estrutura empresarial.”” MAMEDE, op. cit., p. 314.

¥ Em termos de niimeros estatisticos, entre os anos de 1985 a 2005, das 8.915.890 empresas constituidas,
4.300.257 foram sociedades limitadas. In: http://www.dnrc.gov.br/. Acesso em 12 de outubro de 2008.

? REQUIAO, Rubens. Op. cit., p. 481.
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1.2 Natureza das sociedades limitadas

Pode-se afirmar, sem sombra de duvidas, que a questio da natureza das sociedades
limitadas sempre foi objeto de grandes discussdes perante a doutrina que trata da matéria

empresarial, sendo, portanto, de relevante pertinéncia sua analise diante do presente estudo.

Inicialmente, cumpre destacar que dentre as formas de classificacdo das
sociedades empresarias estabelecidas pela doutrina, encontra-se a que utiliza como critério o

nivel de dependéncia da sociedade em relagdo a pessoa do socio.

Dessa forma ¢ que os doutrinadores dividem as sociedades empresdrias em
sociedades de pessoas ou sociedades de capitais. Diz-se que as sociedades de pessoas sdo
aquelas constituidas em func¢do da qualidade pessoal dos s6cios enquanto que nas sociedades
de capitais o fator preponderante para a respectiva constitui¢do ¢ o capital social. Tal

classificagdo, portanto, considera a relevancia do intuitu personae ou do intuitu pecuniae.

Lecionando acerca dessa classificagdo, Ulhoa esclarece que “em algumas
sociedades, a realiza¢do do objeto social depende fundamentalmente dos atributos individuais
dos socios, a passo que, em outras, essa realizacdo ndo depende das caracteristicas subjetivas

dos sécios'”.

A exce¢io das sociedades limitadas, a doutrina ndo tergiversa quanto ao
enquadramento dos tipos societarios existentes a classificagdo acima explicitada. Contudo, em
relacio ao modelo societdrio objeto deste estudo, ha uma enorme dissondncia no
entendimento doutrindrio, vez que, como ja visto anteriormente, a concisdo do Decreto n°
3.708/19 e a nova regéncia da matéria pelo Cdodigo Civil de 2002, ndo ofereceram dispositivos
que esclarecessem qual a natureza juridica das sociedades limitadas, permitindo por vezes

enquadra-las ora como sociedades de pessoas, ora como sociedades de capitais.

Assim, apesar do lapso temporal transcorrido desde a regulamentag@o inicial das
sociedades limitadas no Brasil até a atualidade, pode-se considerar ainda presente a

mencionada cizania doutrinaria com relagdo ao assunto.

' Continuando, Fabio Ulhoa assevera que nas sociedades de pessoas, “a pessoa do sdcio ¢ mais importante que a
contribui¢@o material que este da para a sociedade” enquanto que nas sociedades de capitais ocorre o inverso, ou
seja, “as aptiddes, a personalidade e o caradter do socio sdo irrelevantes para o sucesso ou insucesso da empresa
explorada pela sociedade”. COELHO, Fabio Ulhoa. Curso de direito comercial. Vol. 2. 8 ed. Sao Paulo:
Saraiva, 2005, p. 24
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Sob a égide do Decreto n® 3.708/19 e seus escassos e, a priori, contraditorios
dispositivos — 0s quais ao passo em que previam a regulamentac¢do consoante as sociedades de
pessoas, estabeleciam por outro lado, a observancia da lei das sociedades andnimas naquilo
que ndo fosse regulado no estatuto social —, sempre houve, por parte dos doutrinadores, o

enfrentamento da matéria.

Vejamos, portanto, quais eram os dispositivos do mencionado Decreto que
permitiam a enorme discussdo em torno da natureza das sociedades por quotas de

responsabilidade limitada:

Art. 1° - Além das sociedades a que se referem os artigos 295, 311, 315 ¢ 317 do
Cddigo Comercial, poderdo constituir-se sociedades por quotas de responsabilidade
limitada.

Art. 2° - O titulo constitutivo regular-se-a pelas disposi¢des dos artigos 300 a 302 e
seus numeros do Cddigo Comercial, devendo estipular ser limitada a
responsabilidade dos sdcios a importancia total do capital social.

(...)

Art. 18 - Serdo observadas quanto as sociedades por quotas, de responsabilidade
limitada, no que ndo for regulado no estatuto social, ¢ na parte aplicavel, as
disposicdes da lei das sociedades andnimas.

Carlos Fulgéncio entendia que as sociedades limitadas seriam sociedades de
pessoas. Assim, ponderava, em suas licdes, que o legislador houvera criado no Brasil um
novo tipo de sociedade intuitu personae. Quanto ao dispositivo que previa a regéncia
supletiva da lei das sociedades andnimas, afirmava Fulgéncio que “se a sociedade limitada
fosse de capital, a Lei sobre Sociedade Anonima se-lhe-ia totalmente ajustavel, na omissao de

seu diploma legal, e, portanto, desnecessaria, inttil, seria a expressdo ‘na parte aplicavel’'"”.

Waldemar Ferreira'”’, compartilhando do mesmo entendimento de Fulgéncio,
entendia que as limitadas caracterizavam-se como sociedades de pessoas. Para tanto, Ferreira
afirmava que seria ignorancia ndo observar que o mencionado Decreto estabelecia a
regulamentacdo das sociedades por quotas de acordo com os artigos 300 a 302 do Codigo
Comercial, os quais tratavam, por sua vez, das sociedades comerciais, ou seja, sociedades de
pessoas. Ainda, asseverava que tal carater personalistico subsistiria mesmo que fossem

adotados os 6rgaos de direcdo, deliberacdo e fiscalizacdo, proprios da sociedade andnima.

" PEIXOTO, Carlos Fulgéncio da Cunha. A sociedade por cotas de responsabilidade limitada (doutrina,
jurisprudéncia, legislacio e pratica). Vol. L. 2 ed. Rio de Janeiro: Forense, 1958, p. 56-57.
2 FERREIRA, Waldemar. Tratado de Direito Comercial. 3° Volume. Sdo Paulo: Saraiva, 1961, p. 409 ss.
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Fran Martins"” foi um dos que igualmente conferiu as sociedades limitadas a
condi¢do de sociedade de pessoas. Assim como Ferreira, Fran Martins entendia que o Decreto
n°® 3.708/19, ao estabelecer que as sociedades limitadas deveriam ser constituidas de acordo
com os artigos 300 a 302 do Cddigo Comercial, nos moldes das sociedades de pessoas,
expressamente estipulou as sociedades limitadas o carater de sociedades de pessoas. Sendo
assim, o ilustre doutrinador afirmava que enquanto a lei ndo fosse modificada, permaneceria
tal natureza, muito embora havendo a previsdo, no proprio Decreto, de que nos casos omissos
no contrato social aplicar-se-iam subsidiariamente os dispositivos da lei de sociedades

andnimas.

Contudo, apesar de inclinar sua opinido no sentido de que as sociedades limitadas
caracterizar-se-iam como sociedades de pessoas, pode-se observar nos ensinamentos do
mestre Fran Martins, inclusive através da ultima manifestagdo constante no paragrafo anterior,
que esse carater ndo possuia uma certeza absoluta. Isso porque o preclaro doutrinador ja havia
posicionado-se anteriormente no sentido de que “tendo em vista as caracteristicas proprias da

sociedade (limitada), deve ser ela considerada como uma sociedade intermediaria das de

pessoas e de capitais, possuindo, contudo, elementos essenciais de ambas essas categorias™'*.

Ja De Placido ¢ Silva, ao contrario dos demais citados ndo desconsiderou a
relevancia dos dispositivos do Decreto n° 3.708/19 os quais ora aproximavam-se das
sociedades de pessoas, ora das de capitais. Desse modo, esclarecia em seus ensinamentos que

“as sociedades limitadas, em realidade, formam um tipo especial, mostrando-se um

intermédio ou térmo médio, entre as sociedades de pessoas € as sociedades de capitais'”.

A razdo pela qual assentou-se que na atualidade ainda persiste uma divergéncia
doutrindria, mesmo apos a nova regulamentacido das sociedades limitadas, é que o Cddigo

Civil de 2002 nao esclareceu a matéria a contento, sendo vejamos:

Art. 1.052. Na sociedade limitada, a responsabilidade de cada sdcio ¢ restrita ao
valor de suas quotas, mas todos respondem solidariamente pela integralizagdo do
capital social.

Art. 1.053. A sociedade limitada rege-se, nas omissdes deste Capitulo, pelas normas
da sociedade simples.

Paragrafo unico. O contrato social podera prever a regéncia supletiva da sociedade
limitada pelas normas da sociedade andnima.

()

13 MARTINS, Fran. Curso de direito comercial. 27 ed. rev. ¢ atual. Rio de Janeiro : Forense, 2001, p. 205.

'* MARTINS, Fran. Sociedade por quotas no direito estrangeiro e brasileiro. Vol. 1. 1 ed. Rio de Janeiro:
Forense, 1960, p. 337.

5 SILVA, De Placido. Nog¢des praticas de direito comercial. Vol. I. 12 ed. Rio de Janeiro: Forense, 1965,
p-190,
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Art. 1.057. Na omissdo do contrato, o socio pode ceder sua quota, total ou
parcialmente, a quem seja socio, independentemente de audiéncia dos outros, ou a
estranho, se ndo houver oposig¢do de titulares de mais de um quarto do capital social.

Dessa forma, pode-se perceber que o novo Cddigo Civil seguiu a mesma linha de
raciocinio do Decreto n° 3.708/19. A par disso, destacamos acima o teor do artigo 1.057,
tendo em vista que para alguns doutrinadores esse dispositivo caracterizaria a sociedade
limitada como sociedade de pessoas, em razdo do carater intuitu personae na questio da

transferibilidade de quotas, ressalvada previsdo expressa em contrario no contrato social.

Ainda a respeito da natureza juridica das limitadas, Ulhoa'® e Requido adotam
posi¢des semelhantes. Aquele afirma que a sociedade limitada pode ser de pessoas ou de
capital, de acordo com a vontade dos sdcios, sendo o contrato definidor de sua natureza. Para
Requido'’, a sociedade limitada constitui sociedade de pessoas, ndo deixando de observar o
referido doutrinador, contudo, que na elaboragdo do contrato social podem os sdcios dar-lhe

um carater capitalistico.

Em que pese as opinides tendentes a configurar as limitadas como sociedade de
pessoas, ndo se pode olvidar para o carater especial que contem esse modelo societario.
Estamos, portanto, filiados ao posicionamento de Matias, quando assevera que “as limitadas
constituem o tipo societdrio mais hibrido do ordenamento juridico nacional, a esparsa
regulamentagdo permite a sua constituicdo com um perfil de sociedades mais proximas as

sociedades de pessoas ou as de capitais'”.

Com extrema percuciéncia, Quintans afirma que “a caracteristica principal da
sociedade limitada ¢ o seu carater cruzado. Advém do cruzamento entre capital e pessoas.

Sem os dois elementos ndo ¢ possivel formar uma sociedade limitada'®”.

Nesse jaez, encontra-se o escdlio de Doria, o qual afirma que “a sociedade por
quotas de responsabilidade limitada ndo se confunde com qualquer outro tipo societario nem

2 Indo mais além, o mestre Doria

se reduz a uma subespécie de qualquer um deles
fundamenta seu entendimento de que as sociedades limitadas caracterizam-se como um tipo
misto no fato de que ao mesmo tempo em que possuem um modo simplificado de
constituicdo, hd uma limitagdo em relagdo a responsabilidade dos socios, caracteristicas essas

proprias, respectivamente, das sociedades de pessoas e de capitais.

¢ COELHO, Fabio Ulhoa. Op. cit., p.369.

7 REQUIAO, Rubens. Op. cit., p. 488.

'8 MATIAS, Jodo Luis Nogueira. Op. cit., p. 87.

' QUINTANS, Luiz Cezar P. Direito da empresa. Rio de Janeiro: Freitas Bastos, 2003, p. 60.
2 DORIA, Dylson. Curso de direito comercial. Sio Paulo: Saraiva, 1998, p. 200.
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Desse modo, analisada a questdo da natureza juridica das sociedades limitadas sob
a perspectiva da doutrina empresarial, voltaremos a tratar do assunto em momento posterior,
ocasido em que analisaremos a nao aplicacdo do art. 134, VII, do Cédigo Tributario Nacional
as sociedades limitadas, utilizando os fundamentos aqui expendidos, bem como a opinido da

abalizada doutrina tributaria.

1.3 A responsabilidade dos socios e administradores nas sociedades limitadas

Conforme visto anteriormente, o surgimento das sociedades limitadas se deu em
meio a necessidade de um tipo societario que atendesse aos comerciantes de médio porte sem
que houvesse uma enorme burocracia quanto a sua criagdo — como nas sociedades anonimas —
e a0 mesmo tempo sem a desvantagem relativa a responsabilidade irrestrita dos socios, como

havia nas sociedades de pessoas.

Assim, um dos motivos pelos quais a sociedade limitada foi ganhando preferéncia
entre os empresarios, desde sua criacdo até a atualidade, certamente foi a previsdo legal de

limitagdo da responsabilidade dos socios.

Com efeito, estabelecia o Decreto n® 3.708/19, em seu artigo 2°, que nas
sociedades limitadas deveria “ser limitada a responsabilidade dos sdcios a importancia total

do capital social”.

Tal limitagdo, todavia poderia ser ilidida, quanto aos socios-gerentes, quando
estes praticassem atos com excesso de mandato ou violagdo do contrato ou da lei, ocasido em
que responderia perante a sociedade e terceiros solidaria e ilimitadamente, consoante
dispunha o artigo 10 do citado Decreto. Quanto aos sdcios em geral, estabelecia o artigo 16,
do mesmo mandamento legal, que as delibera¢des dos sdcios, quando fossem contrarias ao
contrato social ou a lei, acarretaria na responsabilidade ilimitada aqueles que expressamente

houvessem ajustado tais deliberagdes contra os preceitos contratuais ou legais.

Em 2002, a matéria relativa as sociedades limitadas obteve nova regulamentagio,
a partir do advento da Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002 — Cédigo Civil. Com isso fala-

se que apesar de ndo ter havido a revogagdo expressa do Decreto n® 3.708/19, este perdeu sua
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vigéncia em razdo da interpretacdo dada pelo artigo 2°, § 12" da Lei de Introdugdo ao Codigo

Civil (Decreto-Lei n® 4.657, de 1942).

Com relagdo ao Codigo Civil, temos que o legislador achou por bem manter os

mesmos preceitos em relag@o a responsabilidade dos socios, sendo vejamos:

Art. 1.052. Na sociedade limitada, a responsabilidade de cada socio é restrita ao
valor de suas quotas, mas todos respondem solidariamente pela integraliza¢do do
capital social.

Sendo assim, vé-se que a responsabilidade dos socios limita-se ao valor de suas
quotas, sendo estes responsaveis solidariamente pela integralizacio do capital social”. Isso
porque a subscricdo do capital social pode ser procedida a prazo, cabendo, portanto, essa
solidariedade entre os sécios quanto a0 montante necessario a integraliza¢do do respectivo
capital social subscrito no contrato social. Vale ressaltar que tal responsabilidade decorre da
necessidade dos socios subscreverem o valor de suas quotas a que se obrigaram. A titulo de
informacdo, o socio que ndo procede a essa obrigacdo no prazo estabelecido — o chamado

socio remisso — pode incorrer na obriga¢@o de indenizar a sociedade por seu inadimplemento.

Neste ponto, urge destacar a possibilidade da designagdo de um administrador
estranho ao quadro societario da limitada. Segundo bem explana Requido®, na vigéncia do
Decreto n° 3.708/19 somente havia a possibilidade de integrar os quadros da administragdo
quem socio fosse, sendo essa afirmagdo uma deducdo da andlise dos dispositivos referentes a
administracdo da sociedade, os quais sempre se referiam a sdcios-gerentes. Contudo, com 0
advento do novo Cddigo Civil, a restricdo a condicdo de socio para integrar a administracao

da empresa restou superada, em razdo do artigo 1.061*",

*! Dispde o mencionado dispositivo legal que: “A lei posterior revoga a anterior quando expressamente o declare,
quando seja com ela incompativel ou quando regule inteiramente a matéria de que tratava a lei anterior”.

22 Ulhoa explica e exemplifica como se d4 essa responsabilidade solidariedade, da seguinte forma: “O limite da
responsabilidade dos socios pelas obrigagdes da limitada € o total do capital social subscrito e ndo integralizado
(CC, art. 1.052). Se Antonio, Benedito e Carlos contratam uma sociedade limitada, com capital subscrito de
R$100.000,00, arcando, respectivamente, com 50%, 30% e 20% desse valor, cada um deles ¢ responsavel pela
soma das quantias ndo integralizadas. Se Antonio integraliza R$ 30.000,00 (de sua quota de R$ 50.000,00),
Benedito, R$ 20.000,00 (da quota de R$ 30.000,00), e Carlos também R$ 20.000,00, entdo o total do devido a
sociedade pelos socios é R$ 30.000,00. Esse ¢ o montante que os credores da sociedade podem cobrar, do sdcio,
para a satisfac@o de seus direitos crediticios. Se o Executado ¢ Antonio, ele paga R$ 30.000,00 e tem direito de
regresso, contra Benedito, por R$ 10.000,00; se a execugdo ¢ dirigida contra Benedito, ele responde por
R$30.000,00, e, regressivamente, cobra R$ 20.000,00 de Antonio; se, por fim, executa-se Carlos, ele, embora
tenha ja integralizado totalmente a respectiva quota, serd também responsabilizado por R$ 30.000,00, ¢ podera
regressar contra Antonio, por R$ 20.000,00, e, contra Benedito, por R$ 10.000,00.(...) Desse modo, consultado o
contrato social da limitada, se dele consta encontrar-se o capital social totalmente integralizado, ndo ha nenhuma
responsabilidade dos sdcios pelas obrigacdes sociais(...)”.ULHOA, op. cit., p. 402-403.

2 REQUIAO, Rubens. Op. cit., p. 523.



19

Com efeito, deve-se registrar que a administracdo de sociedade limitada ndo pode

\

ficar a encargo de outra pessoa juridica, ou seja, o administrador estranho a sociedade
limitada deve ser obrigatoriamente pessoa natural”. Conforme observa Ulhoa®, faz-se
necessario deixar consignado no contrato social se a diretoria ou geréncia ¢ composta por
mais de uma pessoa e se elas possuem poderes individuais de atuacdo ou se, em algum ou em
todos os casos, devem atuar em conjunto. Outrossim, tal necessidade se faz imperiosa por
ocasido de possivel verificagdo de responsabilidade objetiva por atos de administradores ou

socios-gerentes infringentes a lei ou ao contrato.

Desse modo, no que pertine a excepcionalidade da responsabilidade limitada dos
socios-gerentes e administradores®’, bem como dos sécios que deliberam de forma contraria a
lei ou ao contrato, temos que o novo Cddigo Civil, mantendo o teor dos artigos 10 e 16 do
Decreto n° 3.708/19 — analisados anteriormente —, estabeleceu em seus artigos 1.016 e 1080,
respectivamente, que “os administradores respondem solidariamente perante a sociedade e os
terceiros prejudicados, por culpa no desempenho de suas fungdes”, e que “as deliberagdes
infringentes do contrato ou da lei tornam ilimitada a responsabilidade dos que expressamente

as aprovaram’.

A respeito da limitagdo da responsabilidade dos sécios, Ulhoa®™ possui um

posicionamento diferente. Para ele, a regra da irresponsabilidade dos sécios pelas obrigagdes

O citado artigo dispde que: “Se o contrato permitir administradores ndo sécios, a designacio deles dependera
de aprova¢do da unanimidade dos socios, enquanto o capital ndo estiver integralizado, ¢ de dois terg¢os, no
minimo, apds a integralizagdo”.

» Tal vedagdo pode ser observada mediante leitura do item 1.2.12 do Manual de Atos de Registro de Sociedade
Limitada, aprovado pela Instru¢do Normativa n® 98/2003 — DNRC. (Fonte: In: http://www.dnrc.gov.br/. Acesso
em 12 de outubro de 2008). Ademais, vale ressaltar que por ocasido da I Jornada de Direito Civil, promovida
pelo Centro de Estudos Judiciarios do Conselho da Justi¢a Federal — CJF, no periodo de 11 a 13 de setembro de
2002, restou aprovado o Enunciado n°® 66, dispondo que “Art. 1.062: a teor do § 2° do art. 1.062 do Codigo Civil,
o administrador sé pode ser pessoa natural”

(Fonte: In http://www.justicafederal.jus.br/portal/publicacao/engine.wsp?tmp.area=115. Acesso em 12 de
outubro de 2008).

? COELHO, Fabio Ulhoa. Op. cit., p. 439.

" No azo, ¢ mister ressaltar o teor do art. 1.011, do Cédigo Civil de 2002, o qual estabelece que:

“Art. 1.011. O administrador da sociedade devera ter, no exercicio de suas funcdes, o cuidado e a diligéncia que

todo homem ativo e probo costuma empregar na administracdo de seus proprios negdcios.
§ 1° Nao podem ser administradores, além das pessoas impedidas por lei especial, os condenados a pena que

vede, ainda que temporariamente, o acesso a cargos publicos; ou por crime falimentar, de prevaricagdo, peita ou
suborno, concussao, peculato; ou contra a economia popular, contra o sistema financeiro nacional, contra as
normas de defesa da concorréncia, contra as relagdes de consumo, a fé publica ou a propriedade, enquanto
perdurarem os efeitos da condenagao.

§ 22 Aplicam-se a atividade dos administradores, no que couber, as disposi¢des concernentes ao mandato”.

* Para Ulhoa, se satisfatoria fosse a tutela dos credores ndo negociais pela legislagdo pétria, corretamente seria
descartada a aplicacdo da teoria da desconsideragdo da pessoa juridica. Contudo, enquanto esse aperfeicoamento
positivo ndo ocorre, a mencionada teoria serd aplicada nos casos de protecdo ao consumidor (CDC, art. 28),
estruturas do livre mercado (Lei n. 8.884/94, art. 18) e valores ambientalistas (Lei n. 9.605, art.4°), bem como em
todos os demais casos relacionados a titulares de direito a indenizagao. ULHOA, op. cit., p. 405.
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sociais deveria ser excepcionada, além dos casos legalmente previstos, em relagdo a tutela dos
credores denominados ndo negociais, ou seja, aqueles que, em meio a autonomia patrimonial
da sociedade limitada, ndo possuem meios negociais para preservar seus interesses. Seriam,
portanto, tais credores, o fiscal, a Seguridade Social, o empregado e o titular de direito

extracontratual a indenizagao.

Continuando seu raciocinio, Ulhoa afirma que:

os empreendedores majoritarios — quer dizer, os que interferem na gestdo da
empresa — deveriam responder ilimitadamente perante os credores ndo negociais da
empresa, mas ndo assim os investidores minoritarios — isto ¢, aqueles que apenas
prestam capital, e ndo participam, nem indiretamente, da administragdo dos negocios
sociais. Essa salutar distingdo, com efeito, apenas se encontra na disciplina legal dos
débitos fiscais da limitada®.

Conclui o preclaro doutrinador estabelecendo que, em razdo da precariedade da
legislagdo brasileira, ndo ha a tutela integral e satisfatéria dos credores nao negociais das
sociedades limitadas, razdo pela qual enquanto ndo for aperfeigoado o direito positivo nesse
sentido, “s6 cabe, por enquanto, considerar como exceg¢des validas a responsabilizacio
limitada dos socios, porque previstas em lei, as referentes aos créditos tributarios (CTN, ART.

135, I1I) e aos da Seguridade Social (Lei n® 8.620/ 93, art.13)>*".

De forma peremptoria, afirma Quintans que, a respeito da questdo da
responsabilidade limitada dos sdcios, considera haver apenas trés casos que ensejam a
afetacdo de bens particulares de socios por questdes relativas a atividade empresarial, quais

sejam:

a) Excesso notdério do administrador prodigo — quando o administrador contrata
dividas sociais absurdamente impagaveis, superiores, em muito, a sua capacidade de
pagamento. Neste caso, por ato de prodigo, até o fornecedor mais desavisado podera
se proteger do administrador perdulario;

b) ‘Pseudocapital social’ — quando a empresa possui um capital social registrado,
evidentemente, inferior ao valor que deveria ser real. Nesta hipdtese, na tentativa de
ser justo, poderiam ser nomeados peritos para avaliar o patrimonios e as receitas da
sociedade, de forma que pudessem atualizar o capital social, justamente para
adequa-lo ao seu real limite de responsabilidade; e

¢) ‘Pseudo-atividade’ — quando os socios constituem a empresa, para burlar a
legislagdo, para maquiar ou esconder sua verdadeira atividade por detras da
sociedade formalizada, como, por exemplo, exercer o controle de outras empresas ¢
influenciar no mercado ou cometer crimes ambientais, através da empresa,
respingando responsabilidade para os administradores e se escondendo na formagéo
da entidade econdmica.

¥ Idem, ibidem, p. 405.
30 Idem, ibidem, p. 406.
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J& Waldo Fazzio’, afirmando que a regra da limitagdo da responsabilidade dos

cotistas ndo ¢ absoluta, enumera as seguintes exce¢des estabelecidas em lei:

®  0s socios que decidirem contrariamente a lei ou ao contrato social responderao,
ilimitadamente, pelas obriga¢des sociais decorrentes, isentos, ¢ claro, os que
formalizarem sua discordancia (art. 1.080 do CC);

° com a desconsideracdo da personalidade juridica, se o socio utilizar a
separa¢do patrimonial como expediente para fraudar credores, podera responder
pessoalmente pela obrigagdo que assim assumir a sociedade (art. 50 do CC);

e  nos débitos da divida ativa, por forga do art. 135 do CTN, os administradores
respondem com seu patrimonio particular se houver inadimplemento da sociedade;

®  0s sdcios respondem solidariamente pelas dividas da pessoa juridica perante o
INSS (Lei n° 8.620, art. 13)

® todos os socios respondem pessoalmente se a sociedade cessa as atividades
sem prévio e legal procedimento dissolutério, existindo débito tributario (art. 135,
111, do CTN).

7

Como vimos de ver, a regra nas sociedades limitadas ¢ a restricdo da
responsabilidade dos socios ao valor de suas quotas™. Com relagdo as excecdes, levando-se
como pardmetro as elencadas por Fazzio, deve-se esclarecer que, a exce¢cdo da primeira, a
qual ja fora analisada, todas serdo objeto de devido estudo em momento posterior, nos

Capitulos 2 e 3.

3 JUNIOR, Waldo Fazzio. Manual de direito comercial. 9 ed. Sio Paulo: Atlas, 2008, p. 153-154.

*2 José da Silva Pacheco colaciona em sua obra excelente julgado que resume a natureza da responsabilidade das
sociedades limitadas, sendo vejamos: “Incabivel a penhora em bem de sécio de sociedade por cotas de
responsabilidade limitada devidamente constituida ¢ regularmente arquivada no Registro do Comércio. A lei o
impede, ¢ nem poderia ser de outra forma, pois essas sociedades foram criadas com a inspiragdo do génio
germanico, forma nova que encheu o vazio entre as sociedades solidarias de responsabilidade ilimitada que
provinham de tempos feudais, tdo identificadas com a personalidade dos socios, € as andnimas completamente
impessoais e capitalistas; estabeleceu-se como pedra de toque desse novo tipo a responsabilidade limitada ao
montante do capital social, o que importa dizer, integralizado o capital, cessa definitivamente a responsabilidade
dos sdcios, que respondem apenas por essa integraliza¢do (TJSP, Ac. da 10* Cam. Civ., ADV, n. 11.790, 1983)”
PACHECO, José da Silva. Comentarios a Lei de Execucfo Fiscal. 11 ed. Sao Paulo: Saraiva, 2008, p. 101.
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CAPITULO II - DA RESPONSABILIDADE TRIBUTARIA DOS SOCIOS

2.1 Obrigacao Tributaria

A fim de que se possa adentrar na matéria pertinente a responsabilidade tributéria
dos sdcios, mister se faz ter uma nocdo, mesmo que a mais breve possivel, do que significa e

de onde surge a obrigacdo tributaria.

José Otavio Vaz”, em suas li¢des, analisa com extrema propriedade e de forma
sucinta as origens da obriga¢do tributaria. Dessa forma, esclarece que € antiga a necessidade
da criag@o de obrigacdes a serem impostas a pequenas tribos, aldeias, cidades e Estados, com
o intuito de proteger o nucleo civilizacional. Seria, portanto, a consecuc¢do da satisfacdo das
necessidades publicas, visando a0 bem comum, o motivo pelo qual se tornava imperioso o
bindmio dever de contribuir — por parte dos cidadaos — e direito de arrecadar — por parte dos

gOovernos.

Sendo assim, a aquisicdo compulsdria por vezes, até mesmo por parte das
comunidades mais primitivas, era compreendida e acatada por parte dos cidaddos tendo em

vista que a destinag¢do da arrecadacdo era destinada ao bem comum.

Contudo, diante da evolucdo e do desenvolvimento das sociedades, Vaz assevera
que “as relagdes entre os Estados e entre estes e os cidaddos tornam-se mais complexas,
impossibilitando estes ultimos de perceber as finalidades perseguidas pelos governantes, que
necessitam cada vez mais de recursos, de todas as espécies”, e assim, em razdo de ndo se
vislumbrar uma aparente contraprestacdo pelos tributos pagos, a comunidade estaria se
furtando de paga-los, tendo sido a solugdo viavel por parte dos Estados, no intuito de evitar
essa subtracdo do cidaddo em relagdo a imposi¢do tributaria, a transforma¢do da obrigagdo

tributaria espontdnea em obrigagdo compulsoria — imposicao ex lege.

Assim, feito esse breve intrdito, vejamos como a doutrina analisa a figura da

obrigacdo tributéria a luz do Codigo Tributario Nacional.

(13

Luciano Amaro, explanando acerca da nocdo de obrigagdo, afirma que “a

obrigacdo, no direito tributario, ndo possui conceituacdo diferente da que lhe ¢ conferida no

* VAZ, José Otavio de Vianna. A responsabilidade tributaria dos administradores de sociedade no codigo
tributario nacional. Belo Horizonte: Del Rey, 2003, p. 7-8.
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direito obrigacional comum. Ela se particulariza, no campo dos tributos, pelo seu objeto, que
sera sempre uma prestacdo de natureza tributaria, portanto um dar, fazer ou nio fazer de

conteudo pertinente a tributo. (...) E pelo objeto que a obrigacdo revela sua natureza
tributaria®*”.

Para Hugo de Brito Machado, a obrigacdo tributdria ¢ “a relacdo juridica em
virtude da qual o particular (sujeito passivo) tem o dever de prestar dinheiro ao Estado
(syjeito ativo), ou de fazer, ndo fazer ou tolerar algo no interesse da arrecadacdo ou da

fiscalizacdo dos tributos, e o Estado tem o direito de constituir contra o particular um

crédito®”.

Complementando esse conceito, fundamental se faz esclarecer como surge essa
relagdo juridica que promove esse direito do Estado e o dever do particular contribuinte.

Nesse ponto, com extrema didatica, o mestre Hugo de Brito Machado®® explica que:

A relagdo tributaria, como qualquer outra relagdo juridica, surge da ocorréncia de
um fato previsto em uma norma como capaz de produzir esse efeito. Em virtude do
principio da legalidade, essa norma héa de ser uma /ei em sentido restrito, salvo em
se tratando de obrigacdo acessoria, como adiante sera explicado. A lei descreve um
fato e atribui a este o efeito de criar uma relago entre alguém e o Estado. Ocorrido o
fato, que em Direito Tributario denomina-se fato gerador, ou fato imponivel, nasce a
relacdo tributaria, que compreende o dever de alguém (sujeito passivo da obrigagdo
tributaria) e o direito do Estado (sujeito ativo da obrigagdo tributaria). O dever ¢ o
direito (no sentido de direito subjetivo) sdo efeitos da incidéncia da norma.

Em que pese a opinido transcrita acima, no sentido de que a relagdo tributaria
surge com a ocorréncia do fato gerador, a ilustre Denise Lucena bem relembra que
hodiernamente prevalece um conflito de opinides doutrindrias e jurisprudenciais acerca do

momento em que se inicia a relagdo juridica, se com o fato gerador ou com o langamento.

E assim, Denise Lucena conclui que:

(...)hoje, ao se deparar com lacunas e contradi¢des no ordenamento juridico, ja ¢é
preciso pensar nas possibilidades de alteragdo e criagdo de novas regras,
necessitando-se rever alguns conceitos e definir determinadas premissas, dentre as
quais a premissa fundamental de que a dindmica da relagdo tributdria ndo se inicia
com a simples ocorréncia do fato gerador, mas, sim, com a interferéncia do elemento
humano, ou através do cidaddo-contribuinte, ou através do agente fazendério®’.

* AMARO, Luciano. Direito tributario brasileiro. 13. ed. rev. Sdo Paulo: Saraiva, 2007, p. 245.

* MACHADO, Hugo de Brito. Curso de direito tributario. 27. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2006, pag. 141.
36 Idem, ibidem, p. 140.

7 CAVALCANTE, Denise Lucena. Crédito Tributario. Sio Paulo: Malheiros, 2004, p. 69-70.
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Contudo, Sacha Calmon®™, em suas ligdes, ao conceituar e exemplificar a
obrigagdo tributdria, lembra que pela terminologia do Cddigo Tributario Nacional, a

obrigacdo tributaria principal surge com a ocorréncia do fato gerador, sendo vejamos:

O dever de pagar tributos, igualmente, somente surge porque a lei elege
determinados eventos como geradores de obrigacdes tributarias se e quando
ocorrem no mundo (‘se fores proprietario de imovel urbano, terds que pagar o
imposto predial e territorial urbano ao municipio da situagdo do bem’), tudo
conforme o principio da imputacdo, que vem a ser atribuir dadas conseqiiéncias a
certos fatos e atos a priori previstos. (...) Na terminologia do Cddigo, a obrigacdo
tributaria principal nasce da ocorréncia de um fato, por isso jurigeno, previamente
descrito na lei, acontratual e licito. Trata-se de um dever heterénomo, pela adog¢do
do principio da imputagdo condicional (‘se fores proprietario de imovel urbano,
entdo pagaras IPTU ao municipio’). (...) Em suma, a obrigag¢do de pagar tributos ¢
heteronoma. Existira toda vez que ocorrer no mundo fatico o evento jurigeno adrede
previsto em lei.

Justificando os ensinamentos de Hugo de Brito e Sacha Calmon encontram-se os
conceitos legais de obrigacdo tributaria e de fato gerador, insertos nos artigos 113 e 114 do

Cddigo Tributario Nacional, in verbis:

Art. 113. A obrigag¢ao tributaria ¢ principal ou acessoria.

§ 1° A obrigaciio principal surge com a ocorréncia do fato gerador, tem por
objeto o pagamento de tributo ou penalidade pecuniiria e extingue-se
juntamente com o crédito dela decorrente.

Art. 114. Fato gerador da obrigagdo principal ¢ a situag¢do definida em lei como
necessaria e suficiente a sua ocorréncia.

Esclarega-se, por oportuno, que a obrigacdo tributdria independe da vontade ou
anuéncia do particular contribuinte. Assim é que, citando Herbert Hart, Denise Lucena
esclarece que “fer a obrigagdo ¢ algo devido independentemente do que o sujeito pense. (...)
A expressdo ter uma obrigacdo implica a exigibilidade pelo credor e a provavel sang@o no

caso de desobediéncia®”.

Hugo de Brito afirma categoricamente que a obrigacdo tributaria “decorre
diretamente da lei, sem que a vontade interfira com o seu nascimento. A lei cria o tributo e

descreve a hipdtese em que o mesmo € devido. Basta que essa hipotese aconteca, tornando-se

38 COELHO, Sacha Calmon Navarro. Curso de direito tributario brasileiro. 9 ed. Rio de Janeiro: Forense,
20006, pag. 671.
% CAVALCANTE, Denise Lucena. Op. cit., p. 75.
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concreta, para que surja a obriga¢do tributdria, sendo absolutamente irrelevante a vontade das

pessoas envolvidas*”’.

Nesse ponto, Alfredo Becker critica a doutrina que se posiciona do sentido de que
sdo especificidades do dever juridico tributario a ndo-voluntariedade e o fato de serem ex
lege. Isso porque, conforme sustenta Becker", todo e qualquer dever juridico ¢ sempre
necessariamente decorrente de lei e ndo-voluntario, pois nasce como efeito de incidéncia de
regra juridica e possui conteido de relagdo juridica e, assim, como toda e qualquer relagdo

juridica, tem por especificidade precisamente a coercibilidade.

Por fim, vale destacar as observagdes proferidas por Denise Lucena, a qual
esclarece que, apesar de a obrigagdo tributdria ser uma sd, e sempre no sentido de estabelecer
um vinculo juridico, semanticamente, a expressao obriga¢do tributaria — utilizada em diversos
artigos do Codigo Tributario Nacional — possui trés significados, que, de uma forma geral,
“enfatizam o vinculo juridico entre credor e devedor, caracterizando a relagdo tributéria, ora

4299

com predominédncia do dever juridico, ora do direito de crédito™”. Assim, de acordo com a

prevaléncia do significado emprestado a expressio obriga¢io tributiria em cada artigo” que a

contem, pode-se destacar as seguintes caracteristicas:

(1) Dever juridico: ressalta o dever juridico do cidaddo-contribuinte — modo
imperativo.

(i1) Direito de crédito: ressalta a exigibilidade do crédito tributario pelo Fisco —
modo atributivo.

(ii1) Vinculo juridico: ressalta a relagdo tributaria na sua completude, enfatizando o
vinculo existente entre sujeito ativo e sujeito passivo, relacionando-o com o crédito
tributario — equivaléncia implicacional.

Dessa forma, a obrigag¢do tributaria decorre da incidéncia do fato gerador,
implicando no surgimento de uma relag¢do juridica entre Estado e o contribuinte, mesmo

contra sua vontade, haja vista que essa relacdo de obrigacdo e responsabilidade decorre de lei.

* MACHADO, Hugo de Brito. Op. cit., p. 144.

* BECKER, Alfredo Augusto. Teoria geral do direito tributario. 3. ed. Sdo Paulo: Lejus, 2002, p. 264.

# CAVALCANTE, Denise Lucena. Op. cit., p. 90.

# Denise Lucena, didaticamente seleciona os artigos do Cédigo Tributario Nacional que contém a expressio
obrigacdo e enquadra-os, conforme a prevaléncia do seu significado e de acordo com as caracteristicas acima, da
seguinte forma:

-Obrigagdo tributaria como dever juridico: Artigos 121; 123; 124; 134 e 135.

-Obrigagdo tributaria como direito de crédito: Artigos 119 e 142.

-Obrigacdo tributaria como vinculo juridico: Artigos 97; 113, §3°% 114; 116, pardgrafo unico; 127,
129;139;140;143;144, caput e § 1° 150, §2° 151, pardgrafo tinico; 171 e 175 paragrafo unico. Idem, ibidem, p.
90 ss.
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Visto como nasce essa relacdo, passaremos a seguir, a analise da obrigacdo tributaria
acessoria e da sujeicdo passiva referente a obrigacdo tributdria, para, empds, analisarmos a
figura da responsabilidade tributaria, adiantando, desde ja, que o estudo deverd ater-se aos

artigos 134 e 135, tendo em vista a pertinéncia de seus contetidos com o presente estudo.

2.1.1 Obrigacdo Tributaria Acessoria

O Codigo Tributario Nacional subdivide as obrigagdes tributarias em principais —
estudadas no subitem anterior — e acessorias. Assim, deve-se ressaltar que o objetivo precipuo
nesta parte do capitulo é o enfoque geral das obrigagdes tributdrias, especialmente as ditas
principais. Contudo, ndo podemos nos furtar de tecer algumas consideragdes a respeito das
chamadas obrigagdes acessdrias. Vejamos, portanto, como estdo as obrigagdes acessorias

dispostas no Cédigo Tributario Nacional:

Art. 113. A obrigag@o tributaria ¢ principal ou acessoria.

()

§ 2° A obrigacdo acessoria decorre da legislagdo tributdria e tem por objeto as
prestacdes, positivas ou negativas, nela previstas no interesse da arrecadac@o ou da
fiscalizag@o dos tributos.

§ 3° A obrigagdo acesséria, pelo simples fato da sua inobservancia, converte-se
em obrigacdo principal relativamente a penalidade pecunidria.

()

Art. 115. Fato gerador da obrigacdo acessoria é qualquer situagdo que, na forma da
legislagao aplicavel, impde a pratica ou a abstencdo de ato que nlo configure
obrigagdo principal.

As obrigacdes acessorias, segundo os ensinamentos de Luciano Amaro*,
objetivam dar meios a fiscalizagdo tributaria para que esta investigue e controle o
recolhimento de tributos (obrigacdo principal) a que o proprio sujeito passivo da obrigacdo
acessdria, ou outra pessoa, esteja, ou possa estar, submetido. Em suma, as obriga¢des
acessorias, conforme o entendimento de Hugo de Brito Machado, viabilizam “o controle dos

fatos relevantes para o surgimento de obrigacdes principais®”.

Dessa forma, revela-se importante o estudo, mesmo que de forma sucinta, dessas
obrigagdes acessorias, vez que, como se tratam de prestagcdes positivas ou negativas, seus

eventuais descumprimentos podem trazer conseqiiéncias a esfera tributaria - empresarial,

* AMARO, Luciano. Op. cit., p.249.
¥ MACHADO, Hugo de Brito. Op. cit., p.143.
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refletindo em eventual responsabilizagdo de socios que tiverem procedido com dolo, a teor do

artigo 135, inciso III ou artigo 137 do Cddigo Tributario Nacional.

Neste momento, relevante se faz trazer a baila, uma vez mais, os ensinamentos de

Luciano Amaro, que, a respeito das obrigacdes acessorias, assevera o seguinte:

Compreendem as obrigacdes de emitir documentos fiscais, de escriturar livros, de
entregar declaragdes, de ndo embaracar a fiscalizacdo, etc. Desse modo, a lei impde
obrigacdes acessorias ao individuo ‘X’, por uma ou mais de varias possiveis razoes:
a) ora se atende ao interesse do sujeito ativo, de controlar o recolhimento de tributos
do individuo ‘X’ (obrigagdo principal de ‘X’), mediante registros formais do fato
gerador desses tributos (emissdo de notas, escrituragdo de livros ete, que traduzem
obrigagdes acessorias de ‘X’); b) ora, aquilo a que se visa, com a obrigagdo
acessoria de ‘X’, ¢ o controle do cumprimento da obrigagdo principal de ‘Y’, que
mantém alguma relagdo juridica com ‘X’; ¢) ora se quer apenas investigar a eventual
existéncia de obrigagao principal de ‘X’ ou de ‘Y’ (por exemplo, ‘X’ pode ser isento
de tributos e, ndo obstante, possuir obriga¢des formais para comprovag¢do do
preenchimento das condigdes a cujo cumprimento a lei subordina o direito a

. <\ 46
isencdo) .

Assim ¢ que para que haja esse controle efetivo por parte do sujeito ativo,
representado pelo Fisco (Fazenda Publica, em geral*’) o Cédigo Tributario Nacional, em seu
artigo 195, prevé que “para os efeitos da legislag@o tributaria, ndo tém aplicagdo quaisquer
disposi¢des legais excludentes ou limitativas do direito de examinar mercadorias, livros,
arquivos, documentos, papéis e efeitos comerciais ou fiscais, dos comerciantes industriais ou
produtores, ou da obrigacdo destes de exibi-los”, sendo que os livros obrigatérios de
escrituracdo comercial e fiscal e os comprovantes dos langamentos neles efetuados devem ser
conservados até que ocorra a prescri¢do dos créditos tributarios decorrentes das operagdes a

que se refiram®,

Assim, a legislagdo empresarial indo ao encontro do dispositivo acima referido
estabelece obrigagdes atinentes ao exercicio da atividade empresarial, dentre elas a existéncia

de livros obrigatérios®. Além desses livros obrigatdrios prescritos pela legislacdo empresarial,

* AMARO, Luciano. Op. cit., p. 249.

47 «Art. 209. A expressio "Fazenda Publica", quando empregada nesta Lei sem qualificacdo, abrange a Fazenda
Publica da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios.”

* Cabe ressaltar que, nos termos do artigo 7°, inciso II, do Decreto n° 70.235/72, que regulamenta o processo
administrativo fiscal, umas das forma de ter inicio o procedimento fiscal ¢ através da apreensdo de mercadorias,
documentos ou livros.

¥ Lei 10.406/2002 (Codigo Civil):

“Art. 1.180. Além dos demais livros exigidos por lei, ¢ indispensavel o Diario, que pode ser substituido por
fichas no caso de escrituragdo mecanizada ou eletronica.

Paragrafo unico. A adocdo de fichas ndo dispensa o uso de livro apropriado para o langamento do balango
patrimonial e do de resultado econémico.”

Decreto-lei n° 305/ 67:
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Requido complementa afirmando que existem leis fiscais™ as quais igualmente exigem certos
livros. Como exemplo, Requido cita o Decreto n® 3000/ 99 (Regulamento do Imposto de
Renda) que em seu artigo 251 estabelece que a pessoa juridica sujeita a tributagdo com base
no lucro real deve manter escrituragdo com observancia das leis comerciais e fiscais,
abrangendo a escrituragdo todas as operagdes do contribuinte, os resultados apurados em suas
atividades no territorio nacional, bem como os lucros, rendimentos e ganhos de capital

auferidos no exterior.

Tais obrigagdes acessorias, como ja observado, t€ém o escopo de fiscalizar e
controlar o surgimento de obrigagdes principais e a conseqiiente necessidade de pagamento
de um tributo. Sendo assim, por vezes a autoridade fiscal necessita ter acesso aos livros
empresariais, ndo sendo raros os casos em que o Fisco pleiteia judicialmente a exibi¢do ou até
mesmo a retengdo destes livros obrigatorios ou outros documentos, a fim de instruir
procedimento administrativo fiscal’’. Cabe ainda ressaltar que, os livros podem servir como
prova contraria as pessoas a que pertencem, ou em seu favor, quando escriturados sem vicio

extrinseco ou intrinseco, forem confirmados por outros subsidios.

“Art 1° S@o obrigatérios para qualquer comerciante com firma em nome individual e para as sociedades
mercantis em geral os livros "Diario" e "Copiador", além dos que forem exigidos em lei especial”

> Como exemplo, Requifio cita o Decreto n° 3000/ 99 (Regulamento do Imposto de Renda) que em seu artigo
251 estabelece que:

Art. 251. A pessoa juridica sujeita a tributagdo com base no lucro real deve manter escrituragdo com
observancia das leis comerciais e fiscais (Decreto-Lei n°® 1.598, de 1977, art. 7°).

Paragrafo unico. A escrituragdo devera abranger todas as operagdes do contribuinte, os resultados apurados em
suas atividades no territorio nacional, bem como os lucros, rendimentos e ganhos de capital auferidos no exterior
(Lei n° 2.354, de 29 de novembro de 1954, art. 2°, e Lei n® 9.249, de 1995, art. 25). REQUIAO, Rubens. Curso
de direito comercial. Vol. 1. 26 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2005, p.166.

! Veja-se, nesse sentido, a seguinte jurisprudéncia, proveniente do Primeiro Conselho de Contribuintes.
Relembre-se que o Primeiro, o Segundo e o Terceiro Conselhos de Contribuintes sdo 6rgdos colegiados
judicantes integrantes da estrutura do Ministério da Fazenda e tém por finalidade julgar recursos de oficio e
voluntario de decisdo de primeira instincia sobre a aplica¢do da legislacdo referente a tributos administrados pela
Secretaria da Receita Federal do Brasil. Tal decisdo administrativa é proveniente da primeira cAmara do Primeiro
Conselho de Contribuintes:

“Ementa: PRELIMINAR DE NULIDADE — APREENCAO DE DOCUMENTOS — Nio ¢ causa de nulidade de
langamento a apreensdo de livros e documentos pela autoridade fiscal, mormente quando apuradas infragdes a
legislacdo tributaria que tipifiquem ilicitos de natureza penal e for indispensavel a defesa dos interesses da
Fazenda Nacional, porquanto, tal ato insere-se no regular exercicio do poder de policia que norteia as atividades
da administracdo publica.

MANDADO DE BUSCA E APREENSAO - Licito a apreensdo de documentos no domicilio do sécio da pessoa
juridica, quando acompanhado do devido Mandado de Busca e Apreensdo expedido pelo Poder Judicidrio, e ndo
comprovado pelo contribuinte qualquer irregularidade na sua execugao.

IRPJ - OMISSAO DE RECEITAS — EMPRESTIMOS DE SOCIOS — A ndo comprovagio pelo sécio da pessoa
juridica, com documentacdo habil e idonea, coincidentes em datas ¢ valores, com as importancias supridas, ha
presunc¢ao juris tantum de que houve omissao de receitas.

OMISSAO DE RECEITAS — COMPRAS NAO CONTABILIZADAS - A falta de escrituragio de notas fiscais
de compras nos livros contabeis e fiscais da empresa, autoriza a presuncdo de omissdo de receitas, quando ndo
comprovado pelo contribuinte a origem dos recursos utilizados no seu pagamento.

(..)

Recurso provido parcialmente. (Primeira Camara. Relator Valmir Sandri. Recurso n° 134039. Data da Sessao:
01/07/2003)”
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Todavia, deve-se ressaltar que o fundamento a ser utilizado pelo Fisco para tal
requisi¢do judicial, deve ser amplamente demonstrado™. Isso porque a exibi¢do desses livros
ndo ¢ feita de forma indiscriminada, somente podendo incidir nos casos em que a lei

expressamente prever .

Por fim, deve-se registrar que ha uma discussdo doutrindria, a qual ndo iremos
aprofundar, acerca da correta ou ndo aplicacdo da nomenclatura obrigagcdo acessoria. Isso
porque ha autores, como Sacha Calmon, que afirmam que, “rigorosamente, inexistem
obrigacdes acessorias, sendo que prescri¢des de fazer e ndo-fazer diretamente estatuidas em

lei54”

. Assim, quem defende a errdnea aplicagdo da nomenclatura “obrigacdo acessoria”, o faz
segundo o palio de que ndo ha obrigacdo nem acessoriedade, haja vista que sdo simples
deveres administrativos, sem cunho patrimonial, e podem existir independentemente da

obrigacao principal.

Contrario a esse entendimento encontra-se Hugo de Brito™, o qual afirma que a
critica em relacdo as obrigacdes acessorias ndo procede, vez que como as obrigagdes
acessorias objetivam a viabilizacdo dos fatos relevantes para o surgimento de obrigacdes
principais, ndo poderiam ser qualificadas de outra forma sendo como acessorias, posto que

somente existem em razdo de outras obrigacdes, tidas como principais.

2 “pPROCESSUAL CIVIL — MEDIDA CAUTELAR DE BUSCA E APREENSAO DE LIVROS E
DOCUMENTOS — NULIDADE DO JULGAMENTO POR DEFICIENCIA DE FUNDAMENTACAO —
INEXISTENCIA — PREQUESTIONAMENTO — SUMULA 282/STF — MEDIDA CAUTELAR AUTONOMA
COM NATUREZA SATISFATIVA — IMPOSSIBILIDADE.

()

5. Recurso especial parcialmente conhecido e, no mérito, parcialmente provido.

(REsp 577.693/MG, Rel. Ministra ELIANA CALMON, SEGUNDA TURMA, julgado em 15/09/2005, DJ
03/10/2005 p. 174)”

% E o que se depreende com a leitura dos artigos 1190 e 1191 do Cédigo Civil, in verbis:

“Art. 1.190. Ressalvados os casos previstos em lei, nenhuma autoridade, juiz ou tribunal, sob qualquer pretexto,
podera fazer ou ordenar diligéncia para verificar se o empresario ou a sociedade empresaria observam, ou néo,
em seus livros e fichas, as formalidades prescritas em lei.”

Art. 1.191. O juiz s6 podera autorizar a exibicdo integral dos livros e papéis de escrituragdo quando necessaria
para resolver questdes relativas a sucessdo, comunhdo ou sociedade, administragdo ou gestdo a conta de outrem,
ou em caso de faléncia.”

* COELHO, Sacha Calmon Navarro. Op. cit., p. 670.

» MACHADO, Hugo de Brito. Op. cit., p.142-143.
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2.2 Sujeicao Passiva

Examinadas as nuances que envolvem a figura da obrigacdo tributaria, mister se
faz analisar, a luz do Cddigo Tributario Nacional, os aspectos que envolvem a sujei¢do

passiva referente as obrigacdes tributdrias.

Como vimos anteriormente, o Codigo Tributdrio Nacional ao prever a figura da
obrigacdo tributdria, a subdivide em principal e acessdria. Nessa esteira de raciocinio,
complementando a sobredita diferenciacdo, o Cddigo Tributario Nacional igualmente
propugna semelhante distingdo quando se refere ao sujeito passivo de obrigacdo principal e de

obrigacdo acessoria. Assim, vejamos como se da essa distingao:

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

I - contribuinte, quando tenha relagdo pessoal ¢ direta com a situagdo que constitua o
respectivo fato gerador;

IT - responsavel, quando, sem revestir a condi¢do de contribuinte, sua obrigacdo
decorra de disposi¢@o expressa de lei.

Art. 122. Sujeito passivo da obrigac@o acessoria ¢ a pessoa obrigada as prestagdes
que constituam o seu objeto.

Assim, Hugo de Brito leciona que “o sujeito passivo da obrigagdo tributaria ¢ a
pessoa, natural ou juridica, obrigada a seu cumprimento. (...) O sujeito passivo da obrigagdo
principal, portanto, ¢ sempre obrigado a pagar, ou um tributo ou uma penalidade pecuniaria,

vale dizer, multa®”

. J& o sujeito passivo da obrigacdo acessoria, segundo o renomado
tributarista, ¢ “a pessoa a qual a legislacdo tributdria atribui deveres diversos do dever de
pagar”. Estes deveres, conforme as licdes de Luciano Amaro’’, referem-se a prestacdes
positivas ou negativas, as quais se traduzem como obrigagdes de fazer, de ndo fazer ou tolerar
alguma coisa, que envolvem o interesse da arrecadacdo e da fiscalizagdo dos tributos, sem

nenhum cunho pecunidrio.

Com efeito, de acordo com as licdes de Alfredo Becker™, o legislador, ao
estruturar a regra juridica tributdria tem liberdade, salvo algumas excecdes, de escolher
qualquer pessoa para figurar como sujeito passivo da relacdo juridica tributdria. Complementa

afirmando que esse sujeito passivo pode ser qualquer pessoa que esteja ligada a hipdtese de

* MACHADO, Hugo de Brito. Op. cit., p.160-161.
> AMARO, Luciano. Op. cit., p. 298.
* BECKER, Alfredo Augusto. Op. cit., p. 279.
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incidéncia por relacdo de natureza social ou geografica ou fisica ou juridica e até mesmo

pessoa que ndo possua nenhuma relagdo com a hipdtese de incidéncia.

Dessa forma, o legislador achou por bem estabelecer, em matéria de sujei¢do
passiva, duas espécies de sujeitos passivos referentes a obrigacdo principal, conforme
pudemos demonstrar no supra transcrito artigo 121, através da instituicdo das figuras do

contribuinte e do responsavel.

Luciano Amaro™, em meio a essa subdivisio admitida pelo Cédigo Tributario,
conclui que a expressao “sujeito passivo da obrigacao principal” € género, de onde se extrai as
espécies contribuinte e responsavel. J4 Hugo de Brito, relembrando uma antiga construgdo
doutrindria, a qual ainda ¢ valida, leciona que o sujeito passivo pode ser direto (contribuinte)

ou indireto (responsavel).

Para Ylves Guimaraes, contribuinte ¢ a “pessoa natural ou juridica relacionada
direta e imediatamente com o fato imponivel, como agente da concretizagcdo na realidade

juridica da mencionada hipétese de incidéncia abstratamente prevista na lei de tributagio®”.

Em contraponto, o responsavel tributario é aquele que, “sem ter relagdo direta e
pessoal com o fato imponivel, serd obrigado a pagar o tributo, por ter com aquele fato algum
;619

vinculo e desde que essa obrigacgdo esteja prevista expressamente em lei” ”, conforme explica

Zenildo Bodnar.

Luciano Amaro, afirma que “a presenca do responsavel como devedor na
obrigacdo tributaria traduz uma modificacdo subjetiva no polo passivo da obrigacdo, na

6 Dessa forma,

posicdo que, naturalmente, seria ocupada pela figura do contribuinte
complementa afirmando que o contribuinte “é alguém que, naturalmente, seria o personagem
a contracenar com o Fisco, se a lei ndo optasse por colocar outro figurante em seu lugar (ou a

seu lado), desde o0 momento da ocorréncia do fato ou em razdo de certos eventos futuros”.

Por fim, mister trazer a baila os ensinamentos de Sacha Calmon® que, com
extrema percuciéncia, resume a relagcdo juridica envolvendo obrigacdo tributaria e sujei¢do

passiva, da seguinte maneira:

*» AMARO, Luciano. Op. cit., p. 298.

% GUIMARAES. Ylves José de Miranda. Da responsabilidade tributiria. In: MARTINS, Ives Gandra da Silva
(Org.). Caderno de Pesquisas Tributarias n°® 5: Responsabilidade tributaria. S3o Paulo: Editora Resenha
Tributaria, 1980, p. 77.

' BODNAR, Zenildo. Responsabilidade tributaria do sécio-administrador. 3* reimp. Curitiba: Jurua, 2008,
p. 83.

%2 AMARO, Luciano. Op. cit., p. 303.

© COELHO, Sacha Calmon Navarro. Op. cit., p. 683.
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Quando o fato gerador descrito hipoteticamente na norma de tributagdo ocorre no
mundo, da-se a instauracdo da relagdo juridico-tributaria entre o ente titular da
capacidade para receber o tributo (sujeito ativo) e o sujeito passivo obrigado a
satisfazer a prestagdo pecuniaria, o chamado crédito tributario, correspondente ao
tributo devido. O sujeito passivo ¢ denominado pelo CTN de contribuinte quando
realiza, ele proprio, o fato gerador da obrigagdo, ¢ de responsavel quando, ndo
realizando o fato gerador da obrigagdo, a lei lhe imputa o dever de satisfazer o
crédito tributario em prol do sujeito ativo.(destaques do autor)

2.3 Responsabilidade Tributaria

A bem da verdade, o estudo preliminar dos aspectos mais relevantes acerca da
obrigacdo tributdria e da sujei¢do passiva tiveram como objetivo justamente a introdugdo de
elementos que pudessem justificar e tornar compreensivel o estudo da responsabilidade
tributaria, haja vista que este instituto, como parte da relacdo tributdria, envolve alguns

conceitos analisados anteriormente.

Para Hugo de Brito™, no tocante ao direito tributario a palavra responsabilidade
possui um sentido amplo e outro estrito. Em sentido amplo, seria a submissao de determinada
pessoa, contribuinte ou ndo, ao direito do fisco de exigir a prestagdo da obrigacdo tributaria. E
tal responsabilidade vincularia qualquer dos sujeitos passivos da relagdo obrigacional
tributaria. J4 em sentido estrito, a responsabilidade denota uma submissdo, em virtude de
disposicdo legal expressa, de determinada pessoa que ndo € contribuinte, mas esta vinculada

ao fato gerador da obrigacdo tributaria, ao direito do fisco de exigir a prestacdo respectiva.

Sendo assim, o mestre Ives Gandra conceitua o instituto da responsabilidade
tributaria como sendo “a sujeicdo passiva a obriga¢do tributdria, por for¢a de lei imposta a
pessoa fisica ou juridica, que, sem revestir a condi¢do de contribuinte, tenha vinculagdo direta
a seu fato gerador, seja por substitui¢do excludente daquele, seja por atribui¢do supletiva do

cumprimento da respectiva obrigacdo, total ou parcialmente®”.

Lecionando a respeito do assunto, Dejalma de Campos afirma que:

(...)a expressdo “responsabilidade tributaria” abrange todas as pessoas que, por
disposigdo legal, estdo obrigadas ao cumprimento da prestagdo tributaria, sem serem
devedoras da obrigacdo. Ela se manifesta ndo sé no débito do imposto, mas em

% MACHADO, Hugo de Brito. Op. cit., p. 169.

5 MARTINS, Ives Gandra da Silva. Responsabilidade tributaria. In: MARTINS, Ives Gandra da Silva (Org.).
Caderno de Pesquisas Tributarias n° 5: Responsabilidade tributaria. Sao Paulo: Editora Resenha Tributaria,
1980, p. 16.
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todos os complexos deveres que ao sujeito passivo incumbe a relagdo tributaria, isto
¢, cada um dos responsaveis é, de modo geral, responsavel ndo s6 pelo pagamento
do imposto como também pelos eventuais deveres acessorios e medidas exigidas

pela lei para resguardar o langamento, a declaragéo, a arrecadagdo, os tributos, etc®®,

Vimos, portanto, que a responsabilidade tributaria decorre de disposi¢io legal. E

assim que dispde o artigo 128 do Cddigo Tributério, in verbis:

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

Assim, por ocasido do disposto no final deste artigo ¢ que parte da doutrina,
baseada nos ensinamentos de Rubens Gomes de Sousa, afirma que a vinculagdo do sujeito
passivo indireto — ou seja, o responsavel tributdrio — ocorre por dois modos, a saber, por
substituicdo ou transferéncia, sendo esta ultima admitida por meio de sucessdo, solidariedade

ou responsabilizacdo stricto sensu de terceiros.

Com efeito, vejamos as licdes de Hugo de Brito, acerca dos institutos da

transferéncia e da substituigao:

Diz-se que ha transferéncia quando existe legalmente o sujeito passivo direto
(contribuinte) e mesmo assim o legislador, sem ignora-lo, atribui também a outrem o
dever de pagar o tributo, tendo em vista eventos posteriores ao surgimento da
obrigagdo tributaria. Diz-se que ha substituicdo quando o legislador, ao definir a
hipotese de incidéncia tributaria, coloca desde logo como sujeito passivo da relagdo
tributaria que surgirda de sua ocorréncia alguém que estd a ela diretamente
relacionado, embora o fato seja indicador de capacidade contributiva de outros, aos
quais, em principio, poderia ser atribuido o dever de pagar, e que, por suportarem,
em principio, o Onus financeiro do tributo, sdo geralmente denominados

contribuintes defatom.

Desse modo, conclui que, ndo obstante a utilidade da doutrina, especialmente no
que concerne ao conceito de substituto legal tributario, o Codigo Tributério estabelece apenas
duas categorias de sujeito passivo de obrigacdo tributaria principal, quais sejam, contribuintes

e responsaveis, nos termos de seu artigo 121.

% CAMPOS, Dejalma de. A responsabilidade no direito tributario brasileiro. In: MARTINS, Ives Gandra da
Silva (Org.). Caderno de Pesquisas Tributirias n° 5: Responsabilidade tributaria. Sdo Paulo: Editora
Resenha Tributaria, 1980, p. 95-96.

% MACHADO, Hugo de Brito. Op. cit., p. 162.
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Todavia, Zelmo Denari esclarece, em relacdo ao substituto tributdrio, que “muito
embora o Cdédigo ndo faga mengdo a esta figura de sujeito passivo, o citado artigo 128
autoriza a lei ordindria atribuir a responsabilidade de crédito tributario a terceira pessoa
‘excluindo a responsabilidade do contribuinte’, comportamento normativo que explica a

substituicio®™”.

Explanando acerca do artigo 128 do Cddigo Tributario Nacional, Aliomar Baleeiro
afirma que “a comodidade administrativa levou o Direito Fiscal a socorrer-se de varios
expedientes, (...) dentre eles a transferéncia da responsabilidade pela divida tributaria do
contribuinte para os ombros de terceiro®”. No mesmo caminho, Zenildo Bodnar™ assevera
que esse deslocamento da responsabilidade a uma terceira pessoa, por parte da lei, se da por

razdes de politica fiscal e técnica de arrecadagao.

Em suma, afirma Ylves Guimardes que o Codigo Tributario Nacional preceitua,
como norma geral, “que a lei substantiva tributaria pode atribuir a responsabilidade pelo
crédito tributario a terceira pessoa, vinculada ao fato imponivel nas condig¢des aludidas, e
erige como hipdteses especificas de responsabilidade tributaria a dos sucessores, a de terceiros

e a decorrente de infracdes a legislagdo tributaria’”.

Com efeito, a responsabilidade tributdria encontra-se disposta no Codigo
Tributario Nacional em seu Titulo II, Capitulo V, compreendendo os artigos 128 a 138. Desse
modo, como bem lembrou Ylves Guimarédes ha trés espécies de responsabilidade, quais sejam
a dos sucessores, a decorrente de infragdes e a de terceiros. Por guardar uma maior pertinéncia
com o presente estudo, analisaremos a seguir apenas a responsabilidade de terceiros, disposta

nos artigos 134 e 135.

2.3.1.0 artigo 134, inciso VII do CTN e sua ndo aplicabilidade as sociedades limitadas

Como vimos de ver, o artigo 134 consigna um tipo de “responsabilidade de
terceiros”. Inicialmente, deve-se registrar que apesar de conter em seu caput a expressao

“solidariamente”, a doutrina ndo claudica em afirmar que houve uma atecnia do legislador,

% DENARI, Zelmo. Responsabilidade tributaria. In: MARTINS, Ives Gandra da Silva (Org.). Caderno de
Pesquisas Tributarias n° 5: Responsabilidade tributaria. Sdo Paulo: Editora Resenha Tributaria, 1980, p.
122.

% BALEEIRO, Aliomar. Direito Tributario Brasileiro. 11 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2005, p. 735.

" BODNAR, Zenildo. Op. cit., p. 83.

" GUIMARAES, Ylves José de Miranda. Op. cit., p.79-80.
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sendo essa responsabilidade, em verdade, subsididria, ou seja, os terceiros ali elencados
respondem supletivamente, até mesmo porque o proprio caput do artigo ja prevé sua aplicagdo
nos casos em que hd a impossibilidade de exigéncia do cumprimento da obrigacdo principal

pelo contribuinte, sendo vejamos:

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

()

VII - os socios, no caso de liquidagdo de sociedade de pessoas.

Como se pode perceber, o inciso VII do artigo 134 estabelece uma forma de

responsabilidade subsididria de socios, em casos de liquidagdo de sociedade de pessoas.

Contudo, sob esse aspecto vale relembrar que no Capitulo 1, vimos que, em
verdade, apesar da divergéncia doutrindria existente quanto a classificacdo das sociedades
limitadas em sociedades de pessoas ou de capitais, as sociedades limitadas constituem um tipo
societario hibrido, ora se aproximando das sociedades de pessoas, ora tendentes a se

configurarem como sociedades de capitais.

Nessa esteira de raciocinio, a titulo de complementagdo, ndo poderiamos nos
escusar de analisar a ndo aplicabilidade do artigo 134, inciso VII do Coédigo Tributario

Nacional as sociedades limitadas.

Com efeito, o mencionado dispositivo legal por vezes ¢ utilizado como
fundamento para o pedido de redirecionamento da execug¢do fiscal. Conforme bem esclarece
Sueli de Sousa, “a tese esbogada pelo fisco, fundamentava-se na pretensdo de estender a
aplicagdo da norma aos socios da sociedade limitada, sob a alegagdo de que a doutrina
majoritaria classificava este tipo societdrio como de intuitu personae, ao passo que a corrente

minoritaria, defendia a tese de ter ela cardter intuitu pecuniae’™.

Dessa forma, como visto anteriormente, a existéncia da cizania doutrinaria acerca
da natureza das sociedades limitadas acarreta, por certo, que a aplicabilidade ou no do artigo
134, inciso VII do Cddigo Tributdrio Nacional igualmente ndo se trata de matéria
absolutamente superada. Contudo, deve-se registrar de logo que, apesar de ndo unanime, a
doutrina tributdria que versa especificamente sobre a matéria ¢ majoritaria no sentido da ndo

aplicabilidade do mencionado dispositivo legal as limitadas.

2 SOUSA, Sueli Baptista de. Responsabilidade dos Socios na Sociedade Limitada. Sdo Paulo: Quartier Latin,
2006, p. 89.
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Sendo assim, trata-se de um assunto de inequivoca pertinéncia ao presente estudo.
Demonstrando a relevancia da matéria, Ferragut afirma que “a defini¢do da natureza juridica
das sociedades limitadas, longe de se constituir em discussdo meramente académica, revela-se
extremamente importante, ja que, a partir da conclusdo obtida, teremos ou ndo a subsun¢do

dessa espécie societaria ao inciso VII do artigo 134 do CTN””.

J& para Otavio Vaz, a classificacdo das sociedades empresariais em sociedades de
pessoas e de capitais “ndo define, seguramente, em que tipo (‘de pessoas’ ou ‘de capital’)
determinada sociedade de enquadra, razdo pela qual poderia ser considerada uma
classificagdo ‘menos util’, ndo fosse a atribuicdo, pelo art. 134, VI, do CTN de

responsabilidade pessoal aos socios no caso de liquidagio de ‘sociedade de pessoas’™*’.

Nos parece que tal entendimento parte do pressuposto de que em meio ao contexto
econdmico que promove a atuacdo empresarial, dificil se torna dissociar o intuitu pecuniae
das sociedades empresarias, mesmo daquelas evidentemente classificadas como de pessoas’.
Contudo, levando-se em conta a propria ressalva feita por Vaz, pode-se concluir que a anélise
da natureza das sociedades limitadas faz-se importante em razdo da previsdo do multicitado

artigo 134, inciso VII do Codigo Tributario Nacional.

Analisando atentamente as li¢gdes de Sacha Calmon, pode-se concluir que o ilustre
doutrinador ndo vislumbra as sociedades limitadas como sendo sociedades de pessoas,
afastando, a nosso ver, a aplicagdo do artigo 134 a esse modelo societdrio. Assim, ao
estabelecer que as sociedades limitadas, ao lado das sociedades andnimas, sdo sociedades de
capital, Sacha Calmon conclui afirmando que “os socios de sociedades que ndo sejam de
pessoas (as limitadas, 90% do universo societdrio) que ndo exer¢am poderes de gestdo
(administrag@o) sdo responsaveis pelos delitos da sociedade até o limite de suas cotas, jamais

com seus bens pessoais (societas distat a singulis) "*”.

 FERRAGUT, Maria Rita. Responsabilidade tributaria e o Cédigo Civil de 2002. Sao Paulo: Noeses, 2005,
p. 115.

™ VAZ, José Otavio de Vianna. Op. cit., p. 38.

™ Talvez por esse motivo, Otavio Vaz nfo se filie 4 doutrina de Requifio, o qual leva em consideragdo para
classificar as sociedades em sociedades de pessoas ou de capitais o critério do intuitu personae ou do intuitu
pecuniae. Para Vaz as sociedades devem ser classificadas em fung¢do do grau de responsabilidade de seus sécios.
Assim, “seriam ‘de pessoas’ somente as sociedades em que ha a responsabilidade ilimitada de todos os sdcios
pelas obrigagdes sociais, sendo ‘de capital’ as sociedades nas quais a responsabilidade de seus membros se limita
a integralizacdo do capital. As demais sociedades seriam classificadas como sociedades ‘mistas’. Por
conseguinte, o disposto no art. 134, VII, do CTN somente se aplicaria as sociedades ‘em nome coletivo’, tendo
em vista a tipicidade cerrada, ineléstica, do Direito Tributario, que impede sua extensdo as sociedades que ndo
sejam, estritamente, ‘de pessoas’”. VAZ, op. cit., p. 39.

7 COELHO, Sacha Calmon Navarro. Op. cit., p. 730.
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Itamar Gaino’’ igualmente leciona no sentido de afastar a incidéncia do artigo 134
as sociedades limitadas, afirmando que nas sociedades de pessoas a responsabilidade dos
socios ndo encontra qualquer limitacdo, diferentemente do que ocorre nas sociedades

limitadas.

Para José Otavio Vaz, “as sociedades de pessoas sdo somente aquelas nas quais ha
a responsabilidade ilimitada de todos os socios pelas obrigagdes sociais”. Assim, o artigo 134,
inciso VII, “somente se aplica as sociedades ‘em nome coletivo’, tendo em vista a
inelasticidade da norma tributaria, que impede sua extensdo as sociedades que ndo sejam,

estritamente, ‘de pessoas’’®”.

Maria Rita Ferragut”, opinando igualmente pela ndo aplicagio do artigo em
questdo, afirma que as sociedades limitadas sdo sociedades mistas tendo em vista a existéncia

do intuito pecuniario, o que afasta o carater predominantemente pessoal.

Aliomar Baleeiro®™ afirma categoricamente que o artigo 134, inciso VII ndo se
aplica as sociedades limitadas, vez que estas ndo s@o sociedades de pessoas. Alids, a posi¢cdo

adotada pelo renomado mestre vem sendo sustentada de ha muito.

A desduvida, Orlando Fida® traz em sua obra o teor do voto proferido por Baleeiro
nos autos do Recurso Extraordinério n® 70.870 — SP, julgado em 1973, quando este ainda era
Ministro do Supremo Tribunal Federal — na época em que a matéria era da competéncia do
STF —, no qual restou consignado que “sociedade de pessoas no art. 134 do C.T.N. — ja
escrevemos noutra oportunidade — sdo as em nome coletivo e semelhantes, que ndo se
enquadram nas categorias de sociedades andnimas ou por quotas de responsabilidade
limitada. (...) A sociedade de responsabilidade limitada n3o se constitui exclusivamente

intuitu personae®™ .

7 GAINO, Itamar. Responsabilidade dos socios na sociedade limitada. S3o Paulo: Saraiva, 2005, pag. 29.
® VAZ, José Otavio de Vianna. Op. cit., p. 116.

” FERRAGUT, Maria Rita. Op. cit., p. 116.

% BALEEIRO, Aliomar. Op. cit., p. 753.

81 FIDA, Orlando. Execucéo Fiscal. Rio de Janeiro: Editora Rio, 1977, p. 223 ss.

%2 Fida ainda traz em sua obra outro brilhante julgado, desta feita proveniente do Tribunal de Justica de Sdo
Paulo, sob relatoria do Desembargador Weiss de Andrade, referente a Agravo interposto pela Fazenda do Estado
de Sdo Paulo visando a obtengdo de penhora de bens de sécio em sede de executivo fiscal, no qual restou
assentado o seguinte voto:

“Ao pretender a reforma da decisdo, o primeiro argumento de que langa méo a recorrente ¢ ser a sociedade por
cotas de responsabilidade limitada, uma sociedade de pessoas ¢ ndo de capital, pelo que aplicavel o disposto no
art.134, n° 7, do Cédigo Tributario Nacional. Assim, para a solugdo da controvérsia cabe, de inicio, examinar o
que se entende por sociedade de pessoas e sociedade de capital.

(..

O critério comumente aceito para se distinguir uma sociedade de pessoa de uma sociedade de capital ¢ o de que
as primeiras se constituem tendo em consideragdo as qualidades pessoais, o conhecimento, as relagdes reciprocas
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Sueli Baptista, encerrando categoricamente a discussdo acerca da ndo
aplicabilidade do art.134, VII do CTN, afirma que o assunto tornou-se exaustivo, “perdendo —
e muito — de seu brilho, uma vez que a doutrina e jurisprudéncia patrias, majoritarias,
passaram a entender que a sociedade limitada possui um cariter hibrido, agregando
caracteristicas tanto de pessoas como de capitais®”. Desse modo, a doutrinadora infere que a
partir dos posicionamentos adotados pela doutrina e pelos Tribunais, a Fazenda Publica

passou a orientar seus pleitos pelo art.135, inc. I1I, do Cdodigo Tributario Nacional.

De fato, assiste razdo a mencionada autora, quando afirma que o entendimento
majoritario € pela ndo aplicacdo do art.134, VII do CTN. Corroborando com essa afirmacao

encontram-se os seguintes arrazoados:

“PROCESSUAL CIVIL - EXECUCAO FISCAL - (...)

entre os socios, ao passo que as segundas se formam sem que tais consideracdes existam ou, se existentes,
passem a plano secunddrio. As primeiras seriam contratadas intuitu personae e as segundas intuitu pecuniae. Se
os critérios distintivos e a classificagdo podiam ser outrora aceitos, a evolugdo alcangada pelas sociedades, nos
tempos atuais, com eles ndo mais se compadece, pois enquanto o infuitu personae vai penetrando as sociedades
de pessoas, ndo mais se pode considerar o intuitu personae como absolutamente estranho as sociedades de
capital (Sylvio Marcondes, in ‘Problemas de Direito Mercantil’, pag. 173, ed. Limonad, 1970).

Dai a necessidade de encontrar elemento ‘mais positivo ¢ menos vago’ para a diferenciagdo.

Assim, ¢ que diz Jodo Eunapio: ‘seria perfeitamente aceitavel distribui-las de acordo com a garantia oferecida
pela sociedade a seus credores: pessoas, das sociedades cujas obrigagdes fossem garantidas ndo apenas pelo
patrimoénio social, mas pelo patrimonio individual de um ou mais sécios; de capital, aquelas em que, depois de
integralizado o capital, nada possam os credores exigir de qualquer sécio, individualmente; o patriménio social
sera a sua Unica garantia’ (ob. cit., pag. 286).

Aceitos tais critérios, ndo parece haver a menor divida que a sociedade por cotas de responsabilidade limitada ¢
uma sociedade de capital, porquanto uma vez integralizado este, nada mais devem os socios a sociedade ou a
terceiros.

Nao se desconhece opinido dos que entendem ser a mencionada sociedade mista, isto porque constituida
inicialmente intuitu personae, responsaveis os socios pela integralizagdo do capital social, transformam-se em
sociedade de capital, uma vez integralizado este.

Assevera o Prof. Sylvio Marcondes que na sociedade de responsabilidade limitada, a affectio societatis esta, para
todos os sdcios, em fungdo do infuitu personae, como nas sociedades de em nome coletivo, relativamente a
natureza da contribui¢do pessoal, mas também estd em fungdo do intuitu pecuniae, como nas sociedades
anonimas, relativamente a contribui¢do patrimonial, ressalvada apenas a transmissibilidade da parte social que s6
¢ livre para as agdes (op. cit., pag. 179).

Mas seja como for, mista ou de capital, a sociedade por cotas de responsabilidade limitada ndo é uma sociedade
de pessoas.

Deste entendimento participa Aliomar Baleeiro quando diz: ‘sociedades de pessoas. no art.134 do Cddigo
Tributdrio Nacional, s3o as em nome coletivo e outras, que ndo se enquadram nas categorias de sociedades
anonimas ou por cotas de responsabilidade limitada’ (‘Direito Tributario Brasileiro,” pag. 434, 3% ed., 1971).
Afasta-se, portanto, a alegagdo de que a sociedade por cotas de responsabilidade limitada seja uma sociedade de
pessoa. Conseqiientemente, nenhuma razao assiste a recorrente ao pretender se aplique a hipdtese dos autos, o
art.134, n® 7, do Cddigo Tributario Nacional, inciso que cogita da responsabilidade de terceiros, os socios de
sociedade de pessoas, nos casos de impossibilidade de exigéncia do cumprimento da obrigagdo principal pelo
contribuinte.

(..)

Por tais razdes, nega-se provimento ao recurso (...)

Sao Paulo, 1° de novembro de 1972 — RODRIGUES PORTO, pres. com voto — WEISS DE ANDRADE, relator
(RT 453/168)”. FIDA, 1977, pags. 181-184.

¥ SOUSA, Sueli Baptista de. Op. cit., p. 89 e 92.
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(...)

VI- Nio se aplica a sociedade por quotas de responsabilidade limitada o artigo 134
do CTN; incide sim, sobre ela, o artigo 135, itens I e II do mencionado dispositivo,
se o crédito tributario resulta de ato emanado de diretor, gerente ou outro socio,
praticado com excesso de poder ou infracdo da lei, do contrato social ou do estatuto.
(...)

(TRF-3" Regido. Apelagdo Civel. Processo: 91.03.037315-0. Relator Juiz Baptista
Pereira. Orgdo Julgador: Terceira Turma. Data do Julgamento: 19/03/1997. DJ.
DATA:18/06/1997 PAGINA: 45266)”

EXECUCAO  FISCAL. REDIRECIONAMENTO  CONTRA SOCIO.
DESCABIMENTO. ART 134, VII, DO CTN. INAPLICABILIDADE. 1. O
inadimplemento de tributos, por si s, ndo caracteriza a hipotese do art. 135, 11, do
CTN. Caso contrario, o sdcio-gerente sempre responderia pelas dividas tributarias da
empresa, ja que a existéncia destas decorre sempre do ndo-pagamento de tributo.

2. Inaplicabilidade, in casu, do art 134, VII, do CTN, uma vez que sociedade
por cotas de responsabilidade limitada néo é sociedade de pessoas (STJ; REsp n°
133.645/PR: DJ 04.05.98). 3. Agravo de instrumento improvido. (TRF-4* Regido,
AG 2006.04.00.029410-1, Segunda Turma, Relator Otdvio Roberto Pamplona, D.E.
10/01/2007)

Nesse ponto, vale lembrar igualmente das licdes de Humberto Theodoro, que, em
sua obra, reproduz alguns trechos de uma palestra proferida, no final de 2001, pela Ministra
Eliana Calmon, do Superior Tribunal de Justica. Em uma das passagens afirma Humberto que
“considerou-se singela a solucdo que se tem dado a aplicacdo do art. 134, visto que ele se
endereca a sociedade de pessoas, ficando fora de seu alcance a sociedade anonima e a

sociedade limitada™”.

XA

Contudo, entendemos que essa “exaustdo” da matéria em analise ndo tenha
contemplado resultados totalmente eficientes, haja vista que ainda se encontram

entendimentos tendenciosos a aplicagdo do art. 134, VII do CTN as sociedades limitadas.

A exemplo disso encontra-se os posicionamentos do Procurador da Fazenda

Antonio Carlos Murta e do Auditor Fiscal Emanuel Carlos de Assis.

Para Antonio Murta® as sociedades limitadas sdo classificadas como sociedades de
pessoas em face do estreito e firme vinculo existente os sdcios, seja em sua criacdo, seja no
decorrer de suas atividades. Sem tal vinculo sélido — affectio societatis — potencializado, a

permanéncia da sociedade como institui¢do juridica, a seu ver, estaria fragilizada, levando-se

8 JUNIOR, Humberto Theodoro. Lei de Execucéo Fiscal: comentarios e jurisprudéncia. 10 ed., ver. ¢ atual.
Sao Paulo: Saraiva, 2007, p. 52.

% MURTA, Antonio Carlos Diniz. Responsabilidade tributaria dos sécios: sociedade por quotas de
responsabilidade limitada. Belo Horizonte: Del Rey, 2001, p. 54.
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a crer que mais cedo ou mais tarde haveria sua desagregacdo e a conseqliente liquidagdo dos

haveres sociais®.

Emanuel Assis*’, igualmente adotando entendimento contrario a maioria, afirma
que a sociedade limitada ¢ classificada como sociedade de pessoas, ensejando, outrossim, a
aplicacdo do inciso VII do art. 134 do Coédigo Tributario Nacional. Sustenta seu entendimento
no fato de que o art. 1.057 do Cédigo Civil, ao tratar da transferéncia de quotas, determina
que, na omissdo do contrato da sociedade limitada o s6cio s6 pode ceder sua quota a estranho
“se ndo houver oposi¢do de titulares de mais de um quarto do capital social” e, desse modo, a
simples oposicdo de 25,01% (vinte e cinco virgula zero um por cento) ja seria suficiente para
impedir a transferéncia de quotas, razdo pela qual estaria a sociedade limitada assumindo

carater predominantemente pessoal.

Por outro lado, Emanuel de Assis, com base nos ensinamentos de Fabio Ulhoa,
admite uma ressalva, que pode ocorrer quando o contrato social da sociedade limitada
expressamente estabelecer que a transferéncia de quotas pode ocorrer independentemente de
anuéncia dos demais sdcios, ocasido em que estaria definida sua natureza como sociedade de

capital.

2.3.2 O artigo 135, inciso III do CTN e sua natureza juridica

Como visto anteriormente, o artigo 134, inciso VII do Coédigo Tributario Nacional
ndo ¢ aplicavel as sociedades limitadas, em face da caracterizagdo 14 prevista, a qual ndo se
enquadra a natureza desse mencionado tipo societario. Todavia, o artigo 135, inciso III ¢
perfeitamente aplicavel em sede de sociedade limitada, comportando, todavia, alguns limites

para tanto.

% Murta ainda afirma que o legislador, “quando, efetivamente, elencou, no artigo 134, em seu inciso VII, a

responsabilidade tributaria subsidiaria dos socios, uma vez preenchidos, determinados pressupostos (...) no caso
da liquida¢do da sociedade de pessoas, fé-lo pensando, direta e inequivocamente, na sociedade por quotas de
responsabilidade limitada. Isto, por ser esta a inica espécie societaria passivel de ser enquadrada nesta categoria;
de fato, tal espécie era normatizada por lei propria e utilizada rotineira e intensamente na pratica societaria
brasileira. De outro modo, ndo haveria razdo de ser para tal dispositivo, diante da constatagdo da ndo ocorréncia,
ja naquela época, de outros tipos societarios, considerados intuitu personae.[as sociedades tipicamente de
pessoas, como as sociedades em nome coletivo, ja ndo existiam mais na pratica]”. Idem, ibidem, p. 49-50.

¥ DE ASSIS, Emanuel Carlos Dantas. Arts. 134 e 135 do CTN: Responsabilidade Culposa e Dolosa dos
Sécios e Administradores de Empresas por Dividas Tributarias da Pessoa Juridica. In: FERRAGUT, Maria
Rita; NEDER, Marcos Vinicius (Org.). Responsabilidade tributaria. Sdo Paulo: Dialética, 2007, p. 153-154.
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Isso porque a aplicagdo do artigo 135, inciso III deve ser amplamente
fundamentada, sendo essa necessidade de limitagdo a aplicagdo do sobredito artigo — o qual
trata de excecdo quanto a responsabilizacdo de socios diretores e administradores — o cerne do
presente estudo. Neste momento, fundamental se faz analisar a natureza juridica do artigo
135, a fim de que se possa, em momento posterior, complementar o estudo deste artigo,

fazendo as devidas ponderagdes acerca dos limites a utilizacdo desse artigo, por parte do

Fisco, como fundamento para requerer o redirecionamento da execugdo fiscal para os socios.

O artigo 135 do Cddigo Tributario Nacional estabelece, in verbis:

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

I - as pessoas referidas no artigo anterior;

II - os mandatarios, prepostos ¢ empregados;

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

Conforme visto anteriormente, a responsabilidade tributaria se manifesta por dois
modos, quais sejam, por substituicdo ou transferéncia. Sendo assim, o fundamental
questionamento que se faz neste momento ¢ acerca na natureza juridica do transcrito artigo,
ou seja, qual seria a espécie de sujeicdo passiva trazida pelo artigo 135, III do Codigo

Tributario Nacional?

Apesar da informagdo trazida por Hugo de Brito no sentido de que “no 5°
Simposio Nacional de Direito Tributario, realizado em Sio Paulo, em outubro de 1980,
prevaleceu, contra nosso voto, a tese de que o art. 135 cuida de hipotese de substituicio®”, a

doutrina ndo possui um entendimento unissono.

A necessidade da verificagcdo da natureza juridica do artigo 135 torna-se ainda
mais relevante tendo em vista que serd igualmente analisado nesta oportunidade o tipo de
responsabilidade que incidird sobre os socios-gerentes e administradores quando da aplicagao
do artigo 135, sendo o ponto crucial dessa questio a expressdo “pessoalmente responsaveis”,

propugnada no caput do referido artigo.

Acerca do instituto da substitui¢do tributaria, Alfredo Becker anota que:

¥ MACHADO, Hugo de Brito. Op. cit., p. 180.
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existe substituto legal tributario, toda a vez em que o legislador escolher para sujeito
passivo da relagdo juridica tributaria um outro qualquer individuo, em substitui¢do
daquele determinado individuo de cuja renda ou capital a hipdtese de incidéncia ¢é
fato-signo presuntivo. Em sintese: se em lugar daquele determinado individuo (de
cuja renda ou capital a hipotese de incidéncia ¢ signo presuntivo) o legislador
escolheu para sujeito passivo da relagdo juridica tributdria um outro qualquer
individuo, este outro qualquer individuo € o substituto legal tributario®.

Nessa esteira de raciocinio, Ives Gandra posiciona-se positivamente a respeito da
caracterizacdo do artigo 135 como hipdtese de substituicdo tributdria, afirmando que se o
legislador definiu a responsabilidade como pessoal, “¢ porque pretendeu indicar, apontar
aquela pessoa que deveria suportar o Onus infraciondrio, vale dizer, aquela que em lei

elencada, deveria responder pelo mal praticado™”.

Vale ressaltar, por oportuno, que nem todos os doutrinadores vinculam, como Ives
Gandra, o carater pessoal da responsabilidade imposta pelo artigo 135 a incidéncia de
substituicdo tributaria, razdo pela qual analisaremos inicialmente a existéncia ou ndo de

substitui¢do tributaria para, empos, adentrarmos na questio da responsabilidade pessoal.

Exemplo do que dissemos acima ¢ Sacha Calmon, que, apesar de asseverar que no
artigo 135 o responsavel responde pessoalmente — com seus proprios bens — perante o credor,
conclui que o dispositivo ndo trata de substitui¢do tributaria, vez que esta sé ocorre “quando a
pessoa que no mandamento da norma de tributagdo deve pagar o tributo ¢ diversa da que
realiza ‘fato gerador’ do tributo”. Sustenta, portanto, Sacha Calmon, que o artigo 135
“enrijece a reprimenda juridica aos representantes que agem com desidia e ‘mala fides’
atribuindo-lhes ‘responsabilidade pessoal’ pelos danos ao erdrio dai decorrentes”, mas “em
verdade a obrigacdo tributdria, na espécie, primeiro surge para o ‘representado’ (o sujeito

passivo direto) .

Zelmo Denari defende que no artigo 135 ndo hé substitui¢do tributaria, pois nesta
categoria de sujeicdo passiva quem realiza os pressupostos tributdveis € o substituido, jamais
o substituto. Assim, esclarece que “a responsabilidade a que alude o texto € plena, ou seja,
ndo comporta beneficio de ordem, e a ruptura do vinculo de subsidiariedade tem carater

sancionatorio: decorre da antijuridicidade da conduta dos responsaveis’”.

¥ BECKER, Alfredo Augusto. Op. cit., p. 552.

% MARTINS, Ives Gandra da Silva. Op. cit., p. 34.

o COELHO, Sacha Calmon Navarro. Responsabilidade tributaria. In: MARTINS, Ives Gandra da Silva
(Org.). Caderno de Pesquisas Tributarias n° 5: Responsabilidade tributaria. Sao Paulo: Editora Resenha
Tributaria, 1980, p. 208.

2 DENARI, Zelmo. Op. cit., p. 135.
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A par das opinides de Sacha Calmon e Zelmo Denari, Hugo de Brito igualmente
ndo vislumbra substitui¢do tributdria, mas, diferentemente dos dois autores supra citados,
afirma que também ndo hé responsabilidade pessoal exclusiva. Assim, aduz que “a relacdo
juridico-tributdria ndo surge desde logo contra qualquer das pessoas indicadas em qualquer de
seus trés itens. Nem ficam, nas hipoteses ali previstas, excluidos os contribuintes. O que se

%” E indo mais

tem & apenas a responsabilidade das pessoas naquele dispositivo arroladas
além Hugo de Brito compara os artigos 134 e 135, analisando que apesar de o artigo 134 ja
prever tal responsabilidade, este retrata responsabilidade subsidiaria, comportando beneficio
de ordem; ja no artigo 135 “a responsabilidade € solidéria, vale dizer, ndo comporta beneficio

de ordem”.

Para Ylves Guimardes, o artigo 135 do Cddigo Tributario Nacional ndo se
caracteriza como hipotese de substituicdo tributaria, mas como solidariedade simples ou

imperfeita. Explica, para tanto, que:

(...)se na solidariedade perfeita ha uma sé obrigagdo com varios sujeitos, na
solidariedade simples, ou imperfeita, a obrigacdo de cada devedor procede de causas
independentes, dando origem a relagdes obrigatdrias distintas. Nas espécies em
apreco, o crédito resulta de causas independentes: uma decorrente de uma obrigagdo
tributaria a cargo do sujeito passivo, do contribuinte; outra a cargo das pessoas ali
indicadas (ndo contribuintes) mas decorrentes de atos praticados com abuso de
poder, infragdo a lei, ao contrato social e aos estatutos. Ha, ai, uma solidariedade,
por disposicdo legal, emprestando indivisibilidade ao direito do crédito tributario do
sujeito ativo™.

Nesse sentido, Becker explica que nos casos de solidariedade — ocasido em que o
Estado pode simultaneamente escolher, entre dois individuos, de qual deles exigira a
satisfacdo da prestacdo juridico-tributdria — existe uma Unica e mesma hipdtese de incidéncia
que serve a estrutura légica de duas regras juridicas tributarias. Desse modo, “a realizagdo
desta hipotese de incidéncia provoca a incidéncia simultdnea destas duas regras juridicas
tributarias com a conseqiiente irradiacdo de duas relagdes juridicas tributdrias de existéncia

independente, porém simultanea’” .

A respeito da natureza juridica do artigo 135 do Codigo Tributario Nacional,

entendemos igualmente que ndo se trata de substituicdo tributdria, mas, de acordo com a

% MACHADO, Hugo de Brito. Responsabilidade tributaria. In: MARTINS, Ives Gandra da Silva (Org.).
Caderno de Pesquisas Tributarias n° 5: Responsabilidade tributaria. Sdo Paulo: Editora Resenha Tributaria,
1980, p. 71.

* GUIMARAES, Ylves José de Miranda. Op. cit., p. 90.

% BECKER, Alfredo Augusto. Op. cit., p. 558-559.
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classificagdo de Rubens Gomes de Sousa, responsabilidade por transferéncia nos moldes de

solidariedade.

Por outro lado, em relacdo ao tipo de responsabilidade a ser suportada pelos socios
administradores diante da aplicagdo do artigo 135, e sua fulcral expressdo “pessoalmente
responsaveis”, Maria Rita Ferragut questiona inicialmente se “ser pessoalmente responsavel

9 9695

significa que a responsabilidade pessoal, solidaria ou subsidiaria? . Em seguida, conclui

categoricamente que a responsabilidade € pessoal, assumindo o terceiro responsavel
individualmente pelas conseqiiéncias advindas do ato ilicito por ele praticado pessoalmente ou
como participe ou mandante, eximindo de qualquer obrigacdo a pessoa juridica, realizadora

do fato tributario.

Contudo, deve-se ressaltar que essa mesma indagacdo proferida por Ferragut tem
sido objeto de grandes discussdes perante a doutrina especializada, ndo havendo uma
conclus@o unanime a respeito, razdo pela qual se torna fundamental analisar como o assunto
vem sendo abordado e tratado pela doutrina e igualmente pela jurisprudéncia, a fim de se

tentar buscar um consenso que melhor se adéqiie a matéria.

Segundo as ligdes de José Otavio Vaz, referentes a analise do artigo 135, “embora
ndo haja consenso doutrindrio, (...) o dispositivo, a0 mencionar que a responsabilidade ¢

pessoal do agente, exclui a figura do contribuinte origindrio”. Afirma ainda que:

embora ndo tenha a lei se utilizado da expressdo ‘com exclusdo da sociedade’, a
atribui¢@o de responsabilidade em carater ‘pessoal’ tem o mesmo sentido. Por outro
lado, a solidariedade ndo se presume, resultando da lei ou da vontade das partes.
Nestes termos, ndo ha no caso, subsidiariedade ou solidariedade, somente figurando
no polo passivo da obrigagdo tributaria os terceiros indicados nos incisos I a III do
mencionado art.135%.

Vaz, acrescentando mais um possivel fundamento a respeito de seu entendimento
no sentido de que somente respondem os terceiros indicados no artigo 135, com a
conseqiiente exclusdo do contribuinte, afirma que no Anteprojeto e no Projeto do Codigo
Tributdrio Nacional o legislador admitiu a possibilidade de se cobrar o tributo da sociedade
em primeiro lugar e, subsidiariamente, de seus administradores, mas, por ocasido da

aprovacao do texto final, esta possibilidade foi afastada, o que demonstra que o legislador

% FERRAGUT, Maria Rita. Op. cit., p. 118-119.
T VAZ, José Otavio de Vianna. Op. cit., p. 121.
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quis afastar a responsabilidade da sociedade, atribuindo-a, pessoalmente, aos administradores,

nos casos especificados no artigo 135%,

Ressalte-se que esse argumento de Vaz ¢ utilizado igualmente por Ives Gandra,

quando assevera que:

os textos do anteprojeto ¢ do projeto pretendiam abranger responsabilidade tanto de
pessoas juridicas quanto de pessoas naturais, mas, em relagdo as pessoas juridicas, o
texto codificado excluiu sua participagdo do elenco acobertado. Tal restrigdo, a meu
ver, representou clara demonstra¢do de que a responsabilidade das pessoas fisicas
seria excludente da responsabilidade das pessoas juridicas™.

Corroborando com o entendimento de Ferragut e Vaz, encontram-se as li¢des de
Gustavo Saad'”, o qual afirma que quando ha a incidéncia do artigo 135, ocorre uma
substitui¢do do pdlo passivo da obrigagdo tributaria, excluindo o contribuinte e acrescendo na

sujeicdo passiva o terceiro pessoalmente responsavel.

Luciano Amaro igualmente assevera que a responsabilidade trazida pelo artigo 135
ndo ¢ subsidiaria ou solidaria, mas pessoal. Para tanto, assevera que esse dispositivo exclui do

polo passivo da obrigacdo “o contribuinte (que, em principio, seria a pessoa em cujo nome e

% Vejamos, portanto, como eram as redagdes dos dispositivos aludidos por Vaz no Anteprojeto € no Projeto do
Codigo Tributario Nacional :

-Anteprojeto:

“Art.246. Nos casos de falta de cumprimento ou de impossibilidade da exigéncia do cumprimento da obrigagéo
tributaria principal, por parte do obrigado direto, respondem solidariamente com este, nos termos do disposto no
art. 230:

()

VI- os diretores, gerentes e administradores de pessoas juridicas de direito privado, em relagdo aos tributos
devidos por esta;

Paragrafo unico. A responsabilidade tributaria dos terceiros em matéria de penalidades regula-se pelo disposto
no Livro VIIL.

Art. 247. As pessoas naturais ou juridicas sdo pessoalmente responsaveis, nos termos do disposto no art. 230,
pelos créditos correspondentes a obrigac¢des tributdrias decorrentes de atos regularmente praticados por seus
mandatarios, funciondarios, prepostos ou empregados.

Paragrafo inico. Quanto as pessoas juridicas de direito privado, o disposto neste artigo aplica-se as obrigagdes
tributarias decorrentes de atos praticados pelos respectivos diretores, gerentes ou administradores, ainda que com
excesso de poderes ou infragdo de lei, contrato social ou estatutos.”

-Projeto:

O artigo 246 do Anteprojeto foi transformado, no Projeto, no seguinte artigo:

“Art.170. Nos casos de impossibilidade de exigéncia do cumprimento da obrigag¢ao tributaria principal por parte
do obrigado direto, respondem solidariamente com este:

()

V - os diretores, gerentes e administradores de pessoas juridicas de direito privado, em relacdo aos tributos
devidos por esta;

Pardgrafo unico. O disposto neste artigo ndo se aplica em matéria de penalidades.”

% MARTINS, Ives Gandra da Silva (Org.). Comentarios ao codigo tributario nacional. Volume 2: arts. 96 a
218. 4 ed. rev. e atual. Sao Paulo: Saraiva, 2006, p. 284.

' DINIZ, Gustavo Saad. Responsabilidade dos administradores por dividas das sociedades limitadas. Porto
Alegre: Sintese, 2003, p. 188.
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por cuja conta agiria o terceiro), ao mandar que o executor do ato responda pessoalmente. A
responsabilidade deve ter ai o sentido (...) de que ela ndo é compartilhada com o devedor
‘original’ ou ‘natural’'""”.

Nesse mesmo sentido, Sueli Baptista'”

afirma em relacdo ao artigo 135 ndo ha
sequer que se falar em direito de regresso do administrador em face da sociedade, haja vista
que ndo se trata de solidariedade, mas de responsabilidade pessoal e direita daquele que
pratica atos com excesso de poder ou infracdo a lei ou ao contrato, dos quais decorre o

nascimento da obrigagdo tributaria.

Aliomar Baleeiro aduz que o artigo 135 estabelece a transferéncia do débito,
nascido em nome do contribuinte, exclusivamente para o responsavel, que o substitui. Esse
também ¢ o entendimento de Sacha Calmon, para quem “a responsabilidade se transfere

inteiramente para os terceiros, liberando os seus dependentes e representados'®”.

Por fim, Eduardo Garcia, indo ao encontro das opinides acima delineadas,
esclarece que assiste razdo aos doutrinadores que “sustentam a responsabilidade pessoal do
administrador, que, embora pratique o ato em nome da pessoa juridica, o faz com ‘excesso de
poderes ou infragdo de lei, contrato social ou estatutos’, devendo, portanto, responder

individualmente por seu ato'*”.

Por outro lado, ha doutrinadores que nido entendem, com acerto, que a expressao
“ A . T .
pessoalmente responsaveis”, inserta no caput do artigo 135, implica na exclusdo do

contribuinte.

Essa vertente da doutrina € liderada por Hugo de Brito, o qual afirma que “dizer
que sdo pessoalmente responsaveis as pessoas que indica ndo quer dizer que a pessoa juridica
fica desobrigada. A presenga do responsavel, daquele a quem ¢ atribuida a responsabilidade
tributaria nos termos do art. 135 do Cddigo Tributario Nacional, ndo exclui a presenca do

contribuinte'®”.

Ressalte-se, por oportuno, que a opinido abalizada do mestre Hugo de Brito ndo ¢

recente, ja tendo o mesmo se posicionado do seguinte modo:

" AMARO, Luciano. Op. cit., p. 327.

12 SOUSA, Sueli Baptista de. Op. cit., p. 100.

% BALEEIRO, Aliomar. Op. cit., p. 756.

1% LIMA, Eduardo Garcia de. Responsabilidade tributiria dos sécios e administradores na sociedade
limitada. Sao Paulo: Editora Juarez de Oliveira, 2008, p. 120.

1% MACHADO, Hugo de Brito. Comentarios ao cédigo tributario nacional. Vol. II. 2 ed. Sdo Paulo: Atlas,
2008, p. 596.
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Parece-nos inteiramente inaceitavel tal entendimento. A lei diz que sdo
pessoalmente responsaveis, mas ndo diz que sejam os unicos. A exclusdo da
responsabilidade, a nosso ver, teria de ser expressa. Com efeito, a responsabilidade
do contribuinte decorre de sua condi¢do de sujeito passivo direto da relagdo
obrigacional tributdria. Independe de disposicdo legal que expressamente a
estabeleca. Assim, em se tratando de responsabilidade inerente a propria condigdo
de contribuinte, ndo ¢ razoavel admitir-se que desapareca sem que a lei o diga
expressamente. Isto, alids, é o que se depreende do disposto no art. 128 do Codigo
Tributario Nacional, segundo o qual ‘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 obrigag¢do, excluindo a
responsabilidade do contribuinte ou atribuindo-a a este em carater supletivo do
cumprimento total ou parcial da referida obrigacdo’. Pela mesma razdo que se
exige dispositivo legal expresso para a atribuicdo de responsabilidade a terceiro,

também se ha de exigir dispositivo legal expresso para excluir a responsabilidade do

W .. 106
contribuinte .

Corroborando com o entendimento de Hugo de Brito encontra-se Luiz Alberto

Faria, o qual se posiciona dessa forma:

Ha quem defenda que o fato da responsabilidade ser ‘pessoal’ afastaria qualquer
obrigagdo dos contribuintes, que ficariam, pois, exonerados. Ndo penso assim. A
responsabilidade exclusiva do agente pode se restringir as infragdes, nos casos
devidamente previstos no art. 137' (...). Mas, quanto ao tributo em si, nio vejo
como excluir os contribuintes da solidariedade, afinal de contas sdo eles que detém
relag@o pessoal e direta com a situacéio que constitui o fato gerador, ou seja, sdo eles
que realizam o fato previsto na lei como tributdvel, ainda que por seus
representantes.

Creio que o caminho nfo seja esse. A se pretender a exoneragdo, certamente o
legislador a faria de forma expressa. Assim ndo tendo laborado, ndo ha como se
alcangar a ilagdo pretendida por alguns, de modo que a responsabilidade do

contribuinte subsiste, de forma solidaria, com a dos terceiros apontados no

. 108
preceptivo

1% MACHADO, Hugo de Brito. Curso de direito tributario. 27. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2006, p. 180.

' Hugo de Brito, analisando o disposto no artigo 135 assevera que: “A situacdo é diversa da prevista no art. 137
do Cddigo, porque naquele dispositivo, embora esteja dito que a responsabilidade é pessoal do agente, cuida-se
de responsabilidade por infragdes. Quando se diz que a responsabilidade € pessoal ao agente, isto significa que a
penalidade s6 a este pode ser aplicada. Mas ¢é assim, ndo em virtude do elemento literal e sim porque a
penalidade nasce da conduta infratora, que efetivamente deve ser ao agente imputada, e ndo ao contribuinte.
Aqui, porém, cuida-se de responsabilidade pelo crédito tributario que, em principio, decorre de ato licito. A
prestacdo exigida ndo tem carater punitivo, embora seja a exigéncia feita a quem ilicitamente o praticou. Néo se
pode confundir o fato gerador, que ¢ sempre algo essencialmente licito, com as circunstancias nas quais esse fato
acontece, que na hipdtese prevista pelo art. 135 consubstanciam a ilicitude consistente no agir com excesso de
poderes, ou com infragdo a lei, ao contrato social ¢ aos estatutos. Os fatos que consubstanciam a hipdtese de
incidéncia tributaria, tais como a transmissdo de um imdvel, a importagdo ou a exportagdo de bens, a venda de
mercadorias, sdo fatos em si mesmos licitos e por isso a responsabilidade pelo pagamento do tributo &,
originalmente, do contribuinte. Quando interfiram elementos ilicitos, imputaveis a terceiros, como ocorre com a
situagdo prevista pelo art. 135, essa responsabilidade ¢ atribuida também ao terceiro que a tenha provocado”.
MACHADO, Hugo de Brito. Comentarios ao codigo tributario nacional. Vol. II. 2 ed. Sao Paulo: Atlas, 2008,
p- 597.

1% FARIA, Luiz Alberto Gurgel de. Cédigo Tributario Nacional — Art.135. In: FREITAS, Vladimir Passos de.
(Org.). Codigo tributario nacional comentado. 3 ed. rev. atual. ¢ ampl. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2005, p. 606.
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Nesse sentido, defende Itamar Gaino que:

(...)o que ocorre, segundo o art. 135 do CTN, é, pois, o fendomeno da transferéncia da
obrigacdo tributaria. Nascida de um fato gerador praticado por quem ¢ qualificado
pela lei como contribuinte, ela ¢ imputada ao terceiro, qualificado como responsavel.
Essa transferéncia ndo implica, entretanto, como sustentam alguns, a substitui¢do do
contribuinte pelo responsavel, de modo a desaparecer a responsabilidade originaria

do contribuinte. Na verdade, subsiste responsabilidade entre eles, sendo a do socio-
109

gerente de natureza subsidiaria .

Zenildo Bodnar, afastando a tese de que a responsabilidade ¢ exclusiva dos
terceiros elencados no artigo 135, registra que ainda que se promova a responsabiliza¢do do
socio-gerente ou administrador, “esta ndo exclui a responsabilidade da pessoa juridica, face ao
principio da separagdo patrimonial entre a pessoa juridica e os seus socios, bem como, pelo
fato de somente haver interesse juridico no pleito de responsabiliza¢do dos sécios, com seu

patriménio pessoal, quando restar frustrada a busca de bens da pessoa juridica'*”.

O mestre em direito comercial Rubens Requido pondera que:

(...)as limitagdes da responsabilidade do socio, proprias da sociedade limitada,
exigem dele comportamento ilibado, respeitando as normas contratuais e legais.
Infringidas tais normas, o transgressor perde a vantagem concedida pelo tipo social,
passando a responder de modo ilimitado pelos atos que autorizou ou praticou. Esta
responsabilidade ampliada tem natureza solidaria, pois ndo afastard a
responsabilidade natural da sociedade que serve de instrumento para o ato; agrega-
se-lhe a responsabilidade pessoal do socio que deliberou de modo infrator''.

A nosso entender assiste razdo a essa Ultima corrente doutrindria, a qual ndo
vislumbra a exoneragdo do contribuinte do polo passivo e a conseqiiente responsabilizagdo

total das pessoas elencadas no artigo 135.

Até mesmo os autores que consideram que a responsabilidade pessoal significa
exclusiva, abordam problemas quanto & essa possivel aplicagio. E o caso de Sacha Calmon,
que, entendendo ser a responsabilidade pessoal, plena e exclusiva assegura que a regra deve
ser entendida “cum modus in rebus”. Para o festejado doutrinador, o artigo e sua interpretago

dependem muito do caso concreto, vez que ele:

se presta a encobrir intuitos evasivos das proprias empresas, supostamente lesadas e
que como vitimas se apresentardo aos tribunais e, por outro lado, ¢é eficaz
instrumento para proteger as pessoas juridicas de diretores ¢ empregados
espertalhdes. (...) O que ndo se pode admitir é que grandes empresas, até mesmo

1 GAINO, Itamar. Op. cit., p. 39.
""" BODNAR, Zenildo. Op. cit., p. 111.
" REQUIAO, Rubens. Op. cit., p. 522.
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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 infragdo de lei ou contrato. A
exclusdo das empresas daria lugar a enormes injusticas e a inducdo de

‘planejamentos tributarios’ marotos. Além disso, tornaria as fungdes gerenciais um

tipo de atividade de alto risco'".

Assim, se se fossemos considerar a responsabilidade prevista no artigo 135 como
sendo exclusiva, estariamos, ao mesmo tempo, pondo em risco o principio da separacdo
patrimonial entre a pessoa juridica e os seus socios bem como os proprios interesses do Fisco,
comportando uma valvula de escape para o cometimento de fraudes como demonstradas no
exemplo de Sacha Calmon. Sendo assim ¢ até mesmo razoavel considerar a figura dos dois
sujeitos — contribuinte e responsavel, desde que fique comprovada a incidéncia dos requisitos

do artigo 135 — como responsaveis pela obrigacdo tributaria.

Com efeito, a nosso ver a expressao “pessoal” trazida pelo artigo 135 identifica e
individualiza as pessoas que devem responder conjuntamente com o contribuinte. J4 vimos
anteriormente que em relagdo ao artigo 134, inciso VII, todos os socios sdo responsaveis
subsidiariamente, sem nenhuma distingdo, mas isso porque se trata de sociedade de pessoas.
Esse dispositivo ndo inova em nenhum momento, haja vista que em termos de sociedade de

pessoas, todos os socios respondem ilimitadamente.

Todavia, quando se trata de sociedades de capital ou mista, nas quais se
enquadram as sociedades limitadas — dependendo da classificagdo de cada autor — a regra é a
limitagdo da responsabilidade dos socios. Sendo assim, quando o legislador se propde a
estabelecer uma excegdo a essa regra, a deve fazer de modo expresso, identificando o porqué

e quem esta a ela submetido.

Assim, no caso do artigo 135, o legislador procurou determinar os possiveis
sujeitos que, por deterem poder de gestdo e representacdo da pessoa juridica — e ndo apenas
por serem socios — poderdo responder em conjunto com a sociedade empresarial caso tenham
praticado atos com excesso de poderes, ou infracdo de lei ou estatutos e, por causa destes atos,
tivesse incidido algum fato gerador, com o conseqiiente surgimento de obrigacdo tributaria

em nome do contribuinte, ou seja, da pessoa juridica a que eles representam.

Desse modo, a regra classica de que o contribuinte ¢ responsavel pelo imposto

sera, nesse caso, mitigada em consondncia com o disposto no artigo 128 do Cédigo Tributario

"2 COELHO, Sacha Calmon Navarro. Curso de direito tributario brasileiro. 9 ed. Rio de Janeiro: Forense,
2006, p. 725 e 727.
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Nacional, no sentido de que a lei pode atribuir de modo expresso a responsabilidade pelo
crédito tributario a terceira pessoa, vinculada ao fato gerador da respectiva obrigacdo, neste
caso, atribuindo ao contribuinte carater supletivo do cumprimento total da referida obrigacao.
Nao ha que se negar, portanto, que a terceira pessoa no caso do artigo 135 estd vinculada ao
fato gerador, sendo solidariamente responsavel com o contribuinte, nos termos do artigo 124,

inciso I'°, do Cédigo Tributario Nacional.

Nesse mesmo sentido, Igor Muniz, abordando a questdo com extrema

percuciéncia, assevera que:

(...)parece, data maxima venia, que, como regra, ndo se pode responsabilizar o
gerente ou diretor isoladamente, devendo-se atingir também o patrimonio da pessoa
juridica nos casos de pretensdo fiscal fundada no artigo 135, III, do CTN. Com
efeito, o direito brasileiro, ao consagrar a teoria organicista da pessoa juridica, deixa
claro que o administrador ¢ 6rgdo da sociedade, ¢ presentante desta e, ao agir,
manifesta a vontade da entidade sob sua gestdo. Demais disso, o artigo 135, III, ao
prescrever que os diretores, gerentes e representantes de pessoa juridica sdo
pessoalmente responsaveis, ndo afirma que estes sejam os unicos que devam
responder pelo tributo. Esta conclusdo decorre ainda da conjugacdo do disposto no
artigo 135, I1I, com a regra do artigo 124, I, do Cédigo. que impde a solidariedade as

pessoas que tenham interesse comum na situagdo que constitua o fato gerador da
obrigacio principal'"*.

Todavia, em que pese entendermos tratar-se de solidariedade, nos filiando aos
ensinamentos de Luiz Alberto Gurgel de Farias, na pratica a responsabilidade se torna
subsididria. Isso porque em se tratando de execug¢do fiscal, na maioria das vezes somente a
pessoa juridica ¢ incluida no pdlo passivo — muitas vezes porque possui um lastro financeiro
maior ou até mesmo porque ndo foi apurada responsabilidade dos terceiros nos termos do

artigo 135 em sede de procedimento administrativo fiscal.

Ademais, o proprio artigo 4°, §2° da Lei n° 6830/80 — Lei de Execugdes Fiscais —
estabelece essa subsidiariedade, ao prever que “os responsaveis, inclusive as pessoas
indicadas no § 1° deste artigo, poderdo nomear bens livres e desembaracados do devedor,
tantos quantos bastem para pagar a divida. Os bens dos responsaveis ficardo, porém, sujeitos a

execucdo, se os do devedor forem insuficientes a satisfacdo da divida”. Assim, somente

113 “Art, 124. Sdo solidariamente obrigadas:

I - as pessoas que tenham interesse comum na situagdo que constitua o fato gerador da obrigagdo principal;”

""* MUNIZ, Igor. A Responsabilidade Tributaria dos Administradores de Pessoa Juridica Analisada a Luz
dos Principios Fundamentais da Ordem Econdomica. ORLANDO, Breno Ladeira Kingma et al. (Org.) -
Grupo de Debates Tributarios do Rio de Janeiro — GDT-Rio. Execucéo Fiscal — Aspectos Polémicos na Visiao
dos Juizes, Procuradores e Advogados. Editora Lumen Juris: Rio de Janeiro, 2008, p. 75-76.
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quando se verifica que o contribuinte ndo possui patrimonio suficiente é que o Fisco pleiteia o

redirecionamento da execucdo fiscal, matéria a ser melhor analisada no préximo capitulo.

r

Essa também ¢ a opinido de Maria Rita Ferragut, que afirma que o Fisco
“considera a responsabilidade do administrador como sendo subsidiaria e, em regra, constitui
o crédito tributario em face da pessoa juridica, postergando para a a¢do executiva a inclusio
dos responsaveis na relagdo. A alteragdo do polo passivo, com a inclusdo de terceiros, da-se

em grande parte das vezes mediante requerimento do procurador do sujeito ativo'"”.

Analisando o artigo 135 do Codigo Tributario Nacional, Francisco Praxedes cita a
opinido de Leon Freja Szklarowsky — a qual amolda-se perfeitamente ao que dissemos acima
— no sentido de que “ao Fisco ndo ¢ defeso propor a execugdo fiscal contra o devedor como
prosseguir contra os terceiros legitimados, solidariamente, entre os socios ou diretores, porém
subsidiariamente com referéncia a sociedade, ausentes os bens desta ou insuficientes para o

pagamento do crédito tributario''*”.

A bem da verdade, Itamar Gaino esclarece que “a subsidiariedade ¢, pois, matéria

1'". Para o Direito Tributério

situada no ambito do Direito Empresarial e do Direito Processua
nem interessa o carater da responsabilidade do sécio-gerente, diretor ou administrador.
Importa-lhe assegurar a satisfacdo do crédito tributério, isto que pode ocorrer tanto em face da

pessoa juridica como perante o seu sdcio-gerente”.

Analisando esse aspecto processual da responsabilidade, Zenildo Bodnar assevera
que “a responsabilidade como sujei¢do da pessoa ndo responsavel originariamente pelo
pagamento do Tributo se opera principalmente no plano do Direito Processual, justificando a
propositura da execugdo contra o responsdvel tributario atendidos os pressupostos

estabelecidos em lei''™”.

Por fim, importante se faz demonstrar neste momento o entendimento

jurisprudencial. Em verdade, a jurisprudéncia possui o corrente entendimento de que o artigo

"> FERRAGUT, Maria Rita. Op. cit., p. 119.

1® PRAXEDES, Francisco de Assis. Responsabilidade tributaria. In: MARTINS, Ives Gandra da Silva (Org.).
Caderno de Pesquisas Tributarias n° 5: Responsabilidade tributaria. Sao Paulo: Editora Resenha Tributaria,
1980, p. 171.

"7 A respeito dessa matéria, Itamar Gaino relembra o disposto no artigo 1024 do Cédigo Civil — “os bens
particulares dos sécios ndo podem ser executados por dividas da sociedade, sendo depois de executados os bens
sociais” — e seu correspondente artigo 596, do Codigo de Processo civil — “os bens particulares dos socios nao
respondem pelas dividas da sociedade sendo nos casos previstos em lei; o socio, demandado pelo pagamento da
divida, tem direito a exigir que sejam primeiro excutidos os bens da sociedade” — ressaltando que a
subsidiariedade prevista em tais dispositivos ¢ aplicavel tdo-somente os socios, ndo beneficiando o administrador
profissional, sobre o qual incide a regra da solidariedade. GAINO, op. cit., p. 54-55.

"8 BODNAR, Zenildo. Op. cit., p. 78.
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135, inciso III trata de hipdtese de substitui¢do tributiria'’’, tendo alguns julgados,
considerando a literalidade da lei, demonstrado que a responsabilidade ¢ pessoal, conforme

Vemos a seguir:

“PROCESSO CIVIL - EMBARGOS A EXECUCAO FISCAL -
REDIRECIONAMENTO DA EXECUCAO - SOCIO-GERENTE

1 - Sobre a responsabilidade do sdcio-gerente, tem-se a observar o disposto no art.
134, 1II, do CTN, que impde-lhe responsabilidade subsidiaria pelos débitos da
empresa, decorrente dos atos que intervier ou pelas omissdes de que for responsavel
(auséncia de recolhimento do tributo). A responsabilidade prevista no art. 135, do
CTN, por outro lado, ¢ mais especifica, e demanda prova de que o sécio-gerente
tenha extrapolado as suas atribuicdes e poderes conferidos pelo contrato social
ou estatuto da empresa, dai, porque se lhe impde a responsabilidade em carater
pessoal. E como se o sécio-gerente tivesse se utilizado da empresa para praticar
atos com propdsito pessoal, justificando-se, nesse caso, a sua responsabilizacéo,
independentemente da prévia excussdo dos bens da empresa.

()

(TRF — 1% Regido. AC 2000.33.00.012582-6/BA, Rel. Juiz Federal Francisco Renato
Codevila Pinheiro Filho (conv), Sétima Turma,e-DJF1 p.340 de 15/08/2008)”

“PREVIDENCIARIO E PROCESSUAL CIVIL (...)

(..)

7. O art. 135, também do CTN, expressa a responsabilidade pessoal do terceiro, ou
seja, afastada a responsabilidade do préprio contribuinte, e, como expressamente
determina, somente aplicavel na situag@o excepcional de ter agido o mandatario com
excesso de poderes ou infragdo a lei, em atos ¢ fatos extravagantes (ndo rotineiros) o
que, por evidente, necessita ser provado.

8.A omissdo no nido cumprimento da obrigagdo tributaria expressa no art. 113 do
CTN (que tem como objeto o pagamento do tributo ou penalidade pecuniaria) tem,
como conseqiiéncia primeira, a responsabiliza¢do do responsavel tributario (art. 121,
paragrafo tnico, II), aplicavel o art. 128, o que leva a responsabilidade do terceiro,
nos exatos termos do art. 134, III, responsabilidade de cunho ordinério. O art. 135,
responsabilidade "pessoal' (nfo solidaria), trata somente de casos excepcionais,
nio tendo aplicaciio senfio quando existente situacio extravagante.

(...)

(TRF — 1* Regido. AGTAG 2007.01.00.050699-7/GO, Rel. Desembargador Federal
Luciano Tolentino Amaral, Sétima Turma,e-DJF1 p.272 de 20/06/2008)”

""" “TRIBUTARIO E PROCESSUAL CIVIL. AGRAVO REGIMENTAL. EXECUCAO FISCAL.
RESPONSABILIDADE DE SOCIO-GERENTE. LIMITES. ART. 135, III, DO CTN. UNIFORMIZACAO DA
MATERIA PELA 1* SECAO DESTA CORTE. PRECEDENTES.

(..)

5. De acordo com o nosso ordenamento juridico-tributario, os socios (diretores, gerentes ou representantes
da pessoa juridica) sdo responsaveis, por substituicio, pelos créditos correspondentes a obrigacdes
tributarias resultantes da pratica de ato ou fato eivado de excesso de poderes ou com infracdo de lei,
contrato social ou estatutos (art. 135, I1I, do CTN).

(..)

(STJ-AgRg no Ag 930.334/AL, Rel. Ministro JOSE DELGADO, PRIMEIRA TURMA, julgado em 06/12/2007,
DJ 01/02/2008 p. 447)”
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Contudo, mesmo a jurisprudéncia entendendo haver hipdtese de substituicdo, por
vezes a responsabilidade dos sécios ¢ tida como solidaria ou subsidiaria'®’ e ndo exclusiva,

sendo vejamos:

“EMBARGOS A EXECUCAO FISCAL. DIRETORES. NAO APURACAO DE
ATO ILICITO. RESPONSABILIDADE INEXISTENTE.

I - Néo se pode atribuir a responsabilidade substitutiva para sdcios, diretores ou
gerentes, prevista no art. 135, III, do CTN, sem que seja antes apurada a pratica de
ato ou fato eivado de excesso de poderes ou infragdo de lei, contrato social ou
estatutos.

(...)

IV - A responsabilidade tributaria solidaria prevista nos Artigos 134 ¢ 135, III
alcanga o sécio-gerente que liquidou irregularmente a sociedade limitada. O socio-
gerente responde por ser gerente, ndo por ser socio. Ele responde, nido pela
circunstancia de a sociedade estar em débito, mas por haver dissolvido
irregularmente a pessoa juridica.

(STJ-REsp 260.524/RS, Rel. Ministro HUMBERTO GOMES DE BARROS,
PRIMEIRA TURMA, julgado em 14/08/2001, DJ 01/10/2001 p. 165)”

“PROCESSUAL CIVIL E TRIBUTARIO. AGRAVO DE INSTRUMENTO.
EXECUCAO FISCAL. RESPONSABILIDADE PESSOAL DO SOCIO-
GERENTE. ART. 135, I, DO CODIGO TRIBUTARIO NACIONAL.
DISSOLUCAO IRREGULAR. NAO OCORRENCIA. HONORARIOS
ADVOCATICIOS. CONDENACAO.

1.A responsabilidade solidaria s6 pode ser verificada se presentes os requisitos
dispostos no art. 135, I1I, do Cédigo Tributario Nacional.

2.0s diretores, gerentes ou representantes das pessoas juridicas de direito privado
podem ser responsabilizados, pessoalmente, ndo por serem sdcios, quotistas ou
acionistas da pessoa juridica, mas pelo fato de exercerem a sua administragdo e
possuirem poderes de geréncia, por meio dos quais cometem abusos, excessos ou
infracdes a lei, estatuto ou contrato social.

(...)

(TRF — 1* Regido. AG 2008.01.00.030036-4/AC, Rel. Desembargadora Federal
Maria Do Carmo Cardoso, Oitava Turma, e-DJF1 p.570 de 22/08/2008)”

“TRIBUTARIO E PROCESSUAL CIVIL. AGRAVO REGIMENTAL.
EXECUCAO FISCAL. RESPONSABILIDADE DE SOCIO-GERENTE. LIMITES.
ART. 135, III, DO CTN. PRECEDENTES. VERIFICACAO DA CONDICAO DO
SOCIO NAO CONSTANTE DOS AUTOS. SUMULA N° 07/STJ.

(..

2. Acordao a quo que, em agdo executiva fiscal, considerou que o inadimplemento
de crédito da Fazenda Publica caracteriza infracdo a lei para os fins de
responsabilizagdo dos socios, a qual deve ser subsididria.

20 Nesse sentido, veja-se a seguinte decisdo proferida pela Oitava Camara do Primeiro Conselho de
Contribuintes:

“Ementa: PRELIMINAR DE NULIDADE - ERRO NA IDENTIFICACAO DO SUJEITO PASSIVO - Na
situagdo em que as infragdes tenham sido praticadas durante a gestdo de socio anterior, o langamento deve ser
efetuado em nome da pessoa juridica, pois, as infragdes praticadas a beneficiaram. O art. 135 do CTN néo exclui
a empresa do pdlo passivo da obrigacdo tributaria e apenas se refere a responsabilidade pessoal pelos créditos
correspondentes as obrigacdes tributdrias resultantes de atos praticados com excesso de poderes ou infracdo de
lei, contrato social ou estatutos. Esta responsabilidade é atribuida as pessoas indicadas no artigo, de modo
supletivo. O artigo mencionado ndo tem a forca de alterar a defini¢cdo de sujeito passivo, de que trata o art. 121
do CTN.

(..)
Recurso provido.” (Recurso n° 148380. Relator: Orlando José Gongalves Bueno. Data da Sessdo: 26/01/2007)




54

()
(STJ-AgRg no Ag 388.776/RS, Rel. Ministro JOSE DELGADO, PRIMEIRA
TURMA, julgado em 11/09/2001, DJ 22/10/2001 p. 290)”

Dessa forma, podemos ver que infelizmente o trato da matéria pela jurisprudéncia,
assim como pela doutrina, ndo possui uma uniformidade, revelando uma forte inseguranca
juridica. Como vimos de ver, ainda ha diversos aspectos que sugerem acurada andlise e
necessaria limitacdo, em matéria de executivo fiscal e responsabiliza¢do de socios, a serem

melhor discutidas no proéximo capitulo.
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CAPITULO III — DA LEI N° 6.830/80 E O REDIRECIONAMENTO DA
EXECUCAO FISCAL

3.1 Aspectos gerais acerca da Lei n® 6.830/80

A Lei n°® 6830, de 22 de setembro de 1980, dispde sobre a cobranga judicial da
Divida Ativa da Fazenda Publica, e dd outras providéncias. Explanando a respeito da
sobredita lei, Humberto Theodoro esclarece que a mesma “foi editada com o claro e expresso
proposito de agilizar a execucdo fiscal, criando um procedimento especial diverso do da

execucdo forcada comum de quantia certa, regulado pelo Cédigo de Processo Civil'*'”’.

Contudo, Humberto afirma que a lei de execucdo padece de, pelo menos, dois
graves defeitos fundamentais, quais sejam a decodificagdo de um procedimento que ja se
encontrava no Codigo de Processo Civil, como peca de um todo harmdnico e funcional, e a
institui¢do de privilégios exagerados e injustificdveis para a Fazenda Publica, que foi
cumulada com favores extremos, “que chegam, em varios passos, a repugnar a tradicdo e a

consciéncia juridica do direito nacional'*>'**",

Acerca dessa mesma critica promovida por Humberto Theodoro, a respeito de

privilégios exagerados em favor da Fazenda Publica, Araken de Assis aduz que:

121 JUNIOR, Humberto Theodoro. Lei de Execugio Fiscal: comentarios e jurisprudéncia. 10 ed., ver. e atual.
Sao Paulo: Saraiva, 2007, p. 03.

122 Jdem, ibidem, p. 04.

2 A respeito desses privilégios e prerrogativas a um dos litigantes, Humberto afirma que deveriam ser
concedidos excepcionalmente, quando houvesse indiscutivel interesse publico ou social. Assim, afirma que
“afastada a ratio essendi do tratamento privilegiado, qualquer norma processual que institua regime desigual
para partes que deveriam litigar em igualdade de condi¢des atrita com o preceito constitucional da isonomia, ao
qual ndo se pode furtar o proprio Estado, quando se coloca numa situagdo em que nenhum motivo especial
determina ou justifica a usufruicdo de privilégios e prerrogativas negados ao outro litigante”. Sendo assim,
criticando a Lei n° 6.830, Humberto afirma que € odiosa a discriminag¢@o que a mencionada lei faz “no tocante a
intimacdo dos advogados das partes, exigindo que a intimagdo do representante da Fazenda seja sempre pessoal,
enquanto o do executado continuard normalmente a ser intimado pela imprensa. O mesmo se da com a
substitui¢do de bens penhorados, que ao executado s6 é permitida em casos restritos e a Fazenda ¢ franqueada
em termos amplissimos, sem qualquer motivagdo ou critério. Injustificavel ¢, outrossim, a permissdo contra toda
a tradicdo de nosso direito, de interromper-se a prescri¢do do crédito fazendario com o simples despacho da
petigdo inicial, sem seguir-se a citagdo, podendo, ainda, tornar-se perpétua a suspensio do fluxo prescricional,
caso ndo sejam localizados bens a penhorar ou até mesmo o devedor para a citagdo. Igual censura ¢ de merecer a
possibilidade, expressamente prevista, de cancelar a Fazenda a inscrigdo ilegal de Divida Ativa, mesmo depois
de ajuizada a execugdo, sem Onus para as partes, ¢ outros absurdos privilégios semelhantes”. Todavia, Humberto
ressalva que a jurisprudéncia tem sabido evitar, utilizando interpretag@o sistematica, as tentativas do legislador
de 1980 de privilegiar a Fazenda Publica em litigio com benesses inaceitaveis. Idem, ibidem, p. 05-06.
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Anima o Estado brasileiro, as vezes, um profundo espirito caviloso, que avulta no
tratamento diferenciado conferido, de um lado, ao crédito da Fazenda Publica, e, de
outro, ao crédito contra a Fazenda. Investiu-se o Estado, na primeira hipotese, de
procedimento especial dotado de inimeras e radicais simplificagdes, algumas
duvidosas no merecimento ¢ beliscando a constitucionalidade, e no qual os
expedientes habeis a rapida realizacdo do crédito, principio comum a toda execugdo
(...), se mesclam a privilégios descabidos'*.

Sob a protecao aos interesses do credor, José Pacheco afirma que:

(...)quando as duas partes, exeqiiente e executado, estdo, no processo de execugio,
diante do juiz, deve este trata-las igualmente, perante a lei, conforme preceituado no
art. 5° da CF, mas de modo a reconhecer, sem o6bice, pejo ou temor, os direitos que
decorrem da incidéncia dos arts. 591, 612 € 646 do CPC ¢ 1° ¢ 30 da Lei n. 6.830/80.
Que direitos sdo esses? Sdo os direitos do credor, que devem ser atendidos com os
meios executivos adequados a que a execugdo atinja o seu objetivo, que ¢ o de se
realizar no interesse do credor (art.612 do CPC), para satisfazer o seu direito
(art.646), e para o que responde o devedor com todos os seus bens presentes e
futuros (arts. 591 do CPC e 30 da LEF)'*!%,

Acerca da execu¢do judicial em si, relativa a cobranga da Divida Ativa, José
Pacheco afirma que ela é “a execucdo singular por quantia certa, com base em titulo executivo
extrajudicial, constituido pela certiddo de divida ativa regularmente inscrita, de carater
expropriatorio, que se realiza no interesse da Fazenda Publica, como tal compreendida a

Unifo, os Estados, o Distrito Federal, os Municipios e respectivas autarquias'*’”.

Nesse mesmo sentido, Alexandre Tavares afirma que “o procedimento previsto na
Lei n°® 6.830/80, como ¢ cedico, ndo é vocacionado ao accertamento da relagdo crediticia
travada entre a entidade tributante e o sujeito passivo, nem tampouco a defini¢do do grau de
responsabilidades correlacionadas com o crédito tributdrio; objetiva, tdo-somente, a

expropriagdo de bens do devedor para satisfagdo do direito do credor'**”.

124 ASSIS, Araken de. Manual da execucdo. 11 ed. rev., ampl. e atual. com a reforma processual — 2006/2007.
Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2007, p. 985.
12 PACHECO, José da Silva. Comentarios a Lei de Execucdo Fiscal. 11 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2008, p. 11.
126 Sob esse aspecto, José Pacheco afirma que embora a execugdo deva ser norteada para atender ao interesse do
credor, ndo se pode abster de:
“1°) preservar o direito inviolavel do executado de ser citado pessoalmente, somente se facultando a citagéo ficta
em casos excepcionalissimos, expressamente previstos em lei, e de ter ciéncia dos atos expropriatorios;
2°) admitir os embargos pertinentes, mediante prévia garantia da execucdo;
3°) permitir, em qualquer fase, a substituicdo da penhora por deposito em dinheiro ou fianga bancaria, e somente
liberar o deposito (arts. 9°, I e §4°, 15, I, e 32 da LEF) apds o transito em julgado da decisdo (art.32, §2°, da
LEF);,

4°) dar seqiiéncia aos atos expropriatorios somente se ndao houver embargos ou forem eles julgados
improcedentes e ndo houver pagamento ou depdsito em dinheiro(...)”.Idem, ibidem, p. 11.
27 Idem, ibidem, p. 10.
2 TAVARES, Alexandre Macedo. O Fendmeno da Desconsideracio da Personalidade Juridica no Direito
Tributdrio Brasileiro: Pressupostos, Alcance e Limites do art. 135 do Coédigo Tributirio Nacional. In:
ROCHA, Valdir de Oliveira (Org.). Problemas de processo judicial tributario. 5° Vol. Sdo Paulo: Dialética,
2002, p. 25.
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E, por ser tal procedimento uma forma de execu¢do forgcada, somente seria
admissivel seu uso apds regular constituicdo do crédito tributario pela autoridade
administrativa competente, seguida da conseqliente inscricdo em Divida Ativa. Quer dizer, “o
accertamento ¢ ato que precede a execucdo, formalizado através do langamento fiscal (que

torna o tributo juridicamente exigivel) e que se consolida com a inscri¢do do crédito tributario

em Divida Ativa (tornando-o exeqiiivel)'*”.

Tais conclusdes a respeito da Divida Ativa decorrem da prépria Lei de Execugdes

Fiscais, sendo vejamos:

Art. 1° - A execugdo judicial para cobranca da Divida Ativa da Unido, dos Estados,
do Distrito Federal, dos Municipios e respectivas autarquias sera regida por esta Lei
e, subsidiariamente, pelo Codigo de Processo Civil.

Art. 2° - Constitui Divida Ativa da Fazenda Publica aquela definida como tributaria
ou ndo tributaria na Lei n® 4.320, de 17 de margo de 1964, com as alteracdes
posteriores, que estatui normas gerais de direito financeiro para elaboragdo e
controle dos orgcamentos e balangos da Unido, dos Estados, dos Municipios e do
Distrito Federal.

§ 1° - Qualquer valor, cuja cobranga seja atribuida por lei as entidades de que trata o
artigo 1°, serd considerado Divida Ativa da Fazenda Publica.

§ 2° - A Divida Ativa da Fazenda Publica, compreendendo a tributaria e a ndo
tributaria, abrange atualizagdo monetaria, juros e multa de mora e demais encargos
previstos em lei ou contrato.

§ 3° - A inscri¢80. que se constitui no ato de controle administrativo da legalidade,
sera feita pelo 6rgdo competente para apurar a liquidez e certeza do crédito e
suspenderd a prescricdo, para todos os efeitos de direito, por 180 dias, ou até a
distribuicdo da execugdo fiscal, se esta ocorrer antes de findo aquele prazo.

§ 4° - A Divida Ativa da Unido sera apurada e inscrita na Procuradoria da Fazenda
Nacional.

§ 5°- O Termo de Inscri¢do de Divida Ativa devera conter:

I - o nome do devedor, dos co-responsaveis e, sempre que conhecido, o domicilio ou
residéncia de um e de outros;

II - o valor originario da divida, bem como o termo inicial e a forma de calcular os
juros de mora ¢ demais encargos previstos em lei ou contrato;

III - a origem, a natureza e o fundamento legal ou contratual da divida;

IV - a indicagdo, se for o caso, de estar a divida sujeita a atualizagdo monetaria, bem
como o respectivo fundamento legal e o termo inicial para o calculo;

V - adata e o nimero da inscri¢ao, no Registro de Divida Ativa; e

VI - o nimero do processo administrativo ou do auto de infragdo, se neles estiver
apurado o valor da divida.

§ 6° - A Certiddo de Divida Ativa contera os mesmos elementos do Termo de
Inscrigo e sera autenticada pela autoridade competente.

§ 7° - O Termo de Inscrigdo ¢ a Certiddo de Divida Ativa poderdo ser preparados e
numerados por processo manual, mecanico ou eletronico.

§ 8° - Até a decisdo de primeira instancia, a Certiddo de Divida Ativa podera ser
emendada ou substituida, assegurada ao executado a devolucdo do prazo para
embargos.

§ 9° - O prazo para a cobranga das contribui¢des previdencidrias continua a ser o
estabelecido no artigo 144 da Lei n® 3.807, de 26 de agosto de 1960

' TAVARES, op. cit., p. 25.
9 Tais dispositivos inseridos na Lei n° 6.830/80, guardam certa correlagio com o que dispde o Codigo
Tributario Nacional acerca da Divida Ativa, conforme podemos ver a seguir:
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Cabe ressaltar ainda que a divida ativa regularmente inscrita goza da presungdo de
certeza ¢ liquidez, tendo efeito de prova pré-constituida. Tal presun¢do, todavia, € relativa,
podendo ser ilidida por prova inequivoca, a cargo do sujeito passivo ou do terceiro a que
aproveite, conforme inteligéncia dos artigos 3° e 204, respectivamente da Lei de Execug¢do

Fiscal e do Cddigo Tributdrio Nacional.

Quanto ao aspecto relativo a responsabilidade, merece destaque o artigo 4° da lei
de execucdo fiscal, o qual dispde acerca das pessoas que podem figuram no polo passivo da

demanda executiva, sendo vejamos:

Art. 4° - A execucdo fiscal podera ser promovida contra:

I - o devedor;

(..)

V - o responsavel, nos termos da lei, por dividas, tributarias ou ndo, de pessoas
fisicas ou pessoas juridicas de direito privado; e

(...)

§ 2° - A Divida Ativa da Fazenda Publica, de qualquer natureza, aplicam-se as
normas relativas a responsabilidade prevista na legislagdo tributaria, civil e
comercial.

§ 3° - Os responsaveis, inclusive as pessoas indicadas no § 1° deste artigo, poderdo
nomear bens livres e desembaracados do devedor, tantos quantos bastem para pagar
a divida. Os bens dos responsaveis ficardo, porém, sujeitos a execucdo, se os do
devedor forem insuficientes a satisfagdo da divida.

Transportando tais dados para o foco do presente estudo, vé-se que o pdlo passivo
de uma execugdo fiscal, em geral, é representado somente pelo devedor, que, no caso, é a
pessoa juridica (uma sociedade limitada). Isso porque, em regra, nas sociedades limitadas, em
homenagem ao principio da separagdo patrimonial entre pessoa juridica e seus socios, 0 seu

patrimonio deve responder integralmente pelas dividas fiscais assumidas.

“Art. 201. Constitui divida ativa tributaria a proveniente de crédito dessa natureza, regularmente inscrita na
reparti¢do administrativa competente, depois de esgotado o prazo fixado, para pagamento, pela lei ou por decisdo
final proferida em processo regular.

Paragrafo unico. A fluéncia de juros de mora nio exclui, para os efeitos deste artigo, a liquidez do crédito”.

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

I - 0 nome do devedor e, sendo caso, o dos co-responsaveis, bem como, sempre que possivel, o domicilio ou a
residéncia de um e de outros;

II - a quantia devida e a maneira de calcular os juros de mora acrescidos;

IIT - a origem e natureza do crédito, mencionada especificamente a disposi¢do da lei em que seja fundado;

IV - a data em que foi inscrita;

V - sendo caso, o niimero do processo administrativo de que se originar o crédito.

Paragrafo unico. A certiddo contera, além dos requisitos deste artigo, a indicag¢@o do livro e da folha da inscrigdo.
Art. 203. A omissdo de quaisquer dos requisitos previstos no artigo anterior, ou o erro a eles relativo, sdo causas
de nulidade da inscricdo e do processo de cobranga dela decorrente, mas a nulidade podera ser sanada até a
decis@o de primeira instancia, mediante substitui¢do da certiddo nula, devolvido ao sujeito passivo, acusado ou
interessado o prazo para defesa, que somente podera versar sobre a parte modificada”.
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Todavia, ja tivemos a oportunidade de ver que o artigo 135 do Cddigo Tributario
Nacional traz em seu bojo uma excegdo a regra acima mencionada, imputando
responsabilidade aos socios-gerentes e administradores por créditos correspondentes a
obrigagdes tributdrias resultantes de atos praticados com excesso de poderes ou infracdo de

lei, contrato social ou estatutos.

Trata-se este artigo, como salientado, de uma excecdo a responsabilidade limitada
dos sécios pertencentes as sociedades limitadas, devendo sua aplicagdo ser condicionada
estritamente a efetiva comprovacdo dos pressupostos 1a elencados. Contudo, conforme bem
relembra Tavares, enquanto todo o processo de apuragdo e inscri¢do da Divida Ativa, para a
persecugdo de seu crédito, vem sendo, via de regra, respeitada pelo Fisco, “o mesmo nio se
pode dizer quanto a questdo da reiterada e pretensa responsabilizagdo pessoal dos socios-

gerentes/dirigentes por débito fiscal societario''”.

Sendo assim, ultrapassadas as nog¢des introdutdrias acerca da lei de execugdo
fiscal, passaremos, em seguida, a analise da figura do redirecionamento da execugdo fiscal,

matéria que contem o ponto nuclear do presente estudo.

3.2. Do redirecionamento da execucio fiscal: aspectos gerais e os pressupostos para a
responsabilizacio dos socios por dividas tributarias a luz do artigo 135, inciso III, do

Codigo Tributario Nacional

Conforme bem destaca Mantovanni Colares, em excelente trabalho publicado
sobre o assunto, ndo existe positivado em nosso ordenamento nenhuma figura processual com
a denominagdo “redirecionamento”. Tal fendmeno processual passou a ser chamado dessa
forma somente na execugdo fiscal, ndo se conhecendo idéntico tratamento nas outras espécies
de execucdo. Assim, em qualquer outra execu¢do fundada em titulo extrajudicial contra
empresa, “jamais se verd um pedido de redirecionamento ao socio da pessoa juridica, eis que

se criou essa ferramenta exclusivamente para o campo das execugdes fiscais'**”.

Dessa forma, explicando o surgimento da figura do redirecionamento,

Mantovanni remete atengdo inicial ao entendimento do Ministro do Supremo Tribunal

B TAVARES, op. cit., p. 25.

32 CAVALCANTE, Mantovanni Colares. O Chamado “Redirecionamento” da Execucio Fiscal ao Sécio da
Pessoa Juridica Executada. In: WAMBIER, Teresa Arruda Alvim et al. (Org.). Execucéo civil : Estudos em
homenagem ao Professor Humberto Theodoro Junior. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2007, p. 351.
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Federal, o Exmo. Sr. Cordeiro Guerra, o qual defendeu a idéia de que a promulgagdo do
Cddigo Tributario Nacional, em 1966, trouxe em seu artigo 134, inciso VII, a previsdo da
inclusdo da responsabilidade do sécio por dividas da sociedade limitada. Tal entendimento,
proferido em 1975, no Recurso Extraordinario n°® 80.249, apesar de ndo ter prevalecido na
ocasido, foi “um vestigio embriondrio dessa questdo do redirecionamento da execucdo na
pessoa do s6cio, embora em nenhum momento se tenha utilizado essa expressdo nos votos

lancados por ocasido do julgamento daquele feito'*”.

Ja em 1980, o Ministro Moreira Alves, nos autos do Recurso Extraordinario n°
93.491, pronunciando-se a respeito da situagdo prevista no artigo 135 do Codigo Tributério
Nacional, posicionou-se pela possibilidade de penhora de bens dos socios independente da
prévia verificagdo da ocorréncia das circunstancias previstas no dispositivo legal, o que

poderia ser discutido por meio de embargos do executado.

Assim, Mantovanni complementa esclarecendo que

o STF, quando exercia a funcdo de intérprete derradeiro do ordenamento juridico
federal — antes da criagdo do STJ pela Constitui¢do Federal de 1988 —, deixou essa
marca da possibilidade de invasdo patrimonial dos bens particulares do sdcio, ainda
que ndo conste seu nome na certiddo da divida ativa, riscando sutilmente, de
maneira ténue, como aquela ‘fumaga que se desentende no ar’ de Jorge Luis Borges,
o tal redirecionamento da execugfo fiscal ao socio da pessoa juridica executada'*.

Concluindo essa abordagem histérica acerca do surgimento da figura do
redirecionamento, Mantovanni afirma que o pioneirismo da expressdo “redirecionamento” foi
do Superior Tribunal de Justica, em 1995, por ocasido do julgamento do Recurso Especial n°

7.397 de relatoria do Ministro Ari Pargendler'®.

Nesse momento torna-se cabivel a andlise, nas palavras de Mantovanni, das
“hipdteses de alteragdo do pdlo passivo da execucdo fiscal”, ou, simplesmente, hipdteses de
redirecionamento da execugdo fiscal. Vejamos, pois, quais sdo estas através do entendimento

do Superior Tribunal de Justica, estabelecido dessa forma:

¥ CAVALCANTE, Mantovanni Colares. Op. cit., p. 352.

%% Jdem, ibidem, p. 354.

135 “pROCESSO CIVIL. REDIRECIONAMENTO DA EXECUCAO FISCAL. RESPONSABILIDADE DO
SOCIO-GERENTE. AJUIZADA EXECUCAO FISCAL CONTRA SOCIEDADE POR QUOTAS DE
RESPONSABILIDADE LIMITADA, E NAO LOCALIZADOS BENS DESTA SUFICIENTES PARA O
ADIMPLEMENTO DA OBRIGACAO, PODE SER REDIRECIONADO CONTRA O SOCIO-GERENTE,
HIPOTESE EM QUE ESTE DEVE SER PRELIMINARMENTE CITADO EM NOME PROPRIO PARA SE
DEFENDER DA RESPONSABILIDADE IMPUTADA, CUJA CAUSA O CREDOR DEVE TRADUZIR EM
PETICAO CLARA E PRECISA. RECURSO ESPECIAL CONHECIDO E PROVIDO.

(REsp 7397/MT, Rel. Ministro ARI PARGENDLER, SEGUNDA TURMA, julgado em 04/09/1995, DJ
30/10/1995 p. 36744)”
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“TRIBUTARIO E PROCESSUAL CIVIL. EXECUCAO  FISCAL.
REDIRECIONAMENTO CONTRA O SOCIO-GERENTE. IMPOSSIBILIDADE.
AUSENCIA DE INFORMACAO NOS AUTOS ACERCA DA PRESENCA DO
NOME DO SOCIO NA CDA.

I - Restou firmado no dambito da Primeira Se¢@o desta Corte o entendimento de que,
sendo a execu¢do proposta somente contra a sociedade, a Fazenda Publica deve
comprovar a infracdo a lei, contrato social ou estatuto ou a dissolugdo irregular da
sociedade para fins de redirecionar a execucdo contra o socio, pois 0 mero
inadimplemento da obrigagio tributaria principal ou a auséncia de bens penhoraveis
da empresa ndo ensejam o redirecionamento. De modo diverso, se o executivo é
proposto contra a pessoa juridica e o sdcio, cujo nome consta da CDA, ndo se trata
de tipico redirecionamento, € o 6nus da prova de inexisténcia de infracdo a lei,
contrato social ou estatuto compete ao sdcio, uma vez que a CDA goza de presuncéo
relativa de ligiiidez e certeza. A terceira situagdo consiste no fato de que, embora o
nome do sdcio conste da CDA, a execugdo foi proposta somente contra a pessoa
juridica, recaindo o 6nus da prova, também neste caso, ao sécio, tendo em vista a
presuncdo de ligiiidez e certeza que milita a favor da CDA.

Precedentes: EREsp. n.° 702.232/RS, Rel. Min. CASTRO MEIRA, DJ de
26.09.2005 e AgRg no REsp n° 720.043/RS, Rel. Min. LUIZ FUX, DJ de
14.11.2005.

IT - No caso em exame, ndo ha nos autos informagdo se na CDA constava o nome do
socio para o qual se pretende redirecionar a execugdo, o que obsta o deferimento de
tal medida.

III - Agravo regimental improvido.

(AgRg no REsp 1052227/RS, Rel. Ministro FRANCISCO FALCAO, PRIMEIRA
TURMA, julgado em 05/08/2008, DJe 27/08/2008)”

Com efeito, vé-se que ha trés situacdes que podem ensejar a alteracdo do podlo

passivo da execugdo fiscal.

No primeiro caso, o redirecionamento ocorre quando a execug¢do ¢ proposta
somente contra a sociedade, ndo estando o nome do socio gerente da certiddo da divida ativa.
Em casos que tais — tidos pelo Superior Tribunal de Justica como tipicos redirecionamentos
da execucdo fiscal — recai sobre o Fisco o 6nus da prova, tendo que demonstrar cabalmente
que o débito objeto da execucdo decorreu de atos praticados com excesso de poderes ou
infracdo de lei, contrato social ou estatutos praticados por socios-gerentes ou administradores,

sob os quais se pretende direcionar a execucao.

Contudo, constando o nome do sdcio ou administrador responsavel na certiddo da
divida ativa, pode ocorre de a execugdo ser proposta somente contra a sociedade ou contra os
dois, devedor e responsavel. Nesses casos, o Superior Tribunal de Justi¢a entende, como visto
acima, que além de ndo configurarem a tipica figura do redirecionamento, o 6nus da prova a
respeito da inexisténcia de infracdo a lei, contrato social ou estatuto compete ao sécio ou

administrador.
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A despeito do entendimento proferido pelo Superior Tribunal de Justica, a
doutrina questiona bastante a viabilidade da concessdo do redirecionamento da execugdo

fiscal a sécios que ndo figuram na certidao da divida ativa.

Segundo José Pacheco, todos os requisitos do termo de inscri¢do da divida ativa
sdo essenciais, “a comecar pelo nome do devedor; dos co-responsaveis (...). A falta do nome

invalida o termo, equivalendo a falta de devedor conhecido e determinado'**”.

Para Humberto Theodoro, “sendo a execucdo fiscal regulada pela Lei n® 6.830
puro procedimento executivo, continua, a meu ver, inadmissivel, em feito da espécie,
pretender a Fazenda o acertamento de responsabilidade de terceiros ou coobrigados que nao
figuraram no processo administrativo e contra quem néo se formou o titulo executivo, que ¢ a

Certiddo da Divida Ativa*""%"

E assim pondera, com extrema pertinéncia, que:

(...)o ndo-devedor, destarte, pode também ser executado, mas apenas quando por
algum dispositivo legal de cunho objetivo, ou por acertamento judicial ou
administrativo prévio, tiver tornado liquida e certa sua co-responsabilidade. Isto,
alids, ¢ fora de duvida, pelos prdprios termos da Lei n. 6.830, que manda seja feita a
inscricdo, como ato de controle da legalidade do crédito publico, em nome do
devedor e dos co-responsaveis (art. 2°, §5°, ). A individuag¢ao do devedor e dos co-
responsaveis figura entre os requisitos essenciais do termo de inscri¢do, ndo sé na
Lein. 6.830, como também no Cédigo Tributario Nacional (art.202)'%.

Nesse mesmo sentido, Maria Rita Ferragut afirma que com base no artigo 202 do
Cdédigo Tributario Nacional, bem como no pardgrafo 5° do artigo 2° da Lei de Execugdes
Fiscais, “o administrador ndo podera ser incluido na execugdo fiscal se seu nome nio constar

da certidao de divida ativa, pois um dos requisitos da CDA ¢ a indicac¢ao precisa do devedor e

13 PACHECO, José da Silva. Op. cit., p. 53.

137 JUNIOR, Humberto Theodoro. Op. cit., p. 38.

18 Explicando melhor seu entendimento Humberto Theodoro assevera que “nfio importa que o art. 4° da Lei n.
6.830/80 diga que a execugdo fiscal pode ser promovida contra outras pessoas além do devedor. O certo é que a
mesma lei dispde que a liquidez e certeza, requisito sine qua non da execugdo forgada, s6 decorre da regular
inscri¢do do débito pelo drgdo competente para apurar a mesma liquidez e certeza (art. 2°, §3° e art. 3°, caput).
Para que seja possivel a execucdo fiscal contra alguém, ndo basta lei dizer que, além do devedor principal,
também o responsavel tributdrio pode ser executado; como ndo ¢ suficiente dizer a lei cambidria que a
responsabilidade do avalista ¢ igual a do avalizado, se, no caso concreto, ndo dispuser o credor do titulo onde se
possa encontrar o aval formalmente langado. Com relagdo a co-responsabilidade de terceiros pelo crédito
tributario inscrito em nome de outrem, o que ndo se sabe, antes do regular procedimento administrativo de
langamento e inscrigdo do crédito também contra o possivel co-responsavel, é justamente se o terceiro apontado
é, ou ndo, um legitimo responsavel tributério. E precisamente, portanto, sua qualidade de responsavel tributario
que esta a reclamar acertamento antes do ingresso da Fazenda no juizo executivo, pois do contrario estar-se-ia
admitindo execucdo forgada sem titulo executivo e, conseqiientemente, sem a certeza juridica da obrigag¢do que
se intenta realizar, sob coagdo estatal de medidas executivas concretas, imediatas e definitivas”. Idem, ibidem, p.
39

19 Jdem, ibidem, p. 39.
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dos co-responsaveis, sob pena, nos termos do artigo 203 do CTN, de nulidade da inscri¢do e

da acdio de cobranca dela decorrente'*"”.

Ferragut entdo explica seu entendimento afirmando que

a legitimidade material passiva do administrador tem natureza juridica diversa de
sua condi¢do de sujeito passivo na execu¢do fiscal. A primeira requer, quando a
responsabilidade ndo for por lei ilimitada em func@o da espécie de sociedade da qual
o administrador ¢ sdcio, algum procedimento investigatdrio por parte do Fisco, a fim
de apurar a autoria (ou indicios da autoria) do ato doloso caracterizado segundo um
dos tipos previstos nos artigos 135 ¢ 137 do CTN'.

Assim, Ferragut explana que a legitimidade processual, pelo contrario, se perfaz
com a citagdo valida do administrador para integrar a relagdo processual, sendo nesse caso

legitimo processualmente, em que pese legitimo ou ilegitimo materialmente e conclui que:

(...)o responsavel tributario € sujeito passivo a partir da citagdo, independentemente
de seu nome constar na certiddo de divida ativa. Entretanto, para que o processo
desenvolva-se validamente, e ndo seja no futuro anulado, a CDA devera
obrigatoriamente indicar o nome do administrador (desde a distribuigdo da execug¢ao
e desde quando da substituicdo por outra que indique o nome do responsavel). A
inobservancia desse procedimento implica reconhecer a ilegalidade de todo o
processo — por viola¢do ao artigo 202 do CTN e ao artigo 2°, paragrafo 5°, da LEF,

bem como sua inconstitucionalidade em face da violagdo ao devido processo

legalm.

Estamos com a opinido de Ferragut, quando afirma que a certiddo da divida ativa
deve conter o nome do co-responsavel para fins de um redirecionamento da execugdo fiscal
valido. Contudo, como ja dito, a jurisprudéncia sedimentou o entendimento em contrario,
mas, felizmente, impds limites a esse procedimento, evitando sua pratica abusiva por parte do

Fisco sem o minimo de cumprimento ao devido processo legal.

Tal limitagdo, outrossim, encontra-se no fato de que a concessdo do
redirecionamento estd condicionada a comprovagdo do Fisco da ocorréncia de atos praticados
com excesso de poderes ou infracdo de lei, contrato social ou estatutos, nos termos do artigo
135 do Coédigo Tributario Nacional, circunstincias essas que analisaremos mais adiante.

Assim, ndo basta a mera previsdo legal do artigo 568, inciso V, do Cddigo de Processo

4" FERRAGUT, Maria Rita. Responsabilidade tributaria e o Codigo Civil de 2002. Sao Paulo: Noeses, 2005,
p. 166.

! Idem, ibidem, p. 169.

12 Jdem, ibidem, p. 169 e 172.
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Civil'*, bem como a do artigo 121, inciso II, do Cédigo Tributirio Nacional'*, para que
ocorra de logo o redirecionamento, devendo haver, como ja frisado, a devida comprovagao

das situagdes supramencionadas.

Mantovanni, entdo questiona em que momento processual deve ser feita essa
comprovagdo, e se seria possivel colher essa prova dentro da propria execugdo, tornando-se
uma atividade cognitiva, bem como se seria recomendavel promover o contraditério diante de

dessa situacao.

Por outro lado, questionando provas fundadas em mero indicio, como por
exemplo, as obtidas por informacdo de oficial de justica, Mantovanni afirma, com leve teor de
ironia, que “o mais interessante, contudo, é o tratamento extremamente informal que se da a
esse verdadeiro incidente processual, admitindo-se que o juiz, por mera decisdo, lan¢ada nos
proprios autos da execu¢do, em nitida atividade cognitiva, determine a citagdo e constri¢ao

patrimonial dos sécios'*”. Assim, conclui que:

Ora, é evidente que, por ndo constar na certiddo da divida ativa o nome do sdcio
como responsavel pelo débito, tem-se a auséncia de um dos requisitos essenciais do
titulo executivo que possibilite a citacdo do sdcio, que ¢ a certeza quanto ao devedor,
eis que se pretende justamente incluir outra pessoa como parte executada. E essa
inclusdo sé pode ocorrer depois de comprovado que o socio praticou ato contrario a
ordem juridica. Por isso mesmo, ao se apresentar o pedido de redirecionamento, na
execu¢do ajuizada contra a pessoa juridica, em que nao conste na certiddo da divida
ativa o nome do sécio, o juiz, antes de analisar o pedido, deve conceder um prazo
razoavel para que o socio apresente suas razdes ¢ também as provas que entender
necessarias, no sentido de demonstrar a ndo-incidéncia das hipdteses autorizadoras
de sua inclusio no feito como responsavel por substituigao.

Complementando o entendimento de Mantovanni, a nosso ver, o juiz — antes
mesmo de conceder prazo para que o socio ao qual se pretende redirecionar a execucao possa
apresentar suas razoes e provas — deveria proceder a uma espécie de juizo de admissibilidade,
verificando se no pedido realizado pelo Fisco ha fundamentago suficiente que possa ensejar a

autoriza¢ao do redirecionamento.

143 “Art. 568. Sdo sujeitos passivos na execugao:

(..)

V - o responsavel tributario, assim definido na legislagao propria;”

144 «Art. 121. Sujeito passivo da obrigacgdo principal é a pessoa obrigada ao pagamento de tributo ou penalidade
pecuniaria.

Paragrafo unico. O sujeito passivo da obrigacdo principal diz-se:

(..)

I - responsavel, quando, sem revestir a condicdo de contribuinte, sua obriga¢ao decorra de disposi¢ao expressa
de lei.”

'"SCAVALCANTE, Mantovanni Colares. Op. cit., p. 355.
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Ja em relacdo as outras duas hipdteses de redirecionamento — as quais, repise-se,
para o Superior Tribunal de Justi¢ca ndo configuram a tipica figura do redirecionamento —,
quando consta 0 nome do s6cio ou administrador responsavel na certidao da divida ativa, e a
execug¢do ¢ proposta somente contra a sociedade ou contra os dois, vimos que o entendimento
do Superior Tribunal de Justica em relag@o ao 6nus da prova é contrario ao do primeiro caso,
haja vista que nessas ultimas situa¢des a prova a respeito da inexisténcia de infracdo a lei,

contrato social ou estatuto deve ser suportada pelo proprio sdcio ou administrador.

A respeito desse entendimento do Superior Tribunal de Justica, Mantovanni
entende ser um perigoso precedente, vez que basta ao Fisco incluir doravante o nome dos
socios nas certidoes da divida ativa, independentemente de ter previamente apurado no campo

administrativo a incidéncia da responsabilidade por substituicdo. Assim,

a tdo desgastada presun¢@o de legalidade dos atos da administragdo podera servir de
salvo-conduto para a total liberdade de fazer constar o nome do sécio no titulo
executivo, porque sera bem mais cdmodo para a administra¢do tributaria acionar a
sociedade e o socio na execugdo fiscal, deixando a discussdo a respeito da existéncia

ou nio da responsabilidade do sécio para os embargos a execucdo'*.

Dessa maneira Mantovanni propugna que seria prudente que, caso conste na
certiddo da divida ativa o nome dos sdcios como responsaveis por substitui¢do, “a peticao
inicial da execugdo fiscal também se faga acompanhar de cdpia do processo administrativo no
qual se demonstrou a corre¢do de incluir o sécio como responsavel, para que o juiz possa
verificar se foram atendidos os principios do contraditorio e da ampla defesa na seara

administrativa'*"'**"

Com efeito, as colocacdes de Mantovanni sdo de extrema pertinéncia. Isso porque
o entendimento jurisprudencial certamente propde uma valvula de escape para que o Fisco
promova indiscriminadamente, sem a prévia verificagdo de responsabilidade por meio de
processo administrativo, a execu¢do contra a empresa € os soOcios-gerentes, vez que &

extraordinariamente vantajoso para si que a imputagdo do 6nus da prova aos executados,

14 CAVALCANTE, Mantovanni Colares. Op. cit., p. 356.

147 Idem, ibidem, p. 356.

'8 Se assim se procedesse no caso concreto, “ao juiz seria concedida a oportunidade de realizar um correto juizo
de admissibilidade da execugdo, verificando a certeza quanto aos executados, até porque o titulo que dé ensejo a
cobranga judicial ¢ fruto de atividade unilateral da administracdo, sem qualquer bilateralidade quanto a formagao

do documento, como acontece nos titulos extrajudiciais decorrentes de um contrato, por exemplo.” Idem,
ibidem, p. 356
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utilizando-se, para tanto, da presuncdo legal de certeza e liquidez da qual goza a certiddo da

divida ativa.

A nosso ver, o processo administrativo fiscal — regulamentado pelo Decreto n°
70.235/1972 — deve representar uma etapa de fundamental importancia para a verificagdo de

eventuais co-responsabilidades dos socios-gerentes ou administradores.

Nesse sentido, Hugo de Brito Segundo defende que “em se tratando da
responsabilidade prevista no artigo 135, em qualquer de seus incisos, € indispensavel a

instauracdo de processo administrativo especifico para o fim de apurar a pratica dos atos

14995

descritos no caput ", ofertando, em homenagem as garantias constitucionais processuais,

oportunidade de defesa aos eventuais responsaveis.

Como o artigo 135 do Codigo Tributario Nacional trata de responsabilidade

pessoal decorrente da pratica de ilicito, Leandro Paulsen afirma que:

(...)impende que seja apurada ndo apenas a ocorréncia do fato gerador, mas o
préprio ilicito que faz com que o débito possa ser exigido do terceiro. Ou seja, o
ilicito de que decorre a responsabilidade pessoal tem de ser devidamente apurado
administrativamente, oportunizando-se aos responsaveis o direito de defesa ja na
esfera administrativa. Assim, embora ainda nfo seja a praxe da administracdo
tributaria, deveria nos autos do processo administrativo instaurado contra a empresa,
verificada a responsabilidade dos diretores, ser lavrado Termo de Verifica¢do Fiscal
e de Responsabilidade Tributaria, apontando que foi constatada a pratica de ilicitos
que tém por conseqiiéncia a responsabilizacdo pessoal dos diretores pelos tributos
devidos pela empresa, dando-se ciéncia da constituicdo do crédito tributario

originario das infragdes descritas no termo néo apenas a pessoa juridica, mas a cada

o2 150
um dos responsaveis

Certo, porém, que ha casos em que a Fazenda Publica poderia defender-se

alegando a no necessidade de procedimento administrativo. Acerca desse assunto, Ferragut

atesta que

se for desnecessaria a instauragdo de procedimento administrativo prévio, como nas
situagdes em que o débito ¢ declarado pelo proprio contribuinte (artigo 62 da Lei
6.374/89, artigo 17 da Lei n° 10.833/03, que altera o §6° do artigo 74 da Lei n°
9.430/96 etc.””"), a pessoa juridica estaria declarando a ocorréncia do fato e

14 SEGUNDO, Hugo de Brito Machado. Responsabilidade de Socios e Dirigentes de Pessoas Juridicas e o
Redirecionamento da Execucdo Fiscal. In: ROCHA, Valdir de Oliveira (Org.). Problemas de processo
judicial tributario. 4° Vol. Sao Paulo: Dialética, 2000, pag. 143.

13 PAULSEN, Leandro. Direito Tributario — Constitui¢io e Codigo Tributario a luz da Doutrina e da
Jurisprudéncia. 10 ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2008, pag. 949.

51 _ Lein.® 6.374/89 (ICMS) — Sio Paulo.

“Art.62. O imposto devido, declarado e ndo pago, deve ser inscrito na Divida Ativa, apds 30 (trinta) dias
contados do vencimento.”

-Lei n® 9.430/96 (Dispde sobre a legislacdo Tributaria federal, as contribui¢des para a seguridade social, o
processo administrativo de consulta e da outras providéncias.):
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constituindo a relagdo juridica, e a inscricdo na divida ativa dar-se-ia sem o

contraditorio na esfera administrativa'®>.

Contudo, conforme bem certifica Humberto Theodoro o recente viés
jurisprudencial do Superior Tribunal de Justica “registra um certo retrocesso sobre a
jurisprudéncia mais antiga prestigiada inclusive pelo STF, segundo a qual o 6nus da prova da
infracdo da lei e da violagdo do contrato seria de quem faz a alegacdo, isto ¢, do Fisco, e ndo

do sdcio, mesmo porque, em se tratando de fato negativo, é sempre muito dificil sua

comprovagio por parte daquele que ndo o recolhe'™”.

A respeito da dificuldade de se suportar o 6nus da prova, Humberto declara que:

(...)ndo ¢ facil qualquer prova negativa, que chega mesmo a configurar, em muitos
casos, a chamada prova diabdlica, porque impossivel de ser alcancada. Sempre,
porém, que por meio de prova de fato positivo se logra eliminar a possibilidade de
excluir o fato cuja inocorréncia se busca demonstrar, a prova negativa deixa de ser
diabolica. Assim, ndo se consegue provar diretamente que alguém nunca praticou
abuso de gestdo. Mas pode-se, de maneira positiva, demonstrar que a conduta do
administrador diante do fato concreto em que se apdia a exigéncia tributaria ndo
corresponde a abuso de gestdo, ou que a fungdo especifica por ele desempenhada a
frente da empresa ndo alcangava o fato gerador. Ou, ainda, que nfo estava a frente
dos negdcios sociais ao tempo do mesmo fato.

Sendo assim, mesmo nesses casos, em que 0s sOcios possuem o Oonus da prova,
vislumbramos ainda outro modo de limitag@o ao arbitrio da Fazenda Publica, qual seja o fato
de que se comprovado for o redirecionamento indevido, caracterizada estard a sucumbéncia e

devidos serdo os honorérios advocaticios'™, senio vejamos:

PROCESSUAL CIVIL. EMBARGOS DE DECLARACAO. ONUS DA
SUCUMBENCIA. OMISSAO  VERIFICADA. (EXECUCAO  FISCAL.
REDIRECIONAMENTO PARA O SOCIO - GERENTE. IMPOSSIBILIDADE).

1. A decisdo embargada assentou que: Outrossim, ja restou mencionado que a
responsabilidade do sécio pelas dividas da sociedade depende da comprovagdo de
que este agiu com infragdo a lei, ao regulamento ou com excesso de mandato, ai ndo
se incluindo o simples inadimplemento de obrigagdes tributarias.

()

“Art. 74. O sujeito passivo que apurar crédito, inclusive os judiciais com transito em julgado, relativo a tributo
ou contribui¢do administrado pela Secretaria da Receita Federal, passivel de restituicdo ou de ressarcimento,
podera utiliza-lo na compensacdo de débitos proprios relativos a quaisquer tributos e contribuigdes
administrados por aquele Orgdo.

(..)

§ 6° A declaragdo de compensagdo constitui confissdo de divida e instrumento habil e suficiente para a exigéncia
dos débitos indevidamente compensados”

2 FERRAGUT, op. cit., p. 179.

153 JUNIOR, Humberto Theodoro. Op. cit., p. 54

13 Conforme ja decidiu o STJ, “Caracterizada a litigiosidade da postulagdo de nulidade da execugdo contra os
socios-gerentes e havendo sucumbéncia, sdo devidos honorarios advocaticios, porquanto houve contratacdo de
advogado”.(REsp 736.311/PR, Rel. Ministro FRANCISCO PECANHA MARTINS)
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2. Omissdo verificada acerca do 6nus de sucumbéncia, bem como custas processuais
¢ honorarios advocaticios que devem recair sobre a FAZENDA PUBLICA, em
virtude do provimento do recurso especial, o que, in casu, representou vitdria do
recorrente.

3. Decisdo embargada que se fundamentou nos elementos faticos dos autos, sobre os
quais ndo ha controvérsia, para definir o valor suficiente a indenizagédo pleiteada.

4. Embargos de declaragdo acolhidos para determinar a inversdo dos Onus
sucumbenciais e para que a FAZENDA PUBLICA arque com as custas processuais
¢ honorarios advocaticios, conforme fixado pelo juizo singular as fls 125/126 dos
presentes autos.

(EDcl no REsp 744.389/MG, Rel. Ministro LUIZ FUX, PRIMEIRA TURMA,
julgado em 14/03/2006, DJ 27/03/2006 p. 200)

TRIBUTARIO. EXECUCAO FISCAL. REDIRECIONAMENTO PARA SOCIO-
GERENTE. EXCECAO DE PRE-EXECUTIVIDADE. POSSIBILIDADE. FALTA
DE PAGAMENTO DE TRIBUTO. NAO-CONFIGURACAO DA
RESPONSABILIDADE SUBSIDIARIA DOS SOCIOS. INCIDENCIA DE
HONORARIOS ADVOCATICIOS.

()

3. O Superior Tribunal de Justica tem entendimento no sentido de que ¢ cabivel a
condena¢@o em honorarios advocaticios na hipotese de acolhimento de excecdo de
pré-executividade. A orientacdo se aplica a Fazenda Publica, na execucdo fiscal,
observado o disposto no § 4° do art. 20 do CPC.

4. Recurso especial do INSS improvido. Recurso especial do sdcio-gerente da
empresa executada provido.

(REsp 651.406/PR, Rel. Ministro TEORI ALBINO ZAVASCKI, PRIMEIRA
TURMA, julgado em 03/04/2008, DJe 23/04/2008)

TRIBUTARIOO E  PROCESSUAL  CIVIL. EXECUCAO  FISCAL.
REDIRECIONAMENTO CONTRA OS SOCIOS-GERENTES. DEFERIMENTO.
INTERPOSICAO DE AGRAVO DE INSTRUMENTO. EXECUCAO EXTINTA
QUANTO AOS SOCIOS. HONORARIOS ADVOCATICIOS. CABIMENTO.

1. Acolhido o agravo de instrumento para que fossem excluidos da execugio fiscal
os socios-gerentes, acha-se caracterizada a sucumbéncia da Fazenda Publica
exeqiiente, de modo que sdo devidos os honorarios advocaticios.

2. Recurso especial provido.

(REsp 902.451/PR, Rel. Ministro CASTRO MEIRA, SEGUNDA TURMA, julgado
em 05/08/2008, DJe 19/08/2008)

A bem da verdade, urge trazer a baila um interessante precedente jurisprudencial a
respeito de caracterizacdo de dano moral causado pelo redirecionamento indevido, advindo do

Egrégio Tribunal Regional Federal da 1* Regido:

ADMINISTRATIVO. RESPONSABILIDADE CIVIL. REDIRECIONAMENTO
INDEVIDO DE EXECUCAO FISCAL. COMPARECIMENTO DE OFICIAL DE
JUSTICA A RESIDENCIA DA PESSOA PARA CITACAO. DANO MORAL.
INDENIZACAO. QUANTUM INDENIZATORIO. REDUCAO.

1. Para efeito de indeniza¢do por dano moral ndo ha necessidade da demonstra¢do
objetiva de constrangimento, bastando a presungdo, em face das circunstancias, de
abalo intimo sofrido pela pessoa, sem contar que no caso houve, além do
redirecionamento indevido da execugdo fiscal, o constrangimento de receber, em
residéncia, oficial de justica para cita¢do, tudo em razdo de divida que ndo era de sua
responsabilidade.
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2. A responsabilidade da pessoa juridica de direito publico ¢, em principio, objetiva,
tanto por ato proprio como por ato de seus prepostos (agentes), como esta no art. 37,
§ 6°, da Constitui¢do Federal.

3. O valor da indenizagdo fixada na sentenca - R$ 24.000,00 - mostra-se excessivo,
em face das caracteristicas do fato - erro corriqueiro, tipico da burocracia - e da
extensdo do dano. A estipulagdo do quantum indenizatdrio deve levar em conta a
finalidade sancionatéria e educativa da condenacdo. Nao pode, por isso, resultar o
arbitramento em valor inexpressivo, nem exorbitante.

4. A fixagdo do quantum em R$ 4.000,00 (quatro mil reais) atende aos principios da
razoabilidade e da proporcionalidade, prestando-se a justa indenizagdo ao autor
pelos danos morais sofridos, estando, a propodsito, de acordo com o entendimento
adotado pelo Tribunal em casos semelhantes.

5. Provimento parcial da apelacdo e da remessa oficial para reduzir o quantum
indenizatorio para R$ 4.000,00 (quatro mil reais).

(AC 2001.37.00.001328-6/MA, Rel. Juiz Federal David Wilson De Abreu Pardo
(conv), Sexta Turma,e-DJF1 p.251 de 18/02/2008)

Contudo, em que pese o entendimento do Superior Tribunal de Justica, a nosso
entender a prova deve ser sempre produzida por quem alega os fatos, no caso a Fazenda

Publica, de preferéncia ainda no &mbito administrativo.

Naquela primeira hipdtese retro analisada, em que a execucdo ¢ promovida
somente contra a sociedade empresaria e empos redirecionada ao sdcio-gerente que ndo figura
na certiddo da divida ativa, o 6nus da prova evidentemente ¢ do exeqiiente, que ndo o apurou
administrativamente. Nesse caso, logicamente se enquadram aquelas situacdes as quais
aludimos acima, quando o débito é declarado pelo proprio contribuinte e ndo ha a instauracio

de procedimento administrativo prévio.

Ja nas hipdteses em que o nome do responsavel consta na certiddo, o onus da
prova ¢ do sdcio, segundo o entendimento do Superior Tribunal de Justica. Contudo,
entendemos que esse Onus refere-se ao processo judicial da execugdo, por ocasido da
interposicdo de embargos. Isso porque, se 0 nome do responsavel consta na certiddo da divida
ativa € porque a pratica de infragdo a lei, contrato social ou estatuto ja deve ter sido
obrigatoriamente e devidamente comprovada por ocasido do processo administrativo. Dever-
se-ia, portanto, uma copia desses autos ser de logo anexada a peti¢do inicial com a finalidade

de instrui-1a'>.

Nessa esteira de raciocinio, consideramos exemplar o seguinte julgado:

133 Assim, em casos que tais, em que haja apura¢do de responsabilidade, figurando dois sujeitos distintos —
sociedade e socios-gerentes — a copia dos autos deveria instruir a peti¢do inicial, como documento obrigatdrio de
admissibilidade, ou seja, de demonstrac@o prévia — deveria, portanto, constar no artigo 6° da Lei 6.830/80, o qual
dispde sobre a peti¢do inicial —, e ndo dependente de requerimento como prevé o artigo 41 da mesma lei (O
processo administrativo correspondente a inscricdo de Divida Ativa, a execugdo fiscal ou a ag@o proposta contra
a Fazenda Publica serda mantido na reparticdo competente, dele se extraindo as copias autenticadas ou certiddes,
que forem requeridas pelas partes ou requisitadas pelo Juiz ou pelo Ministério Publico).
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PROCESSUAL CIVIL E TRIBUTARIO -EXECUCAO FISCAL -
RESPONSABILIDADE DOS SOCIOS — PREVIA COMPROVACAO DA
QUALIDADE DE GERENTE, DIRETOR OU REPRESENTANTE LEGAL DA
EXECUTADA — CTN, ART. 135, IIl — LEGALIDADE DA EXIGENCIA -
DIVERGENCIA JURISPRUDENCIAL NAO DEMONSTRADA — LEI 8.038/90 E
RISTJ, ART. 255 E PARAGRAFOS — PRECEDENTES.

- E licito ao juiz de 1° grau condicionar a citacdo dos socios indicados pela
exequente a prévia comprovacio da funciio por eles exercida na sociedade
executada, a fim de se evitar tumulto processual e prosseguimento em vao do
feito.

()
(REsp 260077/SC, Rel. Ministto ~ FRANCISCO PECANHA MARTINS,
SEGUNDA TURMA, julgado em 03/10/2002, DJ 18/11/2002 p. 172)

Com efeito, esse entendimento estd em consonancia com a propria jurisprudéncia
do Superior Tribunal de Justi¢a, que entende ser subjetiva a responsabilidade de terceiros,
devendo, pois, haver a comprovacdo de dolo ou culpa por parte do sdcio-gerente ou
administrador'”®, na pratica de infracdo a lei, contrato social ou estatuto, elementos estes a

serem detalhadamente analisados a seguir.

3.2.1 Excesso de poder e infragdo de lei, contrato social ou estatutos e outros pressupostos que

ensejam a responsabilidade tributdria de sdcios e administradores

Neste momento, mister analisar os pressupostos estabelecidos no artigo 135 do
Cdédigo Tributario Nacional que ensejam a responsabilizagdo de sdcios-gerentes e

administradores.

Em verdade, j4 vimos que o artigo 135 prevé que as pessoas por ele elencadas
serdo pessoalmente responsaveis pelos créditos correspondentes a obrigagdes tributdrias
resultantes de atos praticados com excesso de poderes ou infragdo de lei, contrato social ou

estatutos.

156 “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 relacio
aos débitos da sociedade. De acordo com o artigo 135 do CTN, a responsabilidade fiscal dos socios restringe-se
a pratica de atos que configurem abuso de poder ou infragdo de lei, contrato social ou estatutos da sociedade.

2. O sécio deve responder pelos débitos fiscais do periodo em que exerceu a administragdo da sociedade apenas
se ficar provado que agiu com dolo ou fraude e exista prova de que a sociedade, em razdo de dificuldade
econdmica decorrente desse ato, ndo pode cumprir o débito fiscal. O mero inadimplemento tributario ndo enseja
o redirecionamento da execugao fiscal.

Embargos de divergéncia providos.

(EAg 494.887/RS, Rel. Ministro HUMBERTO MARTINS, PRIMEIRA SECAO, julgado em 23/04/2008, DJe
05/05/2008)”
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Inicialmente, Maria Rita Ferragut atenta para o fato de que a andlise apressada do
dispositivo — o qual, em suma, prevé responsabilidade quando a infragdo resulta na obrigagao
tributaria — poderia levar a uma aparente incompatibilidade sua com o disposto no artigo 3° do
Cddigo Tributario Nacional, vez que este estabelece que o tributo € sempre decorrente de ato

licito.

Contudo, Ferragut esclarece que se trata de uma aparente incompatibilidade, vez
que a infrag¢do a que alude o artigo 135 ndo se refere ao fato juridico tributario, que ¢ sempre
licito, mas a decisdo de sua pratica, mediante dolo, que ¢ “contraria aos objetivos sociais
contemplados no contrato social ou no estatuto, a competéncia pessoal para a tomada de

decisdes, e, ainda, aos limites fixados em lei""”.

Sendo assim, a obrigagdo tributaria pode decorrer de atos praticados com excesso

de poderes, infracdo de lei, contrato social ou estatuto.

Com efeito, a nog¢do das expressdes “excesso de poder” e “infragdo a contrato

social ou estatuto” tém conotagdes muito semelhante.

Acerca do “excesso de poder”, Itamar Gaino bem expde, através de uma nogao
introdutoria, que os poderes dos socios-gerentes, diretores ou administradores sdo regidos

pela lei civil™® ou comercial e pelo ato constitutivo da sociedade.

Complementando, Maria Rita Ferragut nos lembra que o administrador deve
sempre agir com cuidado diligéncia e probidade, devendo zelar pelos interesses e pela
finalidade da sociedade, ao mesmo tempo em que preserva o bem publico e a fung¢do social. E
assim, a finalidade da sociedade € alcangada mediante o cumprimento de seu objetivo social,

definido no estatuto ou no contrato social.

Contudo, quando o administrador ou socio-gerente, “investido dos poderes de
gestdo da sociedade, vier a praticar algum ato, ainda que em nome dessa mesma sociedade,
mas extrapolando os limites contidos nos contratos sociais, terd cometido ato com excesso de

poderes'*””.

7 FERRAGUT, Maria Rita. Op. cit., p. 122.

138 «Art. 997. A sociedade constitui-se mediante contrato escrito, particular ou publico, que, além de cldusulas
estipuladas pelas partes, mencionara:

()

VI - as pessoas naturais incumbidas da administra¢do da sociedade, ¢ seus poderes e atribuigdes;”

“Art. 1.015. No siléncio do contrato, os administradores podem praticar todos os atos pertinentes a gestdo da
sociedade; ndo constituindo objeto social, a oneragdo ou a venda de bens iméveis depende do que a maioria dos
socios decidir.”

' FERRAGUT, Maria Rita. Op. cit., p. 128.
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E o caso, exemplifica Gaino, de um sécio-gerente que adquire, sozinho, um bem
imdvel para a sociedade, quando, pelo contrato social, faz-se necessaria a presenga de mais de
um socio ao ato. “Nesse caso, acontece excesso de poderes de gestdo e de representacdo da
sociedade, a par de caracterizar também, sem duvida infracdo ao contrato social, o que

constitui outra causa de responsabiliza¢do prevista no art. 135, I1I, do CTN'*"”,

J& no tocante a infragdo do contrato social ou estatuto, Ferragut afirma que ocorre
tal situacdo quando h4d um desrespeito a uma disposicdo expressa constante desses
instrumentos societarios, € que tem por conseqliéncia o nascimento da relagdo juridica

tributaria.

Como exemplo, Ferragut'® coloca um caso em que ocorre alienagio desautorizada
de ativo fixo da sociedade, ou quando eventualmente modifica-se o contrato social sem o
consentimento de todos os socios, € que tenham por objeto alguma das matérias indicadas no
artigo 997 do Cdédigo Civil como passiveis de gerar conseqiiéncias fiscais (objeto da

sociedade, participagdo de cada socio nos lucros e nas perdas etc.).

Como acabamos de ver, as expressoes “excesso de poder” e “infracdo a contrato
social ou estatuto” complementam-se entre si, ndo havendo tantas duvidas e discussdes a
respeito delas como ocorre com a idéia de infrag¢@o a lei, apesar de no mais das vezes essa
(13 ~ 9 . ~ . .
infracdo de lei” complementar aquelas outras situagdes, podendo surgir por atos praticados
com excesso de poder e configurando igualmente infragdo a contrato social ou estatuto.

Consoante Hugo de Brito Segundo'®

, os diretores e sOcios-gerentes apenas podem
ser responsabilizados, nos termos do artigo 135 do CTN, quando atuem fora dos limites de
sua competéncia, sendo essa atuagdo, por via de conseqiiéncia, realizada com infracdo das
normas que limitam tal competéncia, que sdo exatamente a lei societaria'®, o contrato social

ou os estatutos.

1 GAINO, Itamar. Op. cit., p. 46.

' FERRAGUT, op. cit., p. 134.

12 SEGUNDO, Hugo de Brito Machado. Op. cit., p. 136-137.

' De acordo com o seguinte julgado do Superior Tribunal de Justica, a infragdo a lei a que aduz o artigo 135 do
Codigo Tributario Nacional ndo diz respeito somente a lei societéria, sendo vejamos:

“TRIBUTARIO — EXECUCAO FISCAL — RESPONSABILIZACAO DE SOCIO — REDIRECIONAMENTO
DA EXECUCAO - ONUS DA PROVA - CREDOR - RESPONSABILIDADE OBIJETIVA:
IMPOSSIBILIDADE - PRECEDENTES.

(..)

2. A responsabilidade tributaria prevista no art. 135 do CTN ¢é subjetiva e refere-se as infracdes a lei
comercial, civil, trabalhista etc., e ndo ao mero inadimplemento da obrigag¢ao tributéria.

3. Recurso especial ndo provido.

(REsp 923.909/RS, Rel. Ministra ELIANA CALMON, SEGUNDA TURMA, julgado em 24/06/2008, DJe
14/08/2008)”
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E assim, essa violagdo a lei societéria, de acordo com as licdes de Hugo de Brito

Segundo, pode ocorrer em dois momentos distintos, a saber:

O primeiro, quando o fato gerador ¢ praticado pelo diretor ou socio-gerente fora de
suas fungdes, extrapolando os limites impostos pelos atos constitutivos ou pela lei
societaria. E o caso, por exemplo, do socio-gerente que realiza operagio mercantil
vedada pelo contrato social. O segundo, quando embora o fato gerador tenha sido
realizado pela pessoa juridica, a divida tributaria ndo for adimplida em virtude de ato
contrario a lei societaria praticado pelo diretor ou socio-gerente, como ¢ o caso da
liquidagédo irregular da sociedade, do desvio de recursos desta para a pessoa natural
do diretor, ou quaisquer outros atos que, no dizer de Misabel Abreu Machado Derzi,
embora praticados em nome do contribuinte, sdo contrarios aos seus interesses.

Com efeito, nessa passagem retro transcrita, Machado Segundo abordou uma das
maiores discussdes a respeito da “infracdo de lei” a que aduz o artigo 135, qual seja, se o

simples inadimplemento da obrigacdo tributdria caracteriza tal infracdo.

Em verdade, hodiernamente o entendimento de que o simples inadimplemento da
obrigacdo tributdria ndo enseja a responsabilidade tributdria dos sdcios encontra-se
consolidado na jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica e ¢ amplamente majoritario

perante a doutrina'®,

Hugo de Brito'® até afirma que o ndo-pagamento do tributo é uma infragdo a lei,
mas observa que ¢ uma infracdo praticada pela pessoa juridica, e ndo pelo dirigente desta, ndo
se podendo olvidar que a pessoa natural do dirigente ndo se confunde com a pessoa juridica.

J4 Maria Rita Ferragut'®

sustenta que além de a falta de pagamento do tributo ndo
estar tipificada legalmente como motivo que enseje a responsabilidade tributaria dos socios, o

caput do artigo 135 prescreve que a obrigacdo deve ser resultante de atos praticados com

'% Neste ponto, torna-se importante registra a diferenciacdo entre sonegagio e inadimplemento, feita por Ulhoa.
Para o mencionado doutrinador, “o administrador ¢ responsavel tributario pelas obriga¢des da sociedade limitada
quando esta possuia o dinheiro para o recolhimento do tributo, mas aquele o destinou a outra finalidade
[sonegagdo], como antecipacdo de lucro, pagamento de pro labore aos sdcios, aplicagdes financeiras. Nao
havera, porém, responsabilidade se o inadimplemento da obrigag@o tributaria decorreu da inexisténcia de
numerario no caixa da sociedade, por motivo ndo imputavel a geréncia [inadimplemento].” ULHOA, op. cit., p.
443. Nesse sentido, Machado Segundo afirma que “deve-se distinguir, repita-se, o ato da pessoa juridica do ato
da pessoa natural que corporifica, para se saber quem praticou a infracdo a lei. Se o tributo (direto ou indireto)
ndo € pago pela pessoa juridica, que nio dispde de recursos, ou os utiliza para outros fins licitos (v.g. pagamento
de folha de salarios), tem-se uma divida da sociedade nio paga pela sociedade. Entretanto, se esse mesmo tributo
(direto ou indireto) ndo ¢ pago porque desfalcado o patrimdnio da pessoa juridica pelos que a dirigem, que
dolosamente ndo recolhem o tributo e do valor respectivo se apropriam, em infragdo da lei societaria, tem-se
nitida incidéncia da norma contida no artigo 135, III, do CTN. Nesse tltimo caso, ressalte-se, ndo foi da pessoa
juridica o ato que infringiu a lei, ndo pagando o tributo, mas do seu diretor ou gerente, enquanto pessoa
natural”.SEGUNDO, Hugo de Brito. Op. cit., p. 138.

1% MACHADO, Hugo de Brito. Comentarios ao codigo tributario nacional. Vol. II. 2 ed. Sdo Paulo: Atlas,
2008, pag. 589.

1% FERRAGUT, op. cit., p. 130-131.
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excesso de poderes ou infragdo de lei, contrato social ou estatutos, o que descaracteriza a
natureza de infracdo nesse aspecto, haja vista que o inadimplemento ocorre em momento
posterior ao surgimento da obrigagdo tributaria e ndo anterior, como prevé o mencionado

dispositivo.

Em relag@o a jurisprudéncia, nem sempre o entendimento foi assim. Como bem

salienta Humberto Theodoro,

o objetivismo que chegou a utilizar em certos acorddos do STJ culminou com a
afirmacdo de que o simples ndo-pagamento do tributo devido pela pessoa juridica
seria infragdo da lei cometida pelo socio-administrador. Por esse motivo, afirmou-se
reiteradamente que os administradores sociais, como sujeitos passivos de obrigacdo
tributaria por substituicdo, poderiam ser citados com penhora dos seus bens, ainda
que seus nomes ndo constassem na Certiddo da Divida Ativa (titulo executivo
extrajudicial)'?’.

Felizmente esse posicionamento do Superior Tribunal foi sendo revisto ao longo
desses anos e atualmente, como ja frisado, vigora a posi¢do de que o inadimplemento nao
representa infracdo a lei e, conseqiientemente, ndo enseja responsabilizagdo dos socios.

De acordo com a Ministra Eliana Calmon, citada por Humberto Theodoro'®, o
antigo posicionamento do Superior Tribunal de Justica — referente a imputagdo do ndo-
adimplemento como infragcdo a lei — “atrita com o direito societario e anula a diferenga que
deve existir entre uma sociedade comercial e uma firma individual. Nao haveria, a prevalecer
tal entendimento ‘nenhuma vantagem em formar uma empresa de pessoas, com a limitagcdo de

responsabilidades, onde existe administragdo pessoal, com poucos socios, mas que tem como

vantagem ficar limitada ao capital social, sem contaminagao”.

E assim, conclui que “a jurisprudéncia do STJ, apds a controvérsia, vem se
inclinando pela predominancia da responsabilidade subjetiva. (...) Nesse sentido, registram-se
varios precedentes de grande alcance social, mormente no momento em que 0s pequenos €

médios empresarios passam por comprovadas dificuldades™'®.

Ultrapassada a questdo do inadimplemento, cumpre observar, por outro lado,
outra questdo passivel de discussdo. Conforme esclarece Itamar Gaino, “a dissolugdo irregular

da sociedade (...) constitui a infracdo de lei de maior profusdo nos repertorios

167 JUNIOR, Humberto Theodoro. Op. cit., p. 52.
1" Idem, ibidem, p. 52-53.
1% JUNIOR, Humberto Theodoro. Op. cit., p. 53.
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jurisprudenciais. Ocorre o encerramento da atividade social e o desaparecimento dos bens,

sem que antes se tenha solvido o débito'’"”.

Segundo Eduardo Garcia, “a extingdo regular de uma sociedade limitada ocorre
por meio de distrato social (vontade dos socios), devidamente registrado, ou por sentenca
judicial, em caso de decretacdo de faléncia ou de dissolugdo e liquidagdo da sociedade. (...)
Fora dessas hipdteses, ou a sociedade continua em atividade, ou, se encerrou suas atividades,

o fez irregularmente'”"”.

Nesse ponto, vale ressaltar os ensinamentos de Leandro Paulsen, para quem a
hipotese de dissolugdo irregular, a rigor, ndo se enquadra na previsdo constante do art. 135 do
CTN. Isso porque ndo ¢ fato gerador de tributo algum; da dissolugdo, propriamente, nio
decorre obrigacdo tributaria nova. A dissolucdo irregular ¢, via de regra, posterior aos fatos

geradores que implicaram o surgimento dos créditos exigidos na execucao fiscal.

Trata-se, portanto, de um caso aparentemente semelhante ao inadimplemento.
Sendo assim, prima facie, estar-se-ia utilizando “dois pesos e duas medidas”, vez que
enquanto o mero inadimplemento nido implica em responsabilidade tributaria dos socios, a

dissolucdo irregular sim.
Todavia, essa contradi¢do € apenas aparente.

Enquanto que o inadimplemento retrata, em regra, uma possivel dificuldade
financeiro-econdmica pela qual passa a empresa contribuinte — a qual ndo deixou de pagar
porque quis, mas porque esta com dificuldade no caixa — na dissolucdo a presuncao ¢ de algo

mais grave.

Segundo Itamar Gaino “acontece afronta de lei processual civil em situa¢do de
fraude a execucdo, nos termos do art. 593 do CPC, in verbis : ‘Considera-se em fraude de
execu¢do a alienagdo ou oneracdo de bens: I - quando sobre eles pender agdo fundada em
direito real; II - quando, ao tempo da alienagdo ou oneragdo, corria contra o devedor demanda

capaz de reduzi-lo a insolvéncia; I1I - nos demais casos expressos em lei’'">”.

E assim, Gaino conclui que “ocorre afronta de lei comercial em caso de
encerramento irregular das atividades da empresa. A dissolu¢do da sociedade ¢, agora,

regulada pelo Codigo Civil, em normas que ostentam natureza comercial. Sdo os arts. 1.033

1" GAINO, Itamar. Op. cit., p. 50.
"' LIMA, Eduardo Garcia de. Op. cit., p. 143.
" GAINO, op. cit., p. 49.
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usque 1.038, que, embora situados no capitulo da sociedade simples, aplicam-se também a

sociedade limitada, por for¢a dos arts. 1.053 ¢ 1.087'"”.

Se para Gaino ocorre fraude a execucdo, de acordo com Leandro Paulsen ocorre
confusdo patrimonial, a ensejar a invocagdo do artigo 50 do Cédigo Civil, o qual trata da

desconsidera¢do da personalidade juridica, da qual trataremos mais adiante.

Segundo o mestre Leandro Paulsen, o CTN ndo estabelece solidariedade pelas
dividas sociais nesses casos em que a empresa ndo tem bens e ja ndo estd mais em
funcionamento. S6 ha uma previsdo semelhante, estabelecida pela Lei Complementar n°
123/06 — a qual seréd objeto de estudo em seguida —, a qual prevé a responsabilidade solidaria
de sécio apenas para a situagdo de micro e pequena empresa baixada sem o pagamento dos
tributos devidos. Sendo assim, razoavel seria que os socios respondessem pela dissipacdo de

bens em detrimento dos credores. Nesse caso, “a dissolugdo irregular faz, isto sim, com que se

presuma a confusio de patriménios, como locupletamento dos sécios'™”.

Vimos pois, que a dissolugdo irregular e o inadimplemento da obrigagao tributaria
acarretam resultados diferentes em termos de responsabilizacdo tributaria dos sécios. Nesse

sentido, vejamos os seguintes julgados do Superior Tribunal de Justica:

“PROCESSO CIVIL E TRIBUTARIO — EXECUCAO FISCAL — OFENSA AO
ART. 535, Il DO CPC — INOCORRENCIA — DISSOLUCAO IRREGULAR —
SOCIO-GERENTE — REDIRECIONAMENTO — INTERPRETACAO DO ART.
135, INCISO 111, DO CTN.

()

2. E pacifica a jurisprudéncia desta Corte no sentido de que o simples
inadimplemento da obrigacio tributaria nio caracteriza infracfo a lei, de modo
a ensejar a redirecionamento da execuciio para a pessoa dos socios.

3. Em matéria de responsabilidade dos sécios de sociedade limitada, é necessario
fazer a distingdo entre empresa que se dissolve irregularmente daquela que continua
a funcionar.

4. Em se tratando de sociedade que se extingue irregularmente, impde-se a
responsabilidade  tributdaria do  sdcio-gerente, autorizando-se o
redirecionamento, cabendo ao socio-gerente provar nio ter agido com dolo,
culpa, fraude ou excesso de poder.

5. A empresa que deixa de funcionar no endere¢o indicado no contrato social
arquivado na junta comercial, desaparecendo sem deixar nova diregdo, ¢é
presumivelmente considerada como desativada ou irregularmente extinta.

6. Imposicdo da responsabilidade solidaria.

7. Recurso especial parcialmente provido.

(REsp 1017732/RS, Rel. Ministra ELIANA CALMON, SEGUNDA TURMA,
julgado em 25/03/2008, DJe 07/04/2008)”

' Idem, ibidem, p. 50
" PAULSEN, Leandro. Op. cit., p. 950-951.
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PROCESSUAL CIVIL E TRIBUTARIO - EXECUCAO FISCAL -
REDIRECIONAMENTO — CITACAO NA PESSOA DO SOCIO-GERENTE —
ART. 135, I DO CTN — DISSOLUCAO IRREGULAR.

1. E pacifica a jurisprudéncia desta Corte no sentido de que o simples
inadimplemento da obrigacio tributaria nio caracteriza infracio a lei.

2. Em matéria de responsabilidade dos socios de sociedade limitada, ¢ necessario
fazer a disting@o entre empresa que se dissolve irregularmente daquela que continua
a funcionar.

(...)

4. A diferenca entre as duas situacdes, em relacio do redirecionamento, é a
inversio do onus da prova: na extinciio regular cabe ao exequente fazer a prova
em desfavor do sécio-gerente, e na extincio irregular da sociedade, cabe ao
socio gerente fazer a prova em seu favor, ou seja néo ter agido com dolo, culpa
fraude ou excesso de poder.

5. Recurso especial provido.

(REsp 736.325/PR, Rel. Ministra ELIANA CALMON, SEGUNDA TURMA,
julgado em 06/10/2005, DJ 24/10/2005 p. 291)

Conforme sustentado anteriormente, a nosso ver a responsabilidade tributdria dos
socios ¢ subjetiva, cabendo ao Fisco a verificagdo de alguns pressupostos que autorizam de
logo ou por meio do instituto do redirecionamento, a imputagdo de responsabilidade ao sdcio
de uma sociedade limitada. Tais pressupostos, a serem comprovados pela Fazenda Publica,

sdo, em suma, os seguintes:

-Os socios, para quem pretende direcionar a execucao fiscal, devem ter exercido,
ao tempo da constitui¢do do crédito tributario, cargo de geréncia ou administracdo da pessoa
175,176

juridica , haja vista que a responsabilidade decorre do poder de geréncia e ndo da

qualidade de sécio.

-Houve, por parte dos diretores, gerentes ou representantes da pessoa juridica de
direito privado, pratica dolosa de atos com excesso de poderes, infra¢do a lei, contrato social

ou estatuto, ou ocorreu dissolugdo irregular

-Estes atos praticados com excesso de poderes, infragdo a lei, contrato social ou

estatuto deram, efetivamente, origem ao crédito tributario em execucao.

17> Como bem relembra Humberto Theodoro, deve ser demonstrado além da qualidade de gerente, o seu poder de
administrador, o qual deve guardar correlacdo com o fato gerador da obrigacdo tributaria. “Pense-se no caso de
um gerente de producdo ou gerente de manuten¢do da maquina industrial, que evidentemente nenhuma
participacio tem nas vendas e recolhimento do ICMS ou do IPI”. JUNIOR, Humberto Theodoro. Op. cit., p. 56.
176 Segundo Maria Rita Ferragut, “o Fisco tem de provar, primeiramente, a autoria da infragdo, a partir da
premissa de que o infrator ndo ¢ apenas aquele que praticou materialmente o fato, mas também os que com ele
colaboraram (participes) e os que determinaram a execu¢do da conduta. Assim, ndo basta indicar o nome de
todos os sdcios constantes do contrato social, imperioso que se individualize o autor da infragdo, demonstrando
ao menos qual o socio geria a sociedade, e decidia pela pratica dos negdcios empresariais tipificados como fatos
juridicos tributarios (ou que, de alguma forma, pudessem resultar em obrigagdes tributarias”. FERRAGUT,
Maria Rita. Reflexdes de Natureza Material e Processual sobre Aspectos Controvertidos da
Responsabilidade Tributaria. In: FERRAGUT, Maria Rita; NEDER, Marcos Vinicius (Org.).
Responsabilidade tributaria. Sdo Paulo: Dialética, 2007, p. 206.
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3.2.2 A Lei Complementar n° 123/2006 e a questao do inadimplemento

Como vimos de ver, a doutrina e a jurisprudéncia, em sua maioria, pacificaram o
entendimento de que o simples inadimplemento da obrigagdo tributaria ndo enseja a
responsabilidade dos s6cios de sociedades de capital ou mista, vez que estes ndo respondem

pelas obrigagdes sociais, a ndo ser nos casos previstos no artigo 135.

Contudo, a questdo do inadimplemento voltou a ser debatida recentemente, por
ocasido da Lei Complementar n° 123, de 14 de dezembro de 2006, a qual instituiu o Estatuto
Nacional da Microempresa e da Empresa de Pequeno Porte. O motivo do ressurgimento dessa
questdo encontra-se disposto no artigo 78, pardgrafos 3° e 4° da aludida lei complementar,

insertos ja nas disposi¢des finais e transitorias com a seguinte redagdo, in verbis:

Art. 78. As microempresas ¢ as empresas de pequeno porte que se encontrem sem
movimento ha mais de 3 (trés) anos poderdo dar baixa nos registros dos érgdos
publicos federais, estaduais e municipais, independentemente do pagamento de
débitos tributarios, taxas ou multas devidas pelo atraso na entrega das respectivas
declaragdes nesses periodos.

§ 12 Os orgdos referidos no caput deste artigo terdo o prazo de 60 (sessenta) dias
para efetivar a baixa nos respectivos cadastros.

§ 2° Ultrapassado o prazo previsto no § 1° deste artigo sem manifestagdo do drgao
competente, presumir-se-a a baixa dos registros das microempresas e as das
empresas de pequeno porte.

§ 3¢ A baixa, na hipotese prevista neste artigo ou nos demais casos em que venha a
ser efetivada, inclusive naquele a que se refere o art. 9% desta Lei Complementar,
ndo impede que, posteriormente, sejam lancados ou cobrados impostos.

contribui¢des e respectivas penalidades, decorrentes da simples falta de

recolhimento ou da pratica, comprovada e apurada em processo administrativo ou
judicial, de outras irregularidades praticadas pelos empresarios, pelas

microempresas, pelas empresas de pequeno porte ou por seus sbcios ou
administradores, reputando-se como_solidariamente responsaveis'”®, em qualquer

T «Art. 9° O registro dos atos constitutivos, de suas alteragdes e extingdes (baixas), referentes a empresarios €
pessoas juridicas em qualquer 6rgdo envolvido no registro empresarial e na abertura da empresa, dos 3 (trés)
ambitos de governo, ocorrerd independentemente da regularidade de obrigacdes tributérias, previdenciarias ou
trabalhistas, principais ou acessorias, do empresario, da sociedade, dos sdcios, dos administradores ou de
empresas de que participem, sem prejuizo das responsabilidades do empresario, dos sécios ou dos
administradores por tais obrigacdes, apuradas antes ou apds o ato de extingdo”.

'8 A titulo de esclarecimento, Eduardo Lima afirma que a responsabilidade imposta pela L.C n°123/06, em que
pese a utilizagdo da expressio “solidariamente”, é subsidiaria, haja vista que a “ ‘baixa’ da pessoa juridica, como
diz o art. 78 da Lei Complementar n. 123/2006, combinado com o art. 9° da mesma lei, implica na extin¢do da
pessoa juridica, ndo se podendo mais, obviamente, exigir tributo de uma pessoa juridica extinta (...) e se assim
agiram, ou seja, se promoveram a extingdo da pessoa juridica, como lhes permite o art. 78 da Lei Complementar,
sem a cautela prévia de promover o pagamento dos tributos devidos, ficam os sdcios e administradores
subsidiariamente responsabilizados, pela simples razdo de que, uma vez extinta a pessoa juridica, dela nada mais
podera ser exigido”. LIMA, Eduardo Garcia de. Op. cit., p. 143-144.
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das hipdteses referidas neste artigo, os titulares, os socios e os administradores do
periodo de ocorréncia dos respectivos fatos geradores ou em periodos posteriores.

§ 4° Os titulares ou sécios também sdo solidariamente responsaveis pelos tributos
ou contribui¢des que ndo tenham sido pagos ou recolhidos, inclusive multa de mora
ou de oficio, conforme o caso, e juros de mora.

Lecionando a respeito do assunto, Eduardo Lima questiona “em que medida estes
novos dispositivos legais alteram o regime juridico da responsabilidade tributaria dos socios e
administradores das sociedades limitadas, desenhado pelos artigos 124, 134 e 135 do Codigo

Tributdrio Nacional, ja analisados anteriormente?'””

Analisando, entdo, essa questdo,
Eduardo Lima conclui que a sobredita lei ndo traz nenhuma modificagdo naquele regime
previsto no Codigo Tributario Nacional referente a responsabilidade tributdria dos socios e

administradores.

Para tanto, afirma que os dispositivos acima transcritos apenas inovam no sentido
de possibilitar que uma microempresa ou uma empresa de pequeno porte possam ser extintas
sem exibi¢do de certiddo negativa de tributos'® e assevera que essa inovagio trazida pela Lei
Complementar n°123/2006 cinge “os seus efeitos apenas as micro € pequenas empresas,
compatibilizando os seus dispositivos com a estrutura do Coédigo Tributario Nacional, em
perfeita harmonia, sem que em nada se prejudique as construgdes doutrinarias e
jurisprudenciais ja produzidas'®'”’.

Contudo, de acordo com o advogado Gustavo Vettorato'®, ao passo em que a nova

legislagdo diminuiu as formalidades para ser dada a baixa (extingdo ou inatividade) de uma
micro € pequena empresa, trouxe em contraposi¢@o a alteracdo referente a nao separacio dos
socios com poderes gerenciais dos sécios cotistas, colocando-os todos em uma mesma vala,
nos casos de baixa. Dessa forma, afirma ainda que “esté4 claro que o primado da separagdo da
pessoa juridica (sociedade limitada — art.1052, do CC/2002) e das pessoas de seus socios foi
frontalmente abalado no caso de enquadramento da sociedade limitada no novo estatuto (Lei

Complementar n. 123/2006)”.

' Idem, ibidem, p. 141.

'8 Eduardo Lima complementa afirmando que “antes, por for¢a de vérios dispositivos de leis ordinarias (...)
exigia-se a exibicdo de comprovantes de pagamento de tributos para registro de extingdo da pessoa juridica
empresaria, como € o caso das sociedades limitadas”. Assim, ressalta que essa inovagio traduz “um tratamento
especifico, concedido apenas as microempresas ¢ empresas de pequeno porte, de modo que, para as pessoas
juridicas que nfo se enquadram nesses conceitos, continuam em vigor aqueles dispositivos legais anteriores, que
exigem a comprovagdo de quitagdo de tributos como condi¢do para registro de extingdo regular da pessoa
juridica”. LIMA, Eduardo Garcia de. Op. cit., p. 142-143.

'8 Jdem, ibidem, p. 144-145.

'8 VETTORATO, Gustavo. As mudangas na responsabilidade tributaria dos sécios com o novo Estatuto
das Microempresas e Empresas de Pequeno Porte. Jus Navigandi, Teresina, ano 11, n. 1310, 1 fev. 2007.
Disponivel em: <http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=9449>. Acesso em: 11 nov. 2008.
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Assim, conclui que a partir da vigéncia da sobredita lei ficou mais arriscado ser
socio de uma micro ou pequena empresa, tornando “menos atrativo o investimento de
terceiros (propensos sdcios meramente cotistas) em pequenos empreendimentos, pois eles
poderdo ser responsabilizados ilimitadamente em seu patrimonio pessoal pelos tributos da

sociedade limitada enquadrada, mas em que ndo tiveram geréncia”.

Indo mais além, afirma que “provavelmente, os Fiscos buscardo aplicar
indistintamente o disposto no §4°, do art. 78, da Lei 123/2006, de forma separada e
independente do caput, como tentam com o art. 135, do CTN, em desobediéncia aos
requisitos nele impressos”. Contudo, Vettorato sustenta que o entendimento jurisprudencial
quanto a aplicag¢do do aludido paragrafo ha de ser o mesmo que do caput, ou seja, restrito as

micro € pequenas empresas no caso de sua baixa quando estiverem enquadradas como tais.

A bem da verdade, em relacdo as conclusdes de Vetoratto, pode-se dizer que a
multicitada Lei Complementar, em relagdo ao disposto no artigo 78, trouxe um efeito
contraditdrio a previsdo Constitucional contida no artigo 170, IX de nossa Carta Magna, em
relagdo ao principio da Ordem EconOmica que estabelece o tratamento favorecido para as
empresas de pequeno porte constituidas sob as leis brasileiras e que tenham sua sede e

administracio no Pais.

Dessa forma, a Lei Complementar n® 123/06, nos termos do artigo 146, 111, “d” de
nossa Constitui¢do Federal, trouxe, no que pertine a responsabilidade de socios, repise-se, um
tratamento diferenciado em relagdo a regra geral de responsabilizagdo prevista pelo Codigo
Tributdrio Nacional, mas ndo favorecido, vez que ndo ha a mesma limitag@o prevista no artigo

135 do Cédigo Tributério'™.

' Nesse sentido, cabe trazer a baila um trecho da decisdo monocrética proferida em 16/09/2008 pelo Exmo. Sr.

Desembargador Alvaro Eduardo Junqueira, do Egrégio Tribunal Regional Federal da 4* Regido, que nos autos
do Agravo de Instrumento n°® 2008.04.00.035496-9, ponderou o seguinte:

“Em verdade, a lei se adapta a uma nova realidade, e o legislador reconhece a necessidade de estar atento as
inimeras situac¢des de dissolugdo de fato de empresas, tendo em vista a atual conjuntura econémica do pais, em
especial a enorme carga tributaria. A dissolu¢do de fato, portanto, nesse contexto, ja ndo pode ser considerada
irregular, mostrando-se imprescindivel, para a configuracdo da sua ilicitude, prévio procedimento administrativo
ou judicial para apuracdo da conduta irregular do sécio, alids, como previsto na lei complementar.
Essa verificagdo de responsabilidade ndo destoa daquela anteriormente referida, sendo igualmente necessaria a
analise do elemento subjetivo, pois ndo pode ser considerada irregular a dissolugcdo de fato onde nio restar
comprovado a conduta ilicita, com distraimento de bens em detrimento dos credores, consoante explicitado,
mesmo porque a novel legislacdo complementar ndo pode sofrer exegese dissociada do artigo 135, caput, do
CTN., mola mestra de toda a problematica referente a responsabilidade subsididria das pessoas elencadas nos
respectivos incisos, que, insofismavelmente, ¢ subjetiva, até a teor do posicionamento pretoriano majoritério.
Concluo também, interpretacido colidente com o raciocinio cogitado vai de encontro ao tratamento diferenciado
das empresas e microempresas, objetivando incentiva-las pela simplificacdo das obrigacdes tributdrias e
administrativas, previdencidrias e crediticias ou pela eliminacdo ou mitigacdo delas, artigos 170, IX, c/c 179,
ambos da CF/88. Observada a interpretacio literal da Lei Complementar n° 123/2006, inevitavelmente
cairemos no agravamento da situaciio dos socios das pequenas e microempresas, em relacio as empresas
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Corroborando com aquele entendimento jurisprudencial ao qual alude Vettorato,
Hugo de Brito afirma que “é evidente que as regras albergadas pelos paragrafos devem ser
entendidas em relacdo ao que esta estabelecido na cabega do artigo. Isto é pacifico na
hermenéutica juridica. As regras dos §§ 3° e 4°, do art. 78, da Lei Complementar n°® 123/2006,
ndo se projetam para além do universo desenhado pela cabeca do artigo. Assim, ndo podem

implicar alteracdo do que vem sendo afirmado pela jurisprudéncia dos Tribunais'**”.

Nesse sentido também leciona Leandro Paulsen, quando afirma que “a invocagédo
de tal dispositivo pelo Fisco, note-se, s6 pode ocorrer relativamente a débitos de empresa
optante pelo SIMPLES NACIONAL que tenha sido baixada sem o pagamento dos tributos.

Em todos os demais casos, continua aplicavel o art.135 do CTN'*”,

Contudo, hd quem, por outro lado, entenda que a Lei Complementar n°® 123/2006
trouxe um importante precedente para que o inadimplemento seja efetivamente considerado
infracdo de lei, para fins de responsabilizacdo dos socios. Nesse sentido, Hugo de Brito cita o
entendimento de Anderson Furlan, o qual sustenta que “Agora, com o advento da Lei
Complementar n°123, de 14 de dezembro de 2006, creio que os Tribunais certamente
reverterdo o entendimento acerca do assunto, passando novamente a considerar como
‘infracdo de lei’ o ndo pagamento de tributos devidos e, por conseguinte, a necessaria e

inafastavel responsabiliza¢do do sdcio-gerente pelos débitos tributarios'™*”.

de grande e médio porte, porque passiveis de responsabilizacio objetiva pela "simples falta de
recolhimento" dos tributos, verdadeiro contra-senso diante do arquétipo de normas tributarias
positivadas. Em realidade, a leitura que faco do § 3° do artigo 78 da LC n® 123/2006 ¢ a seguinte:
‘§ 3° A baixa, na hipotese prevista neste artigo ou nos demais casos em que venha a ser efetivada, inclusive
naquele a que se refere o art. 9° desta Lei Complementar, ndo impede que, posteriormente, sejam langados ou
cobrados impostos, contribuicdes e respectivas penalidades, decorrentes da simples falta de recolhimento E da
pratica, comprovada e apurada em processo administrativo ou judicial, de outras irregularidades praticadas pelos
empresarios, pelas microempresas, pelas empresas de pequeno porte ou por seus socios ou administradores,
reputando-se como solidariamente responsaveis, em qualquer das hipdteses referidas neste artigo, os titulares, os
socios ¢ os administradores do periodo de ocorréncia dos respectivos fatos geradores ou em periodos
posteriores’”..

' MACHADO, Hugo de Brito. Comentarios ao cédigo tributario nacional. Vol. II. 2 ed. Sdo Paulo: Atlas,
2008, p. 595.

'8 PAULSEN, Leandro. Op. cit., p. 954.

"% Anderson Furlan, A LC n°® 123/2006 e a Responsabilidade Tributiria, em Revista Dialética de Direito
Tributdrio, Dialética, Sdo Paulo, maio de 2007, n° 140, p.11. In: MACHADO, Hugo de Brito. Comentarios ao
cédigo tributario nacional. Vol. II. 2 ed. Sao Paulo: Atlas, 2008, pag. 595.
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Assim, o0 mesmo Anderson Furlan Freire da Silva, Exmo. Sr. Juiz Federal no
Parana, ja decidiu, nos autos do processo de Execugdo Fiscal n® 2000.70.03.002633-9 (PR)'",

da seguinte maneira :

“2.2. llegitimidade passiva "ad causam" e responsabilidade tributéria.

As teses de ilegitimidade passiva ¢ responsabilidade tributaria deduzidas pelo
excipiente, na verdade, ndo so se confundem, mas se vinculam. Por tal motivo, serdo
analisadas e decididas conjuntamente neste topico.

(..)

Agora, com o advento da Lei Complementar n° 123, de 14.12.2006, creio que os
Tribunais certamente reverdo o entendimento acerca do assunto, passando
novamente a considerar como "infracdo de lei" o ndo-pagamento de tributos

'8 Nessa mesma decisdo, o Exmo Juiz utilizou, erroneamente a nosso ver, os seguintes fundamentos: “A
situagdo, em resumo, ¢ a seguinte: desde sempre o Codigo Tributario Nacional previu que o ndo-pagamento de
tributos por determinados sujeitos passivos acarreta a responsabilidade tributaria de terceiras pessoas (arts. 134 ¢
135). Esta situacdo restou refor¢ada por outras disposi¢des normativas, como, por exemplo, o art. 13 da Lei n°
8.620/93 (Art. 13. O titular da firma individual e os sdcios das empresas por cotas de responsabilidade limitada
respondem solidariamente, com seus bens pessoais, pelos débitos junto a Seguridade Social.). A premissa e
fundamento 16gico e inafastdvel da responsabilidade era - e continua sendo - a infracdo a lei. Assim, os
administradores e sdcios-gerentes que infringissem a lei, seriam responsabilizados pelos tributos devidos pela
pessoa juridica. Sendo o tributo uma obrigagdo legal, ex lege, obviamente que o seu ndo-pagamento
consubstancia "infra¢do a lei". Em outras palavras, o tributo, instituido e lastreado no principio da legalidade -
principio tdo venerado quando se sustenta a inconstitucionalidade das mais variadas espécies tributérias - encerra
em sua estrutura normativa uma ordem para pagar determinada quantia se e quando acontecido o fato descrito na
hipotese. Isso porque as normas juridicas destinadas a disciplinar os comportamentos sociais, ou seja, as normas
de conduta, sdo estruturadas em forma de imperativos hipotético-disjuntivos. Toda norma de conduta deve
prever a hipdtese, a disposi¢do ou conseqiiéncia e a sancdo. Logo, acontecendo determinado ato ou fato, deve
ocorrer determinada conseqiiéncia prevista, sob pena de sangdo. (...) Mas a jurisprudéncia, apesar de um inicio
promissor, comegou a vacilar quanto ao significado de "infragdo a lei". Surgiu o entendimento - respaldado por
uma certa "interpretac@o sistematica" - que deixar de pagar tributos ndo caracteriza "infra¢do a lei". Entender que
descumprir o mandamento da norma que impde o pagamento de determinado tributo ndo caracteriza "infragdo a
lei", demanda, por certo, alguma dose de acrobacia exegética. (...)

Bem por isso, os socios-gerentes, assim como os titulares de firma individual, devem também figurar no polo
passivo da execugdo fiscal, uma vez que solidariamente responsaveis pelos tributos ndo pagos ou recolhidos. O
inadimplemento do tributo, por constituir infragdo de lei, sempre fora causa para a responsabilizacdo dos
diretores, gerentes ou representantes das empresas, nos termos do art. 135, III do Codigo Tributario Nacional.
Por entender desta forma, este julgador, em varios processos, vinha deferindo os requerimentos de inclusdo dos
socios-gerentes e titulares no polo passivo das execugdes. Assim, passavam eles a figurar nas execugdes ao lado
das pessoas juridicas devedoras, estas, na sua grande maioria, sem qualquer patrimonio ou com as atividades
encerradas irregularmente.

Ocorre que os socios-gerentes ou titulares das pessoas juridicas, ao recorrerem das decisoes deferindo a inclusdo,
acabavam obtendo éxito junto ao Tribunal, conseguindo reverter a situagdo. Em vista disso, curvando-me ao
entendimento das instancias superiores, passei a decidir pela inclusdo apenas nos casos de existéncia de indicios
de dissolucgdo irregular da sociedade.

Agora, com o advento da Lei Complementar n® 123, de 14.12.2006, creio que os Tribunais certamente reverdo o
entendimento acerca do assunto, passando novamente a considerar como "infragdo de lei" o ndo-pagamento de
tributos devidos, e, por conseguinte, a necessaria e inafastavel responsabilizacdo do sécio-gerente pelos débitos
tributarios. Com efeito, a Lei Complementar n°® 123/2006, instituidora do Estatuto Nacional da Microempresa ¢
da Empresa de Pequeno Porte, ratificou em seu art. 78, §§ 3° e 4°, a letra e o espirito do disposto no art. 135, III
do Cédigo Tributario Nacional

(..)

Nao se trata de interpretagdo analdgica ou extensiva, mas da simples constatagdo de que os paragrafos retro
transcritos apenas elucidam - como ja fizeram outros textos legais - uma norma cogente do Cdodigo Tributario
Nacional, uma norma que esta no substrato de toda legislagdo tributaria e encontra respaldo constitucional, qual
seja, de que o ndo-pagamento de tributo se trata de infracdo a lei e a Constitui¢do, ensejando a responsabilidade
de terceiros relacionados ao fato gerador, nos termos do art. 135 do Cddigo Tributdrio Nacional.

A bem da verdade, repetiu o legislador complementar com outras palavras o que sempre esteve escrito no
Codigo Tributario Nacional. Quicd assim convenga a renitente jurisprudéncia que a responsabilidade pessoal dos
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devidos, e, por conseguinte, a necessaria ¢ inafastavel responsabilizagdo do sdcio-
gerente pelos débitos tributarios.(...) Com efeito, a Lei Complementar n° 123/2006,
instituidora do Estatuto Nacional da Microempresa ¢ da Empresa de Pequeno Porte,
ratificou em seu art. 78, §§ 3° e 4°, a letra e o espirito do disposto no art. 135, III do
Cdédigo Tributdrio Nacional (...)Destaca-se, inicialmente, tratar-se de lei
complementar, da mesma estatura normativa do Cédigo Tributario Nacional. A
interpretagdo do artigo conduz a inarredavel conclusdo de que a simples falta de
recolhimento de tributos se caracteriza como uma irregularidade (tanto que o
legislador incluiu a falta de recolhimento no género "outras irregularidades"), ou
melhor, infragdo a lei, que implica na responsabilidade solidaria das pessoas
indicadas. Para ndo restar duvidas, o mesmo comando normativo foi novamente
repetido no §4°.

Assim, se para as micro e pequenas empresas, que gozam de protecdo legal, h lei
complementar prevendo a responsabilidade solidaria dos sécios ou administradores
por tributos ou contribuicdes ndo pagos, com muito mais razdo deverfo ser
responsabilizados os sdcios-gerentes das empresas comuns, cujo faturamento ¢é
maior e, por isso, nio necessitam de tratamento diferenciado.

(...)

Portanto, ndo ha se falar em ilegitimidade passiva ‘ad causam’ posto que
caracterizada a responsabilidade tributaria, nos termos dos artigos 121, inciso II, e
135, inciso III, do Cédigo Tributario Nacional”.

Contudo, felizmente nos parece que a jurisprudéncia ndo estd revendo o
entendimento consolidado de que o simples inadimplemento da obrigacdo tributdria ndo
caracteriza infragdo a lei, a ensejar a responsabilizagdo dos socios e administradores,

aplicando a Lei Complementar n°123/06 tdo-somente as micro € pequenas empresas.

3.2.3 A inconstitucionalidade do artigo 13 da Lei n° 8.620/93

socios-gerentes ¢ administradores pelo ndo-pagamento dos tributos pela pessoa juridica traduz em concretizagdo
do dever fundamental de pagar tributos decorrente da Constitui¢do Federal, uma vez que os tributos pagos pelos
contribuintes financiam os gastos publicos estatais e representam a face oculta dos direitos fundamentais. Se por
um lado a ordem constitucional impde a observancia da fung@o social da propriedade e prestigia a livre
iniciativa, ndo menos certo que por outro lado os riscos financeiros sdo insitos a maioria dos empreendimentos
comerciais, industriais e de prestagdo de servigos. Nesta perspectiva, afigura-se despropositado instituir uma
forma supra legal de financiamento e incentivos fiscais destinados a estabelecimentos que passam por
dificuldades financeiras normais a qualquer empreendimento.

Caso a empresa ndo tenha condi¢des de se firmar no mercado competitivo, resta ao empreendedor desistir do
negocio. Pretendendo insistir, cabe-lhe gerenciar suas obriga¢des relativamente ao fluxo de caixa, inclusive
mediante a injecdo de recursos. Dentro da normalidade da ordem econdmica e financeira, tem a empresa
contribuinte a obrigacdo de buscar formas alternativas de sobrevida antes de optar pela facil via do
inadimplemento tributario. Essa deve ser a ultima via de acesso a sobrevivéncia da empresa. Antes de se socorrer
dela, indispensavel a demonstragdo de que foram feitas tentativas no sentido de se diminuir gastos e buscar
recursos na tentativa de normalizagido da satde financeira da empresa. Empréstimos, financiamentos, demissdo
de empregados, redugdo de pro labore, venda de bens pertencentes a pessoa juridica e aos socios, configuram
medidas essencialmente necessarias e propiciadoras de eventual reconhecimento, na esfera criminal (e apenas
nessa), de inexigibilidade de conduta diversa quanto ao pagamento dos tributos”.
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Questao muito discutida perante a doutrina e, principalmente, perante a jurisprudéncia,
diz respeito a constitucionalidade do artigo 13 da Lei n° 8.620/93 — que altera as Leis n*
8.212 ¢ 8.213, de 24 de julho de 1991, e da outras providéncias — o qual dispde o seguinte, in

verbis:

Art. 13. O titular da firma individual e os socios das empresas por cotas de
responsabilidade limitada respondem solidariamente, com seus bens pessoais, pelos
débitos junto a Seguridade Social.

Paragrafo tnico. Os acionistas controladores, os administradores, os gerentes e 0s
diretores respondem solidariamente e subsidiariamente, com seus bens pessoais,
quanto ao inadimplemento das obrigag¢des para com a Seguridade Social, por dolo
ou culpa.

Assim, segundo Itamar Gaino'** a referida norma indica a responsabilidade de
todos os socios da sociedade limitada, sejam os comuns, sejam aqueles com poder de
geréncia, caracterizando uma antinomia ou conflito entre essa norma e o artigo 135, inciso 111,
ocasionando duvidas a respeito de qual delas se aplica — em relagdo a débitos da pessoa

juridica junto a Seguridade Social — se a do CTN, de incidéncia restrita aos sdcios com poder

de geréncia, ou esta da Lei n°® 8.620/93, relativa a todos os sdcios.

Contudo, antes de se adentrar no mérito da questdo, alguns aspectos iniciais

devem ser abordados.

Conforme restou devidamente analisado no primeiro capitulo, uma das principais
caracteristicas inerentes as sociedades limitadas ¢ a responsabilidade dos socios limitada ao
valor de suas quotas, podendo responder eventualmente pela integraliza¢do do capital social,

de forma solidaria.

Todavia, como nos ensina Matias, “a legislagdo comercial, cuja natureza ¢ de lei
ordindria, ao definir o padrdo de responsabilidade dos sdcios, elemento essencial de cada tipo
societario, atribui responsabilidade genérica. Assim, passam a responder 0s sOcios ou

administradores em face de obriga¢des de qualquer natureza, inclusive tributarias'™”.

Assim, quanto a limitacdo de responsabilidade dos socios no ambito das
sociedades limitadas, temos por certo que se trata de responsabilidade genérica, como visto, e
ndo absoluta, na medida em que pode ser mitigada, principalmente quando ¢ utilizada para

encobrir fraudes ou abusos de direito.

'8 GAINO, Itamar. Op. cit., p. 61.
'8 MATIAS, Jodo Luis Nogueira. Responsabilidade Tributiria de Sécios no Mercosul. Belo Horizonte:
Mandamentos, 2001, p. 73.
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Em relagdo a matéria tributaria, nossa Lei Maior — a Constituicdo Federal de 1988
— enrijeceu a formalidade legislativa quanto ao estabelecimento de normas gerais, sendo

vejamos:

Art. 146. Cabe a lei complementar:

(-.)
IIT - estabelecer normas gerais em matéria de legislagdo tributaria, especialmente
sobre:

(..)

b) obrigacdo, lancamento, crédito, prescricdo e decadéncia tributdrios.”

Desse modo, conforme bem expde Hugo de Brito Segundo, “a responsabilidade
tributaria ndo é matéria de livre criagdo e alteragdo pelo legislador infraconstitucional. A
Constitui¢ao Federal de 1988 estabelece, implicita ou explicitamente, limitagcdes as quais a

produgdo normativa inferior relativa ao tema est4 adstrita'™"”.

Nessa esteira de raciocinio, Matias assevera que “na forma do que requer o artigo
146, inciso III, “b”, da Constituicdo Federal, a legislacdo que estabelecer normas sobre
responsabilidade tributaria devera se revestir obrigatoriamente da forma de lei complementar.
Tal exigéncia, penso, ¢ estabelecida como maior garantia do contribuinte, ante a maior

dificuldade do Fisco em estabelecer padrdes mais amplos de responsabilidade’”.

Sobre esse assunto, Ives Gandra afirma que “uma das mais relevantes conquistas,
na sistematizagdo do Direito Tributdrio no pais, foi a outorga de um instrumento
constitucional estabilizador para conformar suas normas gerais, que ¢ a lei complementar.
Dotado de triplice fungao, tal veiculo de hierarquia intermédia entre a Constituicdo Federal e a
legislacdo ordinaria dos entes impositivos, em que pese opinides em contrario, tem na
primeira e mais relevante destinacdo (estabelecer normas gerais) a sua eleicdo como o

principal instituto constitucional em matéria tributaria'>”.

Dessa forma, ndo ha nenhuma discussdo acerca das normas de responsabilidade
impostas pelo Cddigo Tributario Nacional, encontrando-se este em consondncia com aquela
previsdo constitucional, haja vista que, conforme nos relembra o préprio Ives Gandra'”, se
trata de lei complementar — ou melhor, tem a eficacia de lei complementar, apesar de nascido

pela veiculacdo ordinéria — por forca do principio da recepg@o constitucional.

% SEGUNDO, Hugo de Brito Machado. A Execucdo Fiscal e a Responsabilidade de Sécios e Dirigentes de
Pessoas Juridicas. In: MACHADO, Hugo de Brito (Org.). TRIBUTO — Revista do Instituto Cearense de
Estudos Tributarios — ICET. Rio-Sao Paulo-Fortaleza: ABC Editora, 2002, p. 113.

"I MATIAS, op. cit., p. 73.

"2 MARTINS, Ives Gandra da Silva. Direito empresarial: pareceres. Rio de Janeiro: Forense, 1986, p. 84.

19 Jdem, ibidem, p. 85.
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Segundo as ligdes de Matias, “a legislacdo tributaria pode ampliar a
responsabilidade dos socios e administradores de sociedades comerciais, como ¢ feito pelo

Cédigo Tributario Nacional (artigos 134 e 135) e por legislagdo especial'**”.

Neste ponto, fica a duvida sobre se a lei que porventura tratar dessa matéria deva
ser necessariamente complementar ou se pode ser ordinaria. Vimos que Hugo de Brito
Segundo e Matias defendem a necessidade do regramento da matéria por lei complementar. Ja
Marcos Neder e Eduardo Telles defendem a possibilidade de que uma lei ordinaria verse
sobre responsabilidade tributéria, desde que esteja em consonancia com as normas gerais do

Cddigo Tributéario Nacional.

Com efeito, Neder afirma que “a liberdade da lei ordindria para a eleicdo do
administrador ou socio como responsavel soliddrio de forma objetiva encontra limites no
texto constitucional e no proprio CTN, ndo sendo possivel afastar os pressupostos de culpa ou
dolo dos arts. 135 (responsabilidade pessoal de terceiros) e 137 (responsabilidade pessoal por
infragdes) do CTN'>”. E para Eduardo Telles, “a possibilidade de lei ordinaria prever outras
hipéteses de responsabilidade tributdria afora aquelas ja previstas no Codigo Tributario

Nacional est4 expressamente prevista no proprio artigo 128 do Codigo."®”

Assim, vé-se que as normas de responsabilizacdo tributdria de sbcios e
administradores devem estar em consondncia com a regra geral estabelecida pelo Cddigo

Tributario Nacional.

Com efeito, outro questionamento que se faz pertinente no momento é saber se os
débitos junto a Seguridade Social, dos quais versa o artigo 13 da Lei n°® 8.620/93 possuem

natureza tributaria. Em verdade, a jurisprudéncia'”’ e a doutrina majoritaria entendem que sim,

% MATIAS, op. cit., p. 73.

19 NEDER, Marcos Vinicius. Solidariedade de Direito e de Fato — Reflexdes Acerca de seu Conceito. In:
FERRAGUT, Maria Rita; NEDER, Marcos Vinicius (Org.). Responsabilidade tributaria. Sdo Paulo: Dialética,
2007, p. 35.

1% TELLES, Eduardo Maccari. Responsabilidade Tributaria na Execucio Fiscal. ORLANDO, Breno Ladeira
Kingma et al. (Org.) - Grupo de Debates Tributarios do Rio de Janeiro — GDT-Rio. Execucédo Fiscal — Aspectos
Polémicos na Visido dos Juizes, Procuradores e Advogados. Editora Lumen Juris: Rio de Janeiro, 2008, p.
112.

]97' “TRIBUTARIO E PROCESSUAL CIVIL. EXECUCAO FISCAL. REDIRECIONAMENTO CONTRA O
SOCIO-GERENTE. SUMULA N° 07/STJ. TRIBUTO DEVIDO A SEGURIDADE SOCIAL.
SOLIDARIEDADE. ARTIGO 13 DA LEI N° 8.620/1993. APLICACAO CONJUNTA COM O ARTIGO 135
DO CTN. OBRIGATORIEDADE.

(...)

(AgRg no REsp 1052246/SP, Rel. Ministro FRANCISCO FALCAO, PRIMEIRA TURMA, julgado em
05/08/2008, DJe 27/08/2008)”

“CONTRIBUICAO SOCIAL. RESPONSABILIDADE. SOCIO. ART. 13 DA LEI N° 8.620/93. ARTS. 135,
III, E 146, 111, "B", DO CTN. ARTS. 1.016, 1.052 E 1.053 DO CC. RESERVA DE PLENARIO. AUSENCIA
DE DECLARACAO DE INCONSTITUCIONALIDADE. PRECEDENTE.
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enquadrando-os como uma espécie de contribuicdo social. Em defesa dessa corrente,
encontra-se Hugo de Brito, para o qual a contribui¢do social é a “espécie de tributo com
finalidade constitucionalmente'® definida, a saber, intervencdo no dominio econdmico,

interesse de categorias profissionais ou econdmicas e seguridade social ™.

Dessa forma, cumpre neste momento enfrentarmos o mérito da questdo e analisar
a constitucionalidade ou ndo do referido dispositivo, demonstrando se a aludida norma ¢ ou

ndo compativel com o sistema tributario.

Para Sueli Baptista, apesar da imputacdo de responsabilidade a todos os sdcios
ndo ser a melhor técnica juridica adotada — vez que se deveria conferir tratamento
diferenciado aos so6cios majoritarios — € possivel ser promovida a execugdo fiscal
“diretamente contra o sdcio, ainda que solvavel a limitada, tendo em vista a solidariedade
expressa na legislagdo. Portanto, in casu, dispensa-se a regra da subsidiariedade. De fato, a
assertiva estd em consondncia com o postulado basico e fundamental do nosso ordenamento
juridico, segundo o qual a regra excepcional somente é aplicavel mediante expressa previsao

1200”

lega
Contudo, a nosso ver a opinido de Sueli, data venia, é totalmente desprovida de

razdo e, felizmente, ndo ¢ o entendimento adotado pela doutrina majoritéria.

Com efeito, Eduardo Telles, assim como Sueli Baptista, ndo vislumbra nenhuma
incompatibilidade do artigo 13 da Lei n° 8.620/93 com o sistema juridico. Como visto acima,

Telles defende a possibilidade de lei ordinaria estabelecer hipoteses de responsabilidade

()

(AgRg no REsp 933.964/SP, Rel. Ministro FRANCISCO FALCAO, PRIMEIRA TURMA, julgado em
12/06/2007, DJ 28/06/2007 p. 889)”

198 «“Art. 194. A seguridade social compreende um conjunto integrado de a¢des de iniciativa dos Poderes Publicos
e da sociedade, destinadas a assegurar os direitos relativos a saide, a previdéncia e a assisténcia social.

()

Art. 195. A seguridade social serd financiada por toda a sociedade, de forma direta e indireta, nos termos da lei,
mediante recursos provenientes dos or¢amentos da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios, ¢
das seguintes contribuigdes sociais:

I - do empregador, da empresa e da entidade a ela equiparada na forma da lei, incidentes sobre:

a) a folha de salarios e demais rendimentos do trabalho pagos ou creditados, a qualquer titulo, a pessoa fisica que
lhe preste servigo, mesmo sem vinculo empregaticio;

b) a receita ou o faturamento;

¢) o lucro;

II - do trabalhador e dos demais segurados da previdéncia social, ndo incidindo contribuigdo sobre aposentadoria
e pensdo concedidas pelo regime geral de previdéncia social de que trata o art. 201;

III - sobre a receita de concursos de progndsticos.

IV - do importador de bens ou servigos do exterior, ou de quem a lei a ele equiparar.(...)”

1 MACHADO, Hugo de Brito. Curso de direito tributario. 27. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2006, pag. 419.

20 SOUSA, Sueli Baptista de. Responsabilidade dos Sécios na Sociedade Limitada. Sio Paulo: Quartier
Latin, 2006, p. 102.
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tributéria, e afirma que ndo hé nenhuma violagdo a responsabilidade tragada no art. 135, III,
do Cédigo Tributario Nacional que pudesse impedir a edi¢do do artigo 13 da Lei n® 8.620/93,

visto que os artigos tratam de responsabilidades distintas.

Todavia, conclui que o artigo 13 da Lei n° 8.620/93 ¢ inconstitucional, “ndo por
violar o artigo 135, III, do Codigo Tributario Nacional, mas sim o art.128 do mesmo Cddigo,
ao ndo respeitar um dos requisitos para a atribuicdo de responsabilidade tributéria, qual seja, a
existéncia de vinculagdo do indicado como responsavel com o fato gerador da obrigacdo

tributaria®'”.

De acordo com Gustavo Diniz*”*, a mencionada lei ordinria cometeu um excesso,
indo além do disposto no art. 135 do Codigo Tributario Nacional. Por isso, entende que além
o artigo 13 da Lei n°® 8.620/93 deve ser aplicado em consonancia com as disposi¢des do artigo
135 do Cddigo Tributario Nacional, devendo-se interpreta-lo restritivamente para firmas
individuais, sociedades limitadas e sociedades anonimas — vez que sdo as Unicas enumeradas
no dispositivo —, haja vista que a extens@o da norma para todos os tipos societarios ofenderia
o principio da legalidade e a interpretacdo orientada pelos artigos 111 e 112 do Cdédigo

Tributario.

Eduardo Lima assevera que a competéncia do legislador ordinario refere-se as
regras de conduta, ndo cabendo a institui¢do de regras de estrutura, dentre as quais se incluem
as regras de responsabilidade, previstas nos artigos 124 e 128 a 138 do Codigo Tributario
Nacional, tendo estas sido incorporadas a ordem juridica como for¢a de lei complementar.
Assim, como essa matéria pertinente as normas gerais de responsabilidade dos socios €
reservada a lei complementar, “configurando-se uma limitagdo constitucional ao poder de
tributar, de modo que o art. 13 da Lei n. 8.620/1993, veiculado através de lei ordindria, ¢

incompativel com o sistema tributario™””.

Lima ainda complementa afirmando que “se trata de evidente equivoco supor que
a solidariedade tributaria, no caso das contribui¢des sociais, ¢ tratada por lei ordindria, por
conta do regramento especial contido nas Leis ns. 8.212/1991 e 8.213/1991, sendo as normas

veiculadas no Cédigo Tributario Nacional meramente subsididrias®*’.

' TELLES, Eduardo Maccari. Responsabilidade Tributaria na Execucdo Fiscal. ORLANDO, Breno Ladeira
Kingma et al. (Org.) - Grupo de Debates Tributarios do Rio de Janeiro — GDT-Rio. Execucédo Fiscal — Aspectos
Polémicos na Visdo dos Juizes, Procuradores e Advogados. Editora Lumen Juris: Rio de Janeiro, 2008, pag.
112.

22 DINIZ, Gustavo Saad. Responsabilidade dos administradores por dividas das sociedades limitadas. Porto
Alegre: Sintese, 2003, p. 198-199.

2% LIMA, Eduardo Garcia de. Op. cit., p. 165-166.

2% Idem, ibidem, p. 168.
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Nesse ponto, urge trazer a baila os ensinamentos de Hugo de Brito Segundo, para
quem “inteiramente desprovidas de validade, portanto, sdo as disposi¢des da Lei n° 8.212/91,
ou de qualquer outra lei ordindria, que indevidamente pretendem alargar a responsabilidade de

socios e dirigentes de pessoas juridicas®”.

Ferragut afirma que “a inconstitucionalidade dessa prescri¢do parece-nos clara, ja
que o direito a propriedade e a liberdade ndo podem ser excepcionados de forma que aquele
que ndo praticou o fato juridico, e nem um fato ilicito passivel de repreensdo, deva pagar
tributos por contas de fatos-signos presuntivos de riqueza praticados por outrem. A cobranca ¢

confiscatoria®®®”.

Em suas ligdes, Itamar Gaino ndo fala em inconstitucionalidade, mas defende a
aplicacdo do principio segundo o qual lex superiori derogat lex inferiori , prevalecendo o
artigo 135, III do Cdédigo Tributario Nacional — com status de lei complementar — em
detrimento do artigo 13 da Lei n°® 8.620/93 — lei ordindria — e, assim, qualificando-se como

responsavel tributario apenas o socio que possui poder de direcdo da sociedade limitada.

Dessa forma, complementa Gaino, “do mesmo modo que acontece no caso de
responsabilidade perante o fisco, a legitimidade passiva ¢ da sociedade limitada, em cujo
nome ¢ extraida a certiddo da divida pelo INSS. Os atos executdrios podem ser redirecionados

contra o sdécio-gerente ou administrador, competindo-lhe a apresentacdo de defesa por meio

de embargos a execugio™”.

Registre-se, por oportuno, que o entendimento dos Tribunais tem sido proferido
em desfavor do artigo 13 da Lei n° 8.620/93. O Tribunal Regional Federal da 4* Regido, por

exemplo, afastou a constitucionalidade do aludido dispositivo, sendo vejamos:

EXECUCAO  FISCAL. ARTIGO 13 DA LEI N°  8.620/93.
INCONSTITUCIONALIDADE REDIRECIONAMENTO DO FEITO CONTRA
SOCIO-COTISTA. IMPOSSIBILIDADE. 1. O art. 13 da Lei n° 8.620/93 teve sua
constitucionalidade afastada pelo Plenario desta Corte, em 28 de junho de 2000,
por ocasido do julgamento da argiiicio de inconstitucionalidade no Agravo de
Instrumento n° 1999.04.01.096481-9/SC. 2. Tendo em conta a literalidade do art.
135, inc. III, do CTN, a responsabilidade tributaria pode ser atribuida aqueles que,
dentre outros requisitos, possuem a condi¢do juridica e/ou fatica de gestores da
empresa. Excluem-se de plano os que sdo simplesmente socios da pessoa juridica de
direito privado, pois o que interessa ¢ a condugdo dos negdcios da empresa. (TRF4,

2% SEGUNDO, Hugo de Brito Machado. A Execu¢io Fiscal e a Responsabilidade de Sécios e Dirigentes de
Pessoas Juridicas. In: MACHADO, Hugo de Brito (Org.). TRIBUTO — Revista do Instituto Cearense de
Estudos Tributarios — ICET. Rio-Sao Paulo-Fortaleza: ABC Editora, 2002, p. 114.

2% FERRAGUT, Maria Rita. Op. cit., p. 131.

27 GAINO, Itamar. Op. cit., p. 63.
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AC 2006.72.05.001045-9, Segunda Turma, Relatora Marciane Bonzanini, D.E.
26/03/2008)

Por outro lado, o Superior Tribunal de Justica ndo se posicionou sobre sua

208

inconstitucionalidade™, mas afastou sua aplicagdo as sociedades limitadas, em magnifica

decisdo, dessa forma ementada:

TRIBUTARIO E PROCESSUAL CIVIL. EXECUCAO FISCAL. DEBITOS PARA
COM A SEGURIDADE SOCIAL. REDIRECIONAMENTO.
RESPONSABILIDADE DO SOCIO SOCIEDADE POR QUOTAS DE
RESPONSABILIDADE LTDA). SOLIDARIEDADE. PREVISAO PELA LEI
8.620/93, ART. 13. NECESSIDADE DE LEI COMPLEMENTAR CF, ART. 146,
IlI, B). INTERPRETACOES SISTEMATICA E TELEOLOGICA. CTN, ARTS.
124, 11, E 135, III. CODIGO CIVIL, ARTS. 1.016 E 1.052.

VIOLACAO AO ART. 535. INOCORRENCIA.

1. Tratam os autos de agravo de instrumento movimentado pelo INSS em face de
decisdo proferida pelo juizo monocratico que indeferiu pedido de redirecionamento
de execugdo fiscal ajuizada contra empresa Assisténcia Universal Bom Pastor. O
TRF/3% Regido, sob a égide do art. 135, III, do CTN, negou provimento ao agravo a
luz do entendimento segundo o qual o inadimplemento do tributo nio constitui
infracdo a lei, capaz de ensejar a responsabilidade solidaria dos sdcios. Recurso
especial interposto pela Autarquia apontando infringéncia dos arts. dos arts. 535, II,
do CPC, 135 ¢ 136, do CTN, 13, caput, Lei 8.620/93 ¢ 4°, V, da Lei 6.830/80.

(..)

3. A solidariedade prevista no art. 124, II, do CTN, ¢é denominada de direito. Ela sé
tem validade e eficacia quando a lei que a estabelece for interpretada de acordo com

os propdsitos da Constitui¢do Federal e do préprio Cédigo Tributario Nacional.

4. Inteiramente desprovidas de validade sdo as disposicdes da Lei n° 8.620/93,
ou de qualquer outra lei ordinaria, que indevidamente pretenderam alargar a
responsabilidade dos socios e dirigentes das pessoas juridicas. O art. 146, inciso
III, b, da Constituicdo Federal, estabelece que as normas sobre responsabilidade
tributdria deverdo se revestir obrigatoriamente de lei complementar.

5. O CTN, art. 135, III, estabelece que os socios so6 respondem por dividas
tributarias quando exercerem geréncia da sociedade ou qualquer outro ato de gestdo

208 “pROCESSO CIVIL E TRIBUTARIO. REDIRECIONAMENTO DA EXECUCAO FISCAL. AUSENCIA
DO NOME DO SOCIO NA CDA. TRIBUTO DEVIDO A SEGURIDADE SOCIAL. SOLIDARIEDADE.
ARTIGO 13 DA LEI N° 8.620/1993. APLICACAO CONJUNTA COM O ARTIGO 135 DO CTN.
OBRIGATORIEDADE. ART. 97 DA CF/88. INEXISTENCIA DE DECLARACAO DE
INCONSTITUCIONALIDADE.

I - O artigo 13 da Lei n°® 8.620/93, que impde ao sécio a solidariedade pelas dividas da empresa junto a
Seguridade Social, ndo deve ser aplicado isoladamente, nem mesmo com a simples conjugagdo ao artigo 124, 11,
do CTN.

IT - Para a aplicacdo do referido dispositivo € indispensavel que estejam presentes as situagdes previstas no artigo
135 do CTN, ou seja, que o socio responsabilizado tenha praticado atos com excesso de poderes; com infragdo a
lei ou ao contrato social. Precedentes: AgRg no REsp n° 990.615/BA, Rel. Min. FRANCISCO FALCAO, DJ de
23.04.2008, AgRg no Ag n° 921.362/BA, Rel. Min. DENISE ARRUDA, DJ de 31.03.2008 ¢ REsp n°
698.960/RS, Rel. Min. TEORI ALBINO ZAVASCKI, DJ de 18.05.2006.

IIT - Nao houve a declaracdo de inconstitucionalidade, a ensejar a aplicag@o do art. 97 da CF/88, o qual cuida da
reserva de plenario, mas sim, a adequagdo da lei ao caso concreto. Precedentes: AgRg no REsp 924.327/RS, Rel.
Ministro JOSE DELGADO, DJ de 13/08/2007 ¢ REsp n® 446.393/PB, Rel. Ministro JOAO OTAVIO DE
NORONHA, DJ de 03/08/2006.

IV - Agravo regimental improvido.

(AgRg no REsp 1050868/BA, Rel. Ministro FRANCISCO FALCAO, PRIMEIRA TURMA, julgado em
05/08/2008, DJe 27/08/2008)”
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vinculado ao fato gerador. O art. 13 da Lei n® 8.620/93, portanto, s6 pode ser
aplicado quando presentes as condicées do art. 135, III, do CTN, ndo podendo
ser interpretado, exclusivamente, em combinaciio com o art. 124, II, do CTN.

6. O teor do art. 1.016 do Codigo Civil de 2002 ¢ extensivo as Sociedades Limitadas
por for¢a do prescrito no art. 1.053, expressando hipdtese em que os administradores
respondem solidariamente somente por culpa quando no desempenho de suas
fungdes, o que reforc¢a o consignado no art. 135, I, do CTN.

7. A Lei 8.620/93, art. 13, também néo se aplica as Sociedades Limitadas por
encontrar-se esse tipo societario regulado pelo novo Cédigo Civil, lei posterior,
de igual hierarquia, que estabelece direito oposto ao nela estabelecido.

8. Ndo hd como se aplicar & questio de tamanha complexidade e repercussdo
patrimonial, empresarial, fiscal ¢ econdmica, interpretacdo literal e dissociada do
contexto legal no qual se insere o direito em debate. Deve-se, ao revés, buscar
amparo em interpretacdes sistematica e teleolégica, adicionando-se os comandos
da Constitui¢io Federal, do Cédigo Tributirio Nacional e do Cédigo Civil
para, por fim, alcancar-se uma resultante legal que, de forma coerente e
juridicamente adequada, ndo desnature as Sociedades Limitadas e, mais ainda,
que a bem do consumidor e da propria livre iniciativa privada (principio
constitucional) preserve os fundamentos e a natureza desse tipo societario.

9. Recurso especial improvido.

(REsp 717717/SP, Rel. Ministro JOSE DELGADO, PRIMEIRA SECAO, julgado
em 28/09/2005, DJ 08/05/2006 p. 172)

E certo que igualmente hi divergéncias a respeito da matéria, havendo
entendimentos em sentido contrario inclusive por parte de alguns Orgdos julgadores no
ambito de um mesmo Tribunal. E o caso do Tribunal Regional Federal da 1* Regido, em que a
Sétima Turma tem entendido pela aplicagdo da responsabilidade dos socios de forma
solidaria, nos termos do artigo 13 da Lei n° 8.620/93, enquanto que a Oitava Turma tem
exigido a interpretagdo desse dispositivo em consondncia com o artigo 135, inciso III do

Cddigo Tributario Nacional, como se pode ver a seguir:

PREVIDENCIARIO E PROCESSUAL CIVIL - EXECUCAO FISCAL -
EXCECAO DE PRE-EXECUTIVIDADE - RESPONSABILIDADE TRIBUTARIA
DO ADMINISTRADOR E DO SOCIO DA DEVEDORA - EXCLUSAO DO
POLO PASSIVO: IMPOSSIBILIDADE - SEGUIMENTO NEGADO - AGRAVO
INTERNO PROVIDO.

(...)

2-Deixa de ser co-responsavel o socio-gerente que, no curso da EF, quita o débito da
sociedade referente ao periodo em que atuara como diretor. Apesar disso, tratando-
se de divida previdenciaria, subsiste a responsabilidade tributaria solidaria (e
subsidiaria) prevista no art. 13 da Lei n. 8.620/93 (fundada no art. 124, I, do CTN)
se o individuo permanece como sdcio da pessoa juridica no periodo relativo a divida
remanescente.

3-A responsabilidade tributdria do so6cio da pessoa juridica com divida
previdencidria ¢ solidaria e subsidiaria. Responde primeiramente a pessoa juridica e
seus bens. Se ndo satisfeito o crédito previdencidrio, cobra-se do(s)
administrador(es) que geria(m) a sociedade no periodo do débito. Se, por fim,
sobejar crédito, busca-se (subsidiariamente, portanto) o patrimonio dos demais
SOCios.

4-Para que seja possivel eventual direcionamento da cobrangca do débito
remanescente ao socio agravado, ndo pode ser excluido do polo passivo da EF.
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5-Agravo interno provido: mantido o agravado no pdlo passivo.

6-Pecas liberadas pelo Relator, em 26/08/2008, para publicagdo do acdrdéo.
(AGTAG 2008.01.00.025809-7/MG, Rel. Desembargador Federal Luciano
Tolentino Amaral, Sétima Turma,e-DJF1 p.373 de 10/10/2008)

PROCESSUAL CIVIL. TRIBUTARIO. EXECUCAO FISCAL. SOCIO.
REDIRECIONAMENTO DA EXECUCAO.

I - Para que haja responsabilidade pessoal do socio, gerente ou administrador, deve a
Fazenda comprovar que o sdcio, contra quem pretende seja redirecionada a
execugdo fiscal, exercia, ao tempo da constituigdo do crédito tributario, o cargo de
geréncia ou de administrador da pessoa juridica.

IT - Por outro lado, para o pretendido redirecionamento da execucdo contra os
socios, deve restar comprovado o elemento subjetivo, uma vez que a
responsabilidade do sdcio ndo é objetiva. Deve estar comprovado que o socio agiu
com excesso de mandato ou infringiu a lei, o contrato social ou o estatuto, ou ainda,
que tenha ocorrido a dissolugdo irregular da sociedade.

IIT - Nem mesmo o fato do art. 13 da Lei n® 8.620/93 afirmar que "o titular da firma
individual e os sécios das empresas por cotas de responsabilidade limitada
respondem solidariamente, com seus bens pessoais, pelos débitos junto a Seguridade
Social", ¢ suficiente para legitimar a responsabilidade do sdcio, posto que somente
pode ser interpretado em consonancia com o art. 135 do CTN.

IV - Agravo de instrumento nio provido.

(AG 2007.01.00.047841-5/BA, Rel. Juiz Federal Osmane Antdnio Dos Santos,
Oitava Turma,e-DJF1 p.549 de 22/08/2008)

Por fim, vale registrar a observacdo proferida por Marcos Neder, no sentido de

que “a inconstitucionalidade da Lei n° 8.620/93 foi ainda questionada por meio da ADIn n°

3.672 que se encontra pendente de apreciagdo pelo pleno da Suprema Corte™”?'%*'"",

2 NEDER, Marcos Vinicius. Solidariedade de Direito e de Fato — Reflexdes Acerca de seu Conceito. In:
FERRAGUT, Maria Rita; NEDER, Marcos Vinicius (Org.). Responsabilidade tributaria. Sdo Paulo: Dialética,
2007, p. 36.

21 Em verdade, ha duas A¢des Diretas de Inconstitucionalidade que questionam a inconstitucionalidade do artigo
13 da Lei n° 8.620/93 tramitando no Supremo Tribunal Federal: a ADIn n® 3672 ¢ a ADIn n° 3642.

Na peti¢do inicial da ADIn n°® 3672, a requerente — Confederagdo Nacional da Industria — pondera que “as
expressdes ‘e os socios das empresas por cotas de responsabilidade limitada’ contida no artigo 13, cabega, e ‘os
acionistas controladores’ contida logo no inicio do paragrafo inico sdo inconstitucionais porque, a um sé tempo
violam o comando de unidade das regras gerais de direito tributario, decorrente da epigrafe do Capitulo I do
Titulo VI da Constituig¢do, ‘Do Sistema Tributario’, violam a regra de competéncia estabelecida pelo artigo 146,
II e sua letra b, da Constitui¢gdo ¢ violam a liberdade de iniciativa econdmica, prevista no artigo 170 da
Constituicao, pois estabelecem restri¢do nao razoavel e desproporcional”. In:
<http://www.stf.jus.br/portal/peticaolnicial/verPeticaolnicial.asp?base=ADIN&s 1=3672&processo=3672>

Ja na peti¢@o inicial da ADIn n° 3642, a requerente — Confederagdo Nacional do Transporte (CNT) — alega que
as expressdes “e os socios das empresas por cotas de responsabilidade limitada” ¢ “os acionistas controladores”
sdo maculadas por “inconstitucionalidade formal, por invadir area reservada a lei complementar (CF, art. 146,
II1, b e inconstitucionalidade material, por ofensa aos principios da isonomia (quer entre os contribuintes — CF,
art.150, II; quer entre os entes politicos — CF, art. 19, III), da razoabilidade e da proporcionalidade (estes ltimos
implicitos, mas igualmente vinculantes)”. In: <http://www.stf.jus.br/portal/peticaolnicial/verPeticaolnicial.asp?
base=ADIN&s1=3642&processo=3642>

2! Impende destacar que em ambas as ADIn’s o parecer do Procurador-Geral da Republica foi pela
improcedéncia do pedido. Eduardo Lima traz em sua obra alguns trechos do Parecer Ministerial proferido nos
autos da ADIn n° 3672, dos quais extraimos os seguintes:

“13. Antes de adentrar a questdo referente a interpretacdo do dispositivo constitucional antes transcrito, ha de se
destacar que a disciplina relativa as contribui¢des para a seguridade social ¢, por forca do art.195, da
Constituicdo da Republica, matéria a ser tratada por lei ordinaria, na medida em que somente cabe a exigéncia de
lei complementar nos casos expressamente previstos na Carta Constitucional.
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A titulo de ilustragdo, ressaltamos a existéncia de dispositivo semelhante ao da lei
n® 8.620/93, qual seja o Decreto-Lei n° 1.736/1979, que, em seu artigo 8° estabelece que “sdo
solidariamente responsaveis com o sujeito passivo os acionistas controladores, os diretores,
gerentes ou representantes de pessoas juridicas de direito privado, pelos créditos decorrentes
do ndo recolhimento do imposto sobre produtos industrializados e do imposto sobre a renda

descontado na fonte.”

Todavia, o Superior Tribunal de Justica igualmente entende que esse dispositivo

deve ser analisado a luz do artigo 135 do Cddigo Tributario Nacional, sendo vejamos:

TRIBUTARIO - EXECUCAO FISCAL - REDIRECIONAMENTO -
RESPONSABILIDADE SUBJETIVA DO SOCIO-GERENTE.

1. A responsabilidade fiscal dos socios restringe-se a pratica de atos que configurem
abuso de poder ou infracao de lei, contrato social ou estatutos da sociedade.

2. Nao importa se o débito ¢ referente ao IPI (DL n. 1.739/79). O ponto central ¢ que
haja comprovagdo de dissolugdo irregular da sociedade ou infragdo a lei praticada
pelo sdcio-gerente.

Agravo regimental improvido.

(AgRg no REsp 910.383/RS, Rel. Ministro HUMBERTO MARTINS, SEGUNDA
TURMA, julgado em 03/06/2008, DJe 16/06/2008)

3.2.4 A responsabilidade imposta pelo artigo 135 e a Teoria da Desconsideragdo da Pessoa

Juridica

14. Assim, no tocante as contribui¢cdes sociais para o financiamento da seguridade social, cabe a lei ordindria
fixar os sujeitos passivos da obrigacdo, em cujo lugar esta mesma lei pode estabelecer a figura do substituto legal
tributario.

()

16. Contudo, aponta o requerente eventual violagdo ao retrotranscrito art.146, inciso III, b, da Constitui¢do da
Republica, o que demanda a analise do dispositivo.

17. Com efeito, a previsdo acerca da responsabilidade solidaria dos soécios das empresas por cotas de
responsabilidade limitada, assim como a previsdo acerca da responsabilidade dos acionistas controladores, ndo
pode, ao contrario do entendimento manifestado pela Confederacdo Nacional da Industria, ser enquadrado nos
termos das normas gerais do direito tributario.

(..

20. Das ligdes acima transcritas, depreende-se que a Lei Maior ndo impde que a defini¢do dos sujeitos passivos
da obriga¢do tributaria (diretos e indiretos) se dé através de lei complementar, razdo pela qual ndo se pode
concluir pela procedéncia da alegagdo de vicio formal de inconstitucionalidade das expressdes atacadas.

()

25. Além da constatagdo de que a matéria referente a responsabilidade passiva tributdria, assim como a disciplina
acerca da solidariedade tributaria, devem constar em texto de lei ordinaria, no caso das contribuigdes sociais, as
normas veiculadas no Coédigo Tributario Nacional sdo meramente subsididrias, haja vista o regramento especial
inscrito na lei 8.620/1993, que alterou as Leis ns. 8.212 ¢ 8.213/1991”. LIMA, 2008, pags. 159-162.
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Conforme visto anteriormente, o artigo 135, inciso III do Coédigo Tributario
Nacional retrata um dos dispositivos legais de maior relevincia neste presente estudo,
comportando diversos tipos de andlise a respeito de seu teor. Desse modo, um dos
questionamentos levantados pela doutrina, a respeito deste artigo, seria se a responsabilidade
imposta pelo mencionado artigo corresponderia ou ndo a teoria da desconsideracdo da pessoa

juridica positivada no &mbito do direito tributario.

Ana Caroline Ceolin, analisando a norma contida no artigo 135 do Codigo
Tributario Nacional sob esse prisma, afirma que “muito embora alguns autores arrolem-na
como hipotese de desconsideragcdo da pessoa juridica, estabelece a responsabilidade pessoal e

direta dos administradores das sociedades por cotas e por agdes’*”. E assim, conclui que:

“Nao ¢ mister, portanto, desconsiderar a personalidade do ente social para
responsabilizar-se tributariamente seus diretores. Demonstrada a atuagdo ilicita do
socio-gerente nos moldes do art. 135 do CTN, ele respondera pessoalmente pelo
tributo devido pela sociedade por for¢a da sangdo contida nesse dispositivo legal e
ndo da aplicagdo da teoria da desconsideragdo. Sendo norma especial, o dispositivo
em comento hd de reger a responsabilidade tributiria dos diretores ou sdcios-
gerentes das sociedades por cotas e por agdes. Em hipotese alguma, podera ser
substituido por aquela teoria, muito menos em situagdes faticas ndo compreendidas
em seu corpo normativo®*”.

José Otavio Vaz afirma categoricamente que o Direito Tributario ndo aceita, em

tese, a desconsideragdo da personalidade juridica, haja vista que

em Direito Tributério, a Lei (arts. 128 a 138 do CTN) ja prevé quem sera o obrigado
ao adimplemento da obrigagdo tributdria. Tal atribuicdo de responsabilidade,
entretanto, ndo constitui desconsideragdo de personalidade juridica, propriamente
dita, uma vez que, a exce¢do do disposto nos arts. 135 e 137, ndo se questiona se a
sociedade foi utilizada para a pratica de atos contrarios ao direito, sendo a
responsabilidade atribuida ex lege, independentemente da verificagdo de abuso por

parte do obrigado®.

Dessa forma, conclui que “embora a doutrina e a jurisprudéncia acatem a
desconsideragdo da personalidade juridica em diversos ramos do direito, o Direito Tributario

ndo a permite, em fungdo do principio da estrita legalidade, cuidando de responsabilizar,

212 CEOLIN, Ana Caroline Santos. Abusos na aplicacfio da teoria da desconsiderac¢io da pessoa juridica.
Belo Horizonte: Del Rey, 2002, p. 91.

213 CEOLIN, op. cit., p. 91.

2% Contudo, ha que se ressaltar que diante desse posicionamento, Vaz deixa dois pontos em aberto — para uma
eventual possibilidade de aplicagdo da teoria da desconsideracdo da personalidade juridica no Direito Tributéario
—, quais sejam a afirmacdo de que essa ndo incidéncia ocorre em tese, bem como a exce¢do, em relagdo aos
artigos 135 e 137, a respeito do fato de que se pode discutir se a sociedade foi utilizada para a pratica de atos
contrarios ao direito.
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pessoalmente, o agente que pratica atos com excesso de poderes, infracdo da lei ou do

estatuto”™”.

\

Opinido contraria a de Vaz, quanto a possibilidade de cabimento da
desconsideragdo da personalidade juridica no ambito tributério, estd a de Heleno Torres, para

quem:

a desconsideragdo da personalidade juridica, para os fins de aplicagdo da legislagdo
tributaria, podera ser praticada tanto quando se esteja em presenca de leis especiais
quanto na hipdtese de aplicacdo de uma regra geral que a autorize, a luz de
determinados pressupostos. Por esse motivo, sem lei especifica que a previna,
quanto ao cabimento de desconsideragdo em certo caso concreto, ou regra geral seus
pressupostos, mediante prova da auséncia de causa (dolo) e demais elementos
suficientes para isolar a conduta elusiva, nenhuma desconsideracdo podera ser
admitida como instrumento valido para imputar aos socios efeitos que se deveriam
atribuir diretamente a pessoa juridica®'®.

Contudo, Torres descarta a existéncia de indicios da teoria em andlise no artigo
135, ao afirmar que este artigo, bem como o artigo 124, ambos do Cddigo Tributario
Nacional, “em nenhuma circunstancia, tém o conddo de permitir formas de desconsideracio

da personalidade juridica®'"”.

25 VAZ, José Otavio de Vianna. Op. cit., p. 88.

216 TORRES, Heleno. Direito tributirio e direito privado. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2003, p.
470.

217 A respeito do artigo 135, Torres possui entendimento diferente do esposado pela doutrina em geral. Para ele, o
mencionado artigo retrata uma forma de atribuicdo de responsabilidade pessoal a determinados sujeitos pelos
créditos de obrigacdes tributarias resultantes de atos praticados com excesso de poderes ou infragdo de lei,
contrato social ou estatutos, mas ndo perante o Fisco, e sim perante aquelas pessoas que eventualmente os
representem. Sustenta ainda que “ilude-se quem pense que este artigo justifica alguma condigdo de
procedibilidade para a desconsiderag@o de atos, negocios ou pessoas juridicas, ¢ do mesmo modo aqueles que
julgam ser uma atribui¢io de responsabilidade perante o Fisco. E certo que este artigo supde o cumprimento das
obrigacdes tributarias, para que posteriormente tais pessoas possam questionar 0 que pagaram a mais ou
indevidamente ndo do Fisco, posto o limite do art. 118 do CTN, mas sim diretamente de tais pessoas que deram
causa aquela cobranga a mais, por atos negociais. (...) Este artigo 135 (...) atribui direito aos lesados de agirem
regressivamente contra aqueles que lhe causaram danos com a constitui¢do de obrigacdes tributarias decorrentes
de ‘atos praticados com excesso de poderes ou infragdo de lei, contrato social ou estatutos’, cabendo aos que
alegarem tais atos a devida prova em juizo. Nada tem a ver com ‘desconsideragdo da personalidade juridica’,
‘substituicio tributaria’ e quejandos”. TORRES, op. cit., p. 471-472.
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J& para Zenildo Bodnar’'"®, “a responsabilidade tributaria dos sdcios nos termos do

art.135 do CTN, constitui um esbogo da teoria da desconsideracdo da personalidade juridica
no Direito Tributario” *"°, fundamentando tal conclusio na evolucdo da jurisprudéncia e da
doutrina patria quanto a compreensao do que vem a ser ato praticado com infragdo a lei,

especialmente quando se trata de inadimpléncia tributéria e dissolugdo irregular da sociedade.

Contudo, conclui que “o art. 135 do CTN foi uma tentativa embriondria, porém
fracassada, de positivacdo da teoria da desconsideracdo, especialmente considerando a falta de
clareza e técnica legislativa, deficiéncias justificadas pelo periodo em que o CTN foi

elaborado, época em que a teoria ainda estava em fase de consolidagdo™*”.

Sendo assim, Bodnar esclarece que a técnica de imputagdo de responsabilidade ao
socio obedece o principio da legalidade, devendo a lei expressamente estabelecer o caminho
da desconsideragdo, positivando-a, para que se possa aplica-la em caso de descumprimento da
fun¢do social da pessoa juridica, principalmente quando o ato abusivo implicar a supressdo de

tributos, considerando a imprescindibilidade destes para a propria sobrevivéncia do Estado.

Itamar Gaino afirma que a desconsideracdo da personalidade juridica ndo ¢
aplicada quando se trata da imputag¢do de responsabilidade nos termos do artigo 135, inciso

III**'. Isso porque “apenas o sécio que ostente poderes de geréncia, direcio ou administragio

218 Zenildo, abordando a matéria com extrema propriedade, destaca os principais pontos convergentes entre a
teoria da desconsideragdo da personalidade juridica e a responsabilidade de terceiros, quais sejam:

I- Objetivos: os dois institutos apresentam a mesma finalidade, qual seja, evitar e reprimir a pratica de ato
abusivo;

II- Imputacdo de responsabilidade: Em ambos os casos as imputagdes de responsabilidade ocorrem em desfavor
da pessoa responsavel pela pratica do ato abusivo, ou a0 menos, que tenha influéncia decisiva na sua ocorréncia,
possuindo poder de mando ou decisdo no seio da pessoa juridica,

II- Principio da separagdo patrimonial: ambas respeitam o principio da separag¢@o patrimonial entre a pessoa
juridica e os seus integrantes. Mesmo quando a pessoa juridica ¢ desconsiderada, o patriménio do sécio ¢
atingido apenas para reparar a lesdo causada pelo ato abusivo praticado, o mesmo acontecendo no atual sistema
de responsabilizagdo do sdcio, no Direito Tributario.

IV- Institutos de protegdo da pessoa juridica: Os dois institutos sdo protetores da pessoa juridica nos seus
momentos de crise ocasionada pelo mau comportamento de seus dirigentes, na medida em que a imputagdo da
responsabilidade, ultrapassando episodicamente os limites da personificacdo desestimula a pratica de atos
abusivos e recoloca a pessoa juridica nas suas trilhas normais, para que continue cumprindo sua fung¢ao social.
V- Carater excepcional da aplicagdo: sdo aplicaveis apenas quando demonstrada sua real necessidade em face da
impossibilidade de a pessoa lesada obter a reparag@o diretamente da pessoa juridica.

VI- Questdes processuais: ambas exigem a observancia rigorosa do principio constitucional do devido processo
legal, do qual decorrem a ampla defesa e o contraditorio. Assim, o direito de propriedade do socio somente
podera ser atingido quando o ato abusivo for apurado em regular procedimento administrativo ou judicial, no
qual sejam oportunizadas ao réu ou interessado todas as garantias constitucionais, mediante a observancia dos
critérios definidos em lei. BODNAR, op. cit., p. 184 ss.

29 Idem, ibidem, p. 204.

220 Jdem, ibidem, p. 205.

2! Para Gaino, “a desconsideragdo da personalidade juridica tem carater subsidiario, ou seja, sua aplicacio
apenas se justifica quando ndo seja possivel a solu¢do do problema com base em causa de imputagdo direta de
responsabilidade ao sdcio ou com base em outro instituto juridico, como a nulidade, a anulabilidade, a fraude
contra credores etc.” GAINO, op. cit., p. 128.
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pode ser responsabilizado. Os demais socios sdo imunes a incidéncia da norma, o que torna
ainda mais evidente a inaplicabilidade da teoria da desconsideragdo, pois esta, (...) ao afastar a
personalidade juridica, tem o efeito de expor a execugdo os bens particulares de todos os

socios, ainda quando estes ja tenham integralizado o capital social®**”.

Em que pese a preocupacdo da doutrina que descarta a aplicagdo da
desconsideragdo no Direito Tributdrio em razdo do principio da legalidade, ndo se pode
olvidar do disposto no artigo 4°, §2° da Lei de Execugdo Fiscal, o qual dispde que “a Divida
Ativa da Fazenda Publica, de qualquer natureza, aplicam-se as normas relativas a
responsabilidade prevista na legislagcdo tributaria, civil e comercial”, podendo-se dizer,
outrossim, que a desconsideracdo da personalidade juridica revela em seu conteido uma

espécie de responsabilidade, utilizada, a bem da verdade, em carater excepcional.

Assim, ndo ¢ rara a doutrina que vislumbra a incidéncia da desconsideracdo da
personalidade juridica em matéria tributaria. Dessa forma, Igor Muniz analisando o artigo
135, inciso III do Codigo Tributario Nacional como hipdtese de desconsideragio, se posiciona
no sentido de que a regra ¢ de desconsideragdo, afirma que os autores que sustentam o
contrario nao oferecem argumentos suficientes para que se chegue a essa conclusdo. Assim,

Muniz explica que:

(...)a adogdo da teoria organicista da pessoa juridica pelo ordenamento implica no
fato de que toda e qualquer atuacdo do administrador equivale a uma agdo da
sociedade, de forma que o ato tendente a atingir o acervo de bens do administrador
tem por pressuposto a desconsideragdo no caso concreto. (...) Ora, se a pessoa
juridica € instrumental e se presta a permitir a separagdo patrimonial e a limitagdo de
responsabilidade, ndo devera ser considerada nas hipdteses em que se evidenciar que
a sociedade e seus socios se confundem ou que o ente foi utilizado para atender a
interesses exclusivos destes. O aplicador da lei, portanto, podera desconsiderar a
personalidade ndo apenas nos casos de fraude a lei e estatutos ou abuso de direito,
mas em qualquer hipotese em que se verificar a confusdo patrimonial, o desvio de
finalidade ou qualquer forma de utilizagdo abusiva da pessoa juridica, devendo-se

. . . .. 223
ainda verificar, caso a caso, os grupos envolvidos no litigio

224

Para Clayton Prado™™, a referida desconsidera¢do da personalidade juridica ¢ uma

espécie de redirecionamento da execucdo fiscal — pleiteada com base no artigo 135, inciso III

22 Idem, ibidem, p. 32-33.

23 MUNIZ, Igor. A Responsabilidade Tributiria dos Administradores de Pessoa Juridica Analisada a Luz
dos Principios Fundamentais da Ordem Econémica. ORLANDO, Breno Ladeira Kingma et al. (Org.) -
Grupo de Debates Tributarios do Rio de Janeiro — GDT-Rio. Execug¢éo Fiscal — Aspectos Polémicos na Visiao
dos Juizes, Procuradores e Advogados. Editora Lumen Juris: Rio de Janeiro, 2008, pags. 75 e 76.

24 PRADO, Clayton Eduardo. Aplica¢do da Lei n. 11.382/2006 ¢ Outros Temas Atuais Sobre Execucio
Fiscal. In: CIANCI, Mirna; QUARTIERI, Rita de Cassia Rocha Conte (Org.). Temas atuais da execucio civil:
estudos em homenagem ao professor Donaldo Armelin. Sdo Paulo: Saraiva, 2007, p. 112.
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—, a qual objetiva “atingir os bens particulares dos socios, em situagdes excepcionais, quando
se identifica confusido de patrimdnio, fraudes, abuso de direito ou ma-fé, com prejuizo a

credores”.

J& para Mantovanni Colares, citando Marcia Frigeri, no campo do direito material
(caracterizagdo da responsabilidade por substitui¢do do socio) a figura do redirecionamento da

execucao fiscal

bem se amolda aquilo que se costuma chamar de desconsiderag@o da personalidade
juridica, ou, como esclarece Marcia Regina Frigeri, em consistente trabalho sobre o
tema, desestimacdo da pessoa juridica, que “nada mais ¢ do que a despersonalizagdo
da sociedade, tendo por objetivo a responsabilizagdo do sdécio ou da outra pessoa
juridica, a ela ligada, pela pratica de um ato fraudulento ou abusivo, convalidando o

ato juridico e tornando eficazes os efeitos da pessoa juridica”.*

No mesmo sentido, Maria Rita Ferragut afirma que “nas hipdteses em que houver
responsabilizagdo pessoal dos administradores decorrente de ato doloso, tal como prevéem os
artigos 135 e 137 do CTN, a desconsideracdo da personalidade juridica estara sendo aplicada,

pois se superard a autonomia patrimonial com a finalidade de se responsabilizar o autor da

infragdo, cujo patrimdnio seria intocavel ndo fosse a desconsideragio™*”.

Alexandre Tavares, com extrema propriedade, afirma que

a responsabilidade do socio-gerente/dirigente por débito fiscal societario, quer
proveniente da pratica de um ilicito administrativo tributario formal, quer material,
envolve, como ¢ cedico, o fenomeno da responsabilidade tributaria por substitui¢ao,
com espeque em reflexa aplicabilidade da teoria da disregard doctrine (da
desconsideragdo ou penetragdo), a qual permite que o magistrado desconsidere os
efeitos da autonomia juridica e patrimonial da sociedade para alcancar, intuitu
personae, o patrimdnio dos administradores, com o escopo de ilidir a consumagio
de fraudes e abusos de direito cometidos, em nome da sociedade, que causem
prejuizos a terceiros®’.

Em relagdo a jurisprudéncia o entendimento tem sido a favor da aplicacdo da
desconsideragdo da personalidade juridica, com base no artigo 135, inciso III do Codigo

Tributario Nacional, sendo vejamos:

TRIBUTARIO - CONTRIBUICAO PREVIDENCIARIA DEVIDA PELO
TOMADOR DE SERVICO — ART. 22, IV DA LEI 8.212/91 — VIOLACAO DO
ART. 135 DO CTN: INOCORRENCIA.

1. O legislador, ao exigir do tomador do servigo contribui¢do previdenciaria de 15%
(quinze por cento) sobre o valor bruto da nota fiscal ou fatura de prestagdo de

> CAVALCANTE, Mantovanni Colares. Op. cit., p. 357
#0 FERRAGUT, Maria Rita. Op. cit., p. 23.
2T TAVARES, Alexandre Macedo. Op. cit., p. 19-20.
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servicos que lhe sdo prestados por cooperados por intermédio de cooperativa de
trabalho, nos termos do art. 22, IV da Lei 8.212/91 (com a redagdo dada pela Lei
9.876/99), em nenhum momento valeu-se da regra contida no art. 135 do CTN,
que diz respeito a desconsideracio da personalidade da pessoa juridica para
que seus representantes respondam pessoalmente pelo crédito tributario nas
hipodteses que menciona.

(...)

(STJ- REsp 787.457/PR, Rel. Ministra ELIANA CALMON, SEGUNDA TURMA,
julgado em 14/08/2007, DJ 23/08/2007 p. 247)

EXECUCAO FISCAL - SOCIEDADE POR QUOTAS DE RESPONSABILIDADE
LIMITADA - PENHORA DE BENS DE PATRIMONIO DE SOCIO QUE NAO
EXERCEU FUNCAO DE DIRECAO - DECRETO-LEI N. 3.708/19, ART.16 E
CTN, ART. 135,

[II - DIVERGENCIA JURISPRUDENCIAL.

E IMPOSSIVEL A PENHORA DOS BENS DE SOCIO QUE JAMAIS EXERCEU
A GERENCIA, A DIRETORIA OU MESMO REPRESENTASSE A EMPRESA
EXECUTADA. HA DE SER UTILIZADA A TEORIA DA DESCONSIDERACAO
DA PERSONALIDADE JURIDICA, PREVALECENDO O PRINCIPIO DA
RESPONSABILIDADE SUBJETIVA, E NAO A SIMPLES PRESUNCAO.
RECURSO CONHECIDO, MAS DESPROVIDO.

(STJ- REsp 8.711/RS, Rel. MIN. PECANHA MARTINS, SEGUNDA TURMA,
julgado em 21/10/1992, DJ 17/12/1992 p. 24233)

CIVIL. PROCESSUAL CIVIL. TRIBUTARIO. AGRAVO DE INSTRUMENTO.
EXECUCAO FISCAL. DESCONSIDERACAO DA PERSONALIDADE
JURIDICA. IMPOSSIBILIDADE DE APLICACAO DO CTN. NOMEACAO DE
BENS. ART. 11 INCISO VII DA LEF. RECUSA IMOTIVADA.

1.Excetuados os casos constantes do art. 135, I1I, do CTN, somente nas hipoteses de
fraude ou ma gestdo empresarial, ¢ que se permite a desconsideragdo da

personalidade juridica da empresa executada, atingindo dessa forma, o patriménio
do sécio gerente.

(...

(TRF 1% Regiao-AG 2001.01.00.047285-8/MG, Rel. Desembargadora Federal Maria

Do Carmo Cardoso, Oitava Turma,DJ p.176 de 16/09/2005)

PROCESSUAL CIVIL E TRIBUTARIO. EXECUCAO FISCAL. EXCECAO DE
PRE-EXECUTIVIDADE. SOCIO-GERENTE. RESPONSABILIDADE.

1. Existem duas hipdteses nas quais podemos observar a participacdo dos socios no
polo passivo da execugdo fiscal. Na primeira hipdtese, a execugdo fiscal é ajuizada
diretamente em face da pessoa juridica e do sdcio-gerente que consta da CDA. Dada
a presuncdo de veracidade que possui esse titulo executivo, o 6nus da prova compete
ao executado, que devera demonstrar a auséncia dos requisitos do art. 135, do CTN.
Na segunda, a execugdo fiscal que, originalmente, fora ajuizada somente em face da
pessoa juridica, é redirecionada contra o socio, que ndo consta da CDA. Nesse caso,
cabe ao exeqiiente provar a ocorréncia de algum motivo que leve a desconsiderago
da personalidade juridica da executada principal ou a pratica de atos pelo sdcio com
excesso de poderes ou infracdo de lei, contrato social ou estatuto (art. 135, do CTN),
a fim de que se possa autorizar o redirecionamento em face de pessoa que ndo
consta no titulo executivo. 2. A hipoétese dos autos é de redirecionamento, nio
logrando éxito, a exeqiiente, em comprovar a ocorréncia de qualquer motivo
que leve a desconsideracio da personalidade juridica da executada principal ou
a pratica de atos pelo sécio com excesso de poderes ou infracdo de lei, contrato
social ou estatuto (art. 135, do CTN). 3. Ha prova de que o agravante se retirou da
sociedade antes de sua dissolugdo regular. 4. Agravo interno desprovido e agravo
provido.
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(TRF-2* Regido. AGV — 148546. Relator Desembargador Federal PAULO
BARATA. Orgio Julgador: TERCEIRA TURMA ESPECIALIZADA. Data
Decisio: 03/04/2007. DJU - Data::30/04/2007 - Pagina::195)

CIVIL E PROCESSUAL CIVIL -~ DESCONSIDERACAO DA
PERSONALIDADE JURIDICA — ART. 50, CC — DIVIDAS TRIBUTARIAS DA
SOCIEDADE — RESPONSABILIDADE PESSOAL DO SOCIO - INCLUSAO DO
SOCIO-DIRETOR — ART. 135, III, DO CTN.

1 — A presenca no feito executivo de elementos suficientes a demonstrar a utilizagio
do manto da pessoa juridica como forma de se esquivar da cobranga de débitos, ¢ de
se aplicar a desconsideracdo da personalidade juridica na forma do novo Cddigo
Civil, com a inclusdo do sécio, ao tempo da constitui¢do da divida, no polo passivo
da execug@o.

2- Agravo de instrumento improvido.

(TRF-2* Regido. AG — 152066. Relator Desembargador Federal FREDERICO
GUEIROS. Orgdo Julgador: SEXTA TURMA ESPECIALIZADA. Data Decisao:
16/06/2008. DJU - Data::26/06/2008 - Pagina::192)

Nos parece que a desconsideracdo da personalidade juridica sob o palio da
aplicacdo do artigo 135, inciso III, recai na perspectiva objetiva da teoria da desconsideracao,
nos moldes considerados por Fabio Konder Comparato. Conforme bem relembra Sueli Sousa,
Comparato procurou afastar-se da formulacdo da teoria subjetiva — a qual é acolhida pela

doutrina majoritaria — e prop0s uma perspectiva mais objetiva.

E assim, Sueli explica que

a concepgdo subjetivista sustenta que a teoria da desconsideracdo da personalidade
juridica somente pode ser aplicada em casos de fraude e abuso de direito, ou seja, ¢
seu pressuposto a intengdo de causar prejuizo, ou, pelo menos, a consciéncia da
inexisténcia de interesse pelo titular do direito irregularmente exercido.
Diversamente, a concepg¢do objetivista condiciona a teoria as hipdteses em que a
atividade ou os interesses individuais de determinado sdcio sdo dirigidos de forma
abusiva, em face ao direito exercido contrariamente aos seus fins sociais e

econdmicos, independentemente do interesse do agente™.

Semelhante a concepgdo objetivista de Comparato, trazida por Sueli Baptista,
encontra-se o que Itamar Gaino denomina de desconsideracdo impropria®”, a qual ocorre

quando a execucdo, iniciada contra a sociedade, é redirecionada contra o socio, com a

28 SOUSA, Sueli Baptista de. Op. cit., p. 123.

29 Para Gaino, “nosso ordenamento juridico positivou a teoria da desconsideracio da personalidade juridica,
fazendo-o, especialmente no art. 28 do Coédigo de Defesa do Consumidor, com excec¢do do § 5°, sob esse perfil
impréprio, referindo-se a excesso de poder, infragdo da lei, violagdo dos estatutos ou contrato social, atos estes
que sdo caracteristicos de responsabilidade pessoal dos agentes responsaveis pela administragdo da sociedade e
que geram, para esses agentes, responsabilidade pessoal pela solvéncia de obriga¢des contraidas em nome da
pessoa juridica”. Contudo, Gaino esclarece que qualquer que seja o seu perfil, a desconsideragdo da
personalidade juridica possui, hoje, em nosso ordenamento, fundamento de coibicdo do abuso de direito e a
fraude no relacionamento entre a sociedade e os socios. GAINO, op. cit., p.126.
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finalidade de apreensdo de seus bens particulares, bens estes que se fazem necessarios para a

satisfacdo do crédito que o terceiro ostenta perante a sociedade.

Contudo, Gaino assevera que “ndo ha, nesse caso, a rigor, a desconsideracdo da
personalidade juridica da sociedade, naquele sentido original de levantamento do véu protetor
de sua autonomia patrimonial. O que ocorre é o afastamento da sociedade como responséavel
pela divida, atribuindo-se a mesma responsabilidade, agora em carater subsididrio, aos seus

sécios, pela conduta irregular por eles ostentada na conducio da atividade empresarial®””.

Requido, a respeito da teoria da desconsideracdo pondera que “concentrando a
perseguicdo ao pessoalmente responsavel pelo ato prejudicial, abusivo e doloso, preserva-se a
limitacdo de responsabilidade dos administradores e socios inocentes e a propria
personalizacdo da sociedade”, evitando-se “a generalizagdo da aplicacdo da teoria a todos os
socios ou a todos os administradores, principal vicio que se verifica na pratica forense quando

se langca mio da teoria da desconsideracdo da personalidade™"”.

Todavia, Requido alerta que

os interesses tributdrios tém propiciado ofensiva contra a personalidade juridica e
contra a limitagdo da responsabilidade. Agentes do fisco e alguns julgadores, com
suposto respaldo no art. 135 do Cdédigo Tributario Nacional, diante da constata¢do
de débito tributario, lancam-se em busca de bens particulares de administradores,
muitas vezes inocentes, ou mesmo de socios, ainda que minoritarios e sem
participa¢do da gestdo da empresa. Estas empreitadas ndo estdo autorizadas pelo
dispositivo citado, que estabelece a sucessdo tributaria, ou solidariedade, por parte

do administrador, diretor, gerente, no caso de abuso de poder ou ofensa a lei, ao

contrato social ou estatutos>.

Da mesma forma, Maria Rita Ferragut, preocupando-se com a utiliza¢do
indiscriminada da teoria da desconsideragdo, assevera que “o Estado ndo pode simplesmente
violar direitos individuais em nome de uma maior arrecadagdo. Existe um limite para a
interveng¢do estatal no patrimonio privado do administrador, e é o de que, na desconsideragio
da personalidade juridica, a mera culpa € insuficiente: a inten¢do de fraudar, de agir de ma-fé

e de prejudicar terceiros ¢ prévia, é condi¢do necesséria, é fundamental™”.

Portanto, deve-se ressaltar, uma vez mais, que a responsabilizacdo de sbcios
gerentes e administradores que, para alguns, seria um modo de aplicacdo da teoria da

desconsideragdo da pessoa juridica, deve ser analisada com um certo temperamento. Assim

% Idem, ibidem, p. 125.

51 REQUIAO, Rubens. Curso de direito comercial. Vol. 1. 26 ed. Sio Paulo: Saraiva, 2005, p. 519.
22 REQUIAO, op. cit., p. 520.

3 FERRAGUT, Maria Rita. Op. cit., p. 23.
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como defende Sueli Baptista, os juizes devem ter a necessdria cautela e zelo, para aquilatar se
0 caso comporta ou ndo a aplicagdo da desconsideracdo, haja vista que “a presuncdo da
existéncia de personalidades distintas entre sociedade e socio deve ser respeitada e

considerada como regra e nio exce¢io™"”.

3.3 A necessidade do estudo interdisciplinar como limite ao redirecionamento, em razio

da falta de previsio legal

Conforme analisado anteriormente, a figura do redirecionamento ndo se encontra
positivada em nosso ordenamento, tendo sido criada por forga jurisprudencial. Outrossim,
igualmente tem cabido a jurisprudéncia, alicer¢ada pela opinido doutrindria abalizada, a
implementagao de parametros de utilizagdo e limitagcdo a esse verdadeiro incidente processual,

como denomina o mestre Mantovanni Colares.

E certo, porém, que se a0 passo em que ndo se encontra previsdo legal referente
ao redirecionamento, nosso ordenamento possui normas que tém norteado essa figura
processual. Impende destacar, portanto, que o papel de intérprete e aplicador da norma,
pertencente ao Poder Judiciario, se torna, neste caso, um pouco mais drduo e com extrema
carga de relevancia. A matéria, pois, ndo comporta apenas interpretacdo literal, posto que

apesar de obrigatoéria ¢ insuficiente, sendo, no minimo a teleoldgica e a sistematica.

Nessa esteira de raciocinio, um dos dispositivos legais que melhor fundamentam
essa necessidade de se proceder a um estudo interdisciplinar, aplicando-se a mencionada
interpretacdo sistematica, ¢ o artigo 4°, paragrafo 2°, da Lei n® 6.830/80, o qual estabelece que
a Divida Ativa da Fazenda Publica, de qualquer natureza, aplicam-se as normas relativas a

responsabilidade prevista na legislacdo tributaria, civil e comercial.

Apesar da doutrina em geral, em especial a que cuida especificamente do estudo
da Lei de Execucdo Fiscal, ndo tecer maiores comentdrios a respeito do mencionado
dispositivo, o reputamos de salutar importancia para o entendimento da matéria estudada no
presente trabalho. Isso porque ndo ¢ suficiente e satisfatorio a andlise da responsabilidade
tributdria dos socios e do redirecionamento da execucdo fiscal — cujo cerne encontra-se

principalmente no estudo do artigo 135, inciso III do Cddigo Tributario Nacional — somente

4 SOUSA, Sueli Baptista de. Op. cit., p. 128.
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pelo prisma tributdrio ou processual, mas também do civil, do comercial e especialmente do

direito constitucional.

Como ja bem frisado, coube a jurisprudéncia tratar do redirecionamento e da
responsabilidade imposta pelo mencionado artigo 135. Complicado, por certo, € esse mister
do Poder Judicidrio, principalmente, conforme ressalta Bodnar, pela obscuridade e imprecisao
no tratamento dispensado pelo legislador, cuja conseqiiéncia importa “no surgimento de
inimeras controvérsias na aplicagdo pratica do instituto da responsabilidade no plano material

e processual®>”.

Sobre esse aspecto, Hugo de Brito afirma que apesar de inumeros julgados a
respeito da responsabilidade propugnada pelo artigo 135, inciso III do Cddigo Tributario
Nacional, “seu alcance ainda merece cuidadoso exame, posto que em diversos julgados essa
norma tem sido aplicada com alcance que efetivamente nao tem, ensejando solugdes que nao
se harmonizam com as garantias fundamentais que o nosso ordenamento juridico oferece, ou

que negam vigéncia a dispositivos expressos de lei”®”.

Complementando o alerta de Hugo de Brito, Bodnar esclarece que “um sistema
doutrinario eficiente ndo pode deixar de respeitar os direitos fundamentais dos contribuintes,
devendo ainda, ser um elemento propulsor de progresso e desenvolvimento geral dos povos

como um poderoso instrumento de justi¢a social"”.

Como, entdo, o estudo interdisciplinar poderia contribuir para a percepgdo do
alcance da norma contida no multicitado artigo 135, a fim de ndo haja nenhuma repercussao
negativa que acabe por tolher ou restringir indevidamente direitos fundamentais dos

contribuintes?

Conforme assevera Bodnar, “para que a expansio subjetiva de responsabilidade a
pessoa que nao manifesta capacidade contributiva ndo comprometa o ideal de justica material
tributéria, ¢ fundamental que a escolha do responsavel, pelo legislador, seja feita com base em
fundamentos concretos e com a observancia de regras e principios € sem o comprometimento

do instituto da pessoa juridica®®”.

Seguindo esse entendimento, deve-se analisar, a titulo de exemplificagdo, de forma

sucinta e interdisciplinar, o porqué de o socio-gerente ou administrador, nos ditames

23 BODNAR, op. cit., p. 238.

% MACHADO, Hugo de Brito. Comentarios ao cédigo tributario nacional. Vol. II. 2 ed. Sdo Paulo: Atlas,
2008, p. 585.

“7BODNAR, op. cit., p. 235.

2% Idem,ibidem, p. 237.
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societarios estabelecidos no presente trabalho, ndo poder ser responsabilizado pela eventual
garantia de satisfacdo do crédito tributario, ou seja, em razio do inadimplemento por parte da

sociedade limitada.

Acerca da regra geral imposta pelo direito empresarial, Hugo de Brito Segundo
conclui bem que “os sbécios de sociedades que adotam forma de limitagdo de
responsabilidade, tais como as sociedades por quotas de responsabilidade limitada e as
sociedades andnimas, somente respondem nos termos da legislagdo comercial aplicavel,

tornando-se irresponsaveis depois de integralizado o capital social, ou o valor de suas

J& perante o direito tributario, a exceg¢do propugnada pelo artigo 135 do Cddigo
Tributario Nacional ocorre com a responsabilizacdo de sdcios-gerentes e administradores por
créditos correspondentes a obrigagdes tributarias resultantes de atos praticados com excesso

de poderes ou infragdo de lei, contrato social ou estatutos.

Vé-se, portanto, que a aludida exce¢do necessitava vir acompanhada de certos
limites, como assim o foi feito pelo legislador, vez que essa omissdo legislativa tornaria a

exce¢do em regra.

Sendo assim, analisando o aspecto processual desse questionamento, cabe ao
Fisco, ao pleitear o redirecionamento da execug¢do fiscal, comprovar que no caso concreto
houve a incidéncia de qualquer daquelas situagdes excepcionais, dentre as quais, repise-se,
ndo consta a responsabilizagdo pela simples garantia da satisfagdo do crédito tributario —
levando-se em conta, saliente-se, que nesse caso exemplificativo o ndo-pagamento tenha

decorrido de dificuldades financeiras da empresa e ndo por algum tipo de abuso ou fraude.

Com isso, se a regra ¢ a responsabilidade limitada, ndo constando dentre as
excecdes a responsabilidade pela satisfagdo do crédito tributario, por 6bvio que ndo poderia o

socio-gerente suportar esse 6nus que sequer a lei lhe imputou.

Se assim o fosse estaria desvirtuada a natureza da sociedade limitada,
aproximando-se das sociedades por comanditas — nas quais haviam sdécios com
responsabilidade limitada e outros com responsabilidade ilimitadas, sendo estes ultimos
justamente os que tinham poder de geréncia e administracdo — e, por certo, ninguém se

atreveria a assumir a geréncia de uma sociedade limitada.

9 SEGUNDO, Hugo de Brito Machado. Responsabilidade de Sécios e Dirigentes de Pessoas Juridicas e o
Redirecionamento da Execuc¢do Fiscal. In: ROCHA, Valdir de Oliveira (Org.). Problemas de processo
judicial tributario. 4° Vol. Sao Paulo: Dialética, 2000, p. 145.
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Nao se quer aqui, outrossim, defender a utilizagdo indevida da personalidade
juridica para a pratica de abusos e fraudes, em detrimento do interesse social da arrecadagdo
de tributos, haja vista que nos termos da legislagdo civil, ha a autorizacdo da aplicacdo da
desconsideragdo da personalidade juridica, a qual, como nos ja manifestamos anteriormente,

¢ perfeitamente cabivel.

Por fim, quando afirmamos que a matéria também deveria ser analisada a luz do
direito constitucional, outro ndo foi o motivo sendo a homenagem aos principios da livre
iniciativa, como fundamental a Republica Federativa do Brasil, e da propriedade privada,

representativo da Ordem Econdmica.

Como vimos, o estudo interdisciplinar tem papel fundamental no estudo da
responsabilidade tributaria, devendo-se sempre observar, conforme as li¢des de Bodnar’’, o
principio da legalidade, o instituto da pessoa juridica, o direito constitucional de propriedade e
o principio do devido processo legal, tendo este Ultimo, ndo se querendo excluir os demais,

incidéncia direta quando da ocorréncia do redirecionamento da execucdo fiscal.

CONCLUSAO

Apresentado o tema e abordado os principais aspectos que envolvem sua natureza,
sua aplicagdo e seus efeitos, cumpre agora tratar das conclusdes a que chegamos ao longo de
toda essa exposi¢do. A bem da verdade, algumas consideracdes conclusivas ja foram tracadas
ao longo do proprio contetido, tendo sido isso requisito basico para adentrarmos em outros
aspectos e igualmente para que pudéssemos consolidar o nosso posicionamento sobre o tema

e suas nuances neste trabalho discorridos.

Inicialmente, cabe ressaltar que o presente trabalho cientifico esta sendo
apresentado como trabalho de conclusdo de curso, se perfazendo em requisito parcial a
obtenc¢do do grau de Bacharel. Por isso, as pesquisas realizadas e as opinides propugnadas nio
tém o conddo de exaurir o tema, at¢ mesmo em razdo do espaco temporal de elaboragdo do
mesmo, razdo pela qual pedimos ao leitor compreensdo na leitura deste trabalho, ao qual foi

elaborado com extremo zelo e dedicacao.

Assim, através das reflexdes realizadas neste trabalho, buscou-se apresentar os
principais elementos que envolvem a figura processual do redirecionamento da execucgdo

fiscal, podendo-se fazer as seguintes conclusdes designadas em seguida.

0 BODNAR, op. cit., p. 216.
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Como visto, as sociedades limitadas, em razdo de sua natureza histdrica, t€m por
principal caracteristica a responsabilidade de seus socios. Em verdade, tal responsabilidade
limitada € a regra, o que ndo significa que a mesma seja absoluta, comportando, por isso,

excegoes.

Em matéria tributdria, mais especificamente em relagdo a responsabilidade
tributaria, as exce¢des porventura designadas pelo legislador devem ser realizadas,
respeitando a previsdo constitucional, por meio de Lei Complementar. Em caso de leis que
porventura ndo respeitem esse limite formal estabelecido pela Constitui¢ao Federal deve ser
considerada inconstitucional ou, ao menos, deve ser analisada de acordo com os ditames da
legislagdo empresarial bem como de acordo com os requisitos do artigo 135 do Cddigo

Tributario Nacional.

Em relagdo ao mencionado artigo 135, analisado de forma a mais possivel
exaustiva, pode-se afirmar que trata de uma exce¢do a responsabilidade limitada dos socios.
Assim, analisando o cerne do presente estudo, qual seja, o redirecionamento da execugdo
fiscal, vimos que seu deferimento deve ser aplicado somente se devidamente comprovada, por
parte do Fisco, a ocorréncia de uma dos requisitos do artigo 135, sob pena de se estar

violando o principio da separag@o patrimonial da pessoa juridica e de seus sdcios.

Foi possivel notar que apesar do artigo 135 prever a denominada responsabilidade
de terceiros — a qual ndo reputamos de carater exclusivamente pessoal, mas sim solidario em
sua forma, e subsidiario por previsao legal da lei de execugdo fiscal — seus requisitos guardam

hipoteses um tanto quanto genéricas.

Sendo assim, encerramos demonstrando que essas hipoteses abrangentes somente
podem ter seus alcances verdadeiramente alcangados quando se procede a uma interpretacio
sistematica, em torno do estudo interdisciplinar. Somente assim, poder-se-4 promover limites

ao denominado redirecionamento da execugao fiscal.

Com efeito, pudemos verificamos que, em regra, a responsabilidade dos sécios
nas sociedades limitadas é restrita a integraliza¢do de suas quotas. Por via de conseqiiéncia, a
responsabilizacdo dos sdcios por débitos tributarios das sociedades limitadas €, por certo, uma
excecdo, e, para que esta fique caracterizada, deve ser amplamente comprovada — por parte do
Fisco e, ainda, em sede de procedimento administrativo fiscal — a incidéncia dos requisitos

previstos no artigo 135, inciso III do Codigo Tributario Nacional, ndo podendo o Fisco



107

utilizar-se da presun¢do de liquidez e certeza de que goza a certiddo da divida ativa para se

escusar desse 6nus o qual lhe incumbe.

Por fim, deve-se ressaltar que os objetivos a que nos dispusemos foram
devidamente perscrutados. Relembre-se, todavia, que a instituto do redirecionamento da
execucdo fiscal possui nascedouro jurisprudencial, e por esse modo tem sido aplicado e
limitado. Assim, considerando que os entendimentos jurisprudenciais sdo passiveis de
mudanca, ndo ha quaisquer embargos a uma possivel revisdo posterior do que aqui foi
colocado, haja vista que a matéria certamente comporta discussdes mais aprofundadas do que

as quais aqui foram realizadas.
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