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RESUMO - A expressdo sujeito passivo tributirio abrange tanto o
contribuinte quanto o responsavel, sendo que a responsabilidade tributatria
em sentido estrito decorre de ato diverso do fato gerador. Apesar de ser
diverso, tal ato possui natureza juridica tributaria e tem como finalidade
garantir o adimplemento do crédito tributario ou sancionar o responsavel.
Especificamente a responsabilidade tributiria do artigo 135 do CTN,
apesar da divergéncia doutrindria, entendemos que ela é do tipo subjetiva
e solidaria. Atualmente o ST] vem adotando igual posicionamento.
Como conseqiiéncia disto, a responsabilizacio do sécio nao desonera o
contribuinte, sendo que somente pode ser considerado responsavel no
caso do art. 135, III do CTN o sécio que possui poderes de administragdo
e que cometeu alguns dos atos previstos no caput do art. 135 do CTN.
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ABSTRACT - The term “taxable person” includes the taxpayer and
the legal responsible, while the tax liability institute in stricto sensu
arises out an act other than a taxable event. Despite this fact, the tax
liability institute has tax legal nature and is designed to ensure the
fulfillment of tax obligation or to sanctionate the legal responsible.
Regarding specifically the tax liability provided for in Article 135 of the
Brazilian Tax Code, and despite the doctrinal divergence, one advocates
it has subjective and solidary nature. Currently, the Brazilian Superior
Court of Justice has been holding the same understanding. As a result,
one can only holds a business partner or administrator liable if the
partner has managerial powers or performs the acts provided for in the
caput of Article 135 of the Brazilian Tax Code and this fact does not
relieve the taxpayer.

KEYWORDS — Tax Law . Tax Liability. Administrator. Subjective and
Solidary Nature. Article 135, I1I of the Brazilian Tax Code.

1 INTRODUCAO

O tema da responsabilidade tributaria ¢ um dos mais
controvertidos do direito tributario. A variagdo dos tipos de
responsabilidades previstas no Codigo Tributario Nacional (CTN)
somado ao fato do direito tributario ser um ramo do direito que no
Brasil possui um desenvolvimento cientifico recente (0 nosso CTN
data de meados dos anos 60 do século XX), ajudam na formacao de
celeumas sobre o tema.

Adentrando especificamente na responsabilidade prevista
no artigo 135 do CTN, em especial o seu inciso III, nota-se que a
divergéncia ¢ ainda maior. A cizania doutrinaria existente se da em
grande parte devido a falta de cientificidade do termo “responsabilidade
pessoal” que foi adotado pelo legislador nesse artigo.

Essa falta de sintonia na doutrina patria acaba por se refletir
nos tribunais nacionais que variaram de forma consideravel o
seu posicionamento ao longo do tempo.

A importancia pratica do tema ¢é notada facilmente.
A quantidade de julgados sobre o assunto tanto em sede de
tribunais regionais quanto no STJ, somada com a pluralidade
de posicoes doutrinarias e a repercussao pratica do artigo que
versa esse ensaio demonstram a sua relevancia tanto pratica
quanto cientifica.

116



Eduardo de Assis Ribeiro Filho

O trabalho esta dividido em trés partes. Na primeira tratamos
da natureza juridica da responsabilidade na seara tributaria e questoes
pontuais subjacentes a essa discussao.

Na segunda parte do trabalho adentra-se na responsabilidade
do artigo 135 do CTN e faz-se um levantamento sobre as teses
adotadas pela doutrina patria, defendendo ao longo dessa parte do
trabalho o ponto de vista sobre a tese que entendemos ser a correta.

Na ultima parte do trabalho levanta-se a evolu¢ao da
jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica (STJ]) para entao
compreender qual o real posicionamento desse tribunal acerca do
tema ¢ as consequéncias do posicionamento adotado.

Essa forma de trabalho, apesar de nio esgotar o tema, fornece
aqueles que vivenciam a pratica tributaria uma ampla visao de como
o assunto ¢ tratado na doutrina e jurisprudéncia, facilitando a atuagao
de Advogados, Procuradores da Fazenda Nacional e Magistrados
que lidam diariamente com a matéria.

2 DEFINICAO E NATUREZA JURIDICA DA RESPONSABILIDADE
TRIBUTARIA

O presente trabalho aborda apenas a responsabilidade tida como
estrita que € aquela que diz respeito a pessoas que nio tem relagdo direta e
pessoal com o fato imponivel. Ja a responsabilidade tributaria em sentido
geral, confunde-se com a denominada sujei¢do passiva tributaria, que
abrange também a figura do contribuinte.

A responsabilidade tributaria esquematizada pelo Cédigo Tributario
Nacional tem como inspira¢io a doutrina de Rubens Gomes de Souza' que
entendia ser a responsabilidade tributaria sujeicio passiva indireta. Essa se
dividia em responsabilidade por substituicio e por transferéncia.

Explicando essa divisio, Eduardo Sabbag nos traz que enquanto
na substitui¢do tributdria terceiro ocupa o lugar do contribuinte antes
do fato gerador, desonerando o contribuinte de quaisquer deveres; na
responsabilidade tributaria por transferéncia: “terceira pessoa vem e ocupa
o lugar do contribuinte ap6s a ocorréncia do fato gerador em razao de um
evento a partir do qual desloca (se transfere) o Onus tributitio para um

terceiro escolhido por lei”.??

1 O autor desenvolve sua teoria na obra “Compéndio de Legislagio Tributiria”, apesar de se tratar de
obra rara, por isso de dificil aquisi¢io, seu ensinamento encontra-se reproduzido em grande parte das
doutrinas que cuidam do assunto responsabilidade tributaria, uma vez que o livro mencionado foi a
grande inspiragao dos legisladores do CTN.

2 SABBAG, 2009, 648.

3 Apesar de grande parte da doutrina adotar posi¢io semelhante a acima exposta, nio podemos
menosprezar o entendimento de Alfredo Augusto Becker que na obra Teoria Geral do Direito
Tributario afirma que o substituto tributirio sofre a incidéncia juridica, mas nio a econémica, do fato
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Ainda segundo Gomes de Souza®, a responsabilidade tributiria por
transferéncia se subdivide em responsabilidade solidaria, responsabilidade
por sucessao e responsabilidade em sentido estrito. Afirma Anselmo
Henrique Cordeiro Lopes® que essa triparticdo é ainda hoje acolhida pela
doutrina, a qual, porém, denomina de responsabilidade subsidiatia o que
aquele chamava de responsabilidade em sentido estrito.

Entender essa diferenciagdo ¢é de grande importancia na
interpretacio do artigo 135 do CTN, principalmente porque, conforme
sera demonstrado mais adiante, parte consideravel da doutrina entende
que a responsabilidade do sécio-administrador é um caso de substituicao
tributaria.

Adentrando na definicao de responsavel tributario, Andréa Parlato,
citado por Boadnar® afirma que o responsavel tributirio é um devedor de
uma obrigacdo que surge devido a um fato distinto do previsto na hipétese
de incidéncia, porém derivada deste. Sua obrigacdo é semelhante aquela
que decorre da hipétese de incidéncia tributatia, sendo que o responsavel
assume uma posi¢ao de acessoria em relagdo a obrigacio principal.

Pode-se dizer que, de certa forma, o artigo 128 do CTN ao afirmar
que a responsabilidade tributaria pode ser atribuida pela lei a terceira pessoa
vinculada ao fato gerador da respectiva obrigacio vai no mesmo sentido da
doutrina de Andréa Parlato acima citada.

Com isso, tem-se que o legislador ndo pode escolher o responsavel
tributario de forma arbitraria, mas apenas aqueles que possuem algum tipo
de relagdo com o fato gerador (econémica, juridica, etc).

Em relacdo a natureza juridica da responsabilidade, hd certa celeuma
doutrinaria. Alguns afirmam que essa responsabilidade tem natureza
civil, enquanto outros entendem que tem natutreza tributria. Ja quanto a
finalidade, alguns autores afirmam ter a responsabilidade uma finalidade de
garantia ¢ outros de sangio.

Ressalte-se que a posicdo adotada quanto a natureza juridica da
responsabilidade ird influenciar diretamente na interpretacio do artigo
135 do CTN. Por exemplo, aqueles que adotam o entendimento de
que a finalidade é apenas sanc¢io, tendem a excluir a responsabilidade
da pessoa juridica, restando apenas a do sécio-administrador, ja os que
entendem ter a responsabilidade uma finalidade de garantia, ndo excluem

gerador, uma vez que a capacidade contributiva ¢ auferida em face do contribuinte e nao do substituto.
Sua inclusio tem finalidade apenas pratica, qual scja, facilitar a arrecadagio. Ja o Responsavel nio
¢ contribuinte “de jure” e seu dever juridico perante o Estado ¢ de prestagio fiducidria ¢ nido de
prestacao tributaria (Becker, 2007, p. 586-595)

4 SOUZA, 1975, p. 92-93
5 LOPES, 2008, p. 02.
6 BOADNAR, 2008, p. 87.
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a responsabilidade da pessoa juridica, apenas acrescentam no polo passivo
0 socio administrador.

A doutrina que entende ter a responsabilidade tributaria natureza
civil afirma que a responsabilidade nasce apenas apds o lancamento
tributario e que a norma que determina a responsabilidade o faz com base
em fato que nao é apto a fazer surgir uma relago juridica tributaria. Aduzem
ainda que para a relagio juridica ser tributaria, o sujeito passivo deve ser
exclusivamente aquele que realizou o fato gerador e que a responsabilidade
possui natureza acessoria em relacdo a responsabilidade principal.

Defendendo a posicio acima mencionada Zenildo Bodnat’
acrescenta ainda que a responsabilidade ndo ¢ tributaria porque o
responsavel nao manifesta capacidade contributiva.

Apesar de reconhecer que a maioria da doutrina entende no sentido
acima mencionado, Maria Rita Ferragut e, em parte, Paulo de Barros
Carvalho adotam posicionamento diverso ao defenderem a natureza
juridica tributaria da responsabilidade prevista no CTN.

Afirma a autora acima mencionada que a norma que prevé a
responsabilidade ¢ um mandamento que altera a hipdtese de incidéncia
tributaria no seu critério pessoal passivo devido a ocorréncia de um fato
posterior, tendo, por isso natureza tributaria®.

Para melhor explicar seu entendimento, cita o exemplo do adquirente
de imével que possui débitos de IPTU. Nesse caso, a responsabilidade nao
advém do fato do comprador do imével nio ter obrigado o vendedor a
quitar os débitos tributarios, mas sim porque realizou negécio juridico com
quem outrora infringiu a legislacio.”

Quanto a Paulo de Barros Carvalho, sua posi¢ao limita-se aos casos
onde o suyjeito tido como responsavel participou, a0 menos de forma
indireta do fato gerador. Entende, portanto, que aquela responsabilidade
que advém de fato estranho ao fato gerador, como, por exemplo, a
responsabilidade dos tutores pelos atos dos tutelados (art. 134, II do CTN)
tem cunho administrativo punitivo e nio tributario'.

Analisando as duas posi¢cdes doutrinarias, parece ser correta aquela
que afirma ter natureza juridica tributaria. Nao se pode ignorar que a norma
de responsabilidade introduz uma mudanca na regra matriz de incidéncia
tributaria que passa a ter uma sujei¢ao passiva ampliada por outra norma.

Da mesma forma, ndo se coloca a parte o argumento de que a
responsabilizacdo tributaria se di com base em fato nio previsto na
hipétese de incidéncia. Perceba-se, por exemplo, que o artigo 135 ao

7 BODNAR, 2008, p. 81.

8  FERRAGUT, 2005, P.47-50.
9  FERRAGUT, 2007, p. 20.
10 CARVALHO, 2009, 352-359
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instituir a responsabilidade do s6cio administrador devido a fraude a lei
incorre em modificacio também no aspecto material da regra matriz de
incidéncia que é ampliado para prever essa hipotese.

A doutrina que nega a natureza tributaria da responsabilidade
confunde sujei¢do passiva com contribuinte. Aquele que realizou o fato
gerador ndo necessariamente serd sujeito passivo da relagio tributaria
e a constituicdo confere abertura suficiente para que a lei, dentro da
razoabilidade, impute o débito a terceiro.

Nesse sentido, equivoca-se o professor Paulo de Barros Carvalho
quando afirma que a responsabilidade somente teria natureza tributaria
quando se refere a pessoa que tenha praticado fato ligado ao fato gerador
o que, retiraria essa natureza, por exemplo, no caso da responsabilidade
dos administradores por dissolugo irregular da empresa.

Tire-se como exemplo o caso do direito penal. O Cédigo Penal
brasileiro, como sabido ¢ divido em parte geral e parte especial. Na
parte especial estdo previstos os crimes, sendo que, assim como direito
tributario a tipicidade é fechada (tatbestand), ou seja, o crime somente
pode ser imputado se o autor tiver preenchido todos os seus elementos
normativos.

Nio obstante isso, criou-se o que se denominou de norma de
extensdo. No Coédigo Penal essa norma esta no artigo 14, II e refere-
se a tentativa. Essa norma implicitamente modifica os tipos penais para
fazer constar que naqueles crimes onde o resultado é imperioso para
a imputacdao do crime ao agente, esse pode ser punido caso nio tenha
concluido o fato tido como ilicito por circunstancias alheias a sua vontade.

Tal norma nao viola o fathestand penal, pois apenas o modifica
implicitamente ampliando sua incidéncia a situa¢io especifica e certa. Ou
seja, a tipicidade continua fechada, mas foi ampliada.

No direito tributdrio as normas de responsabilizacdo, em especial
a do artigo 135 do CTN, atuam como verdadeiras normas de extensio
tributaria que implicitamente modificam a regra matriz de incidéncia
tributaria em seu aspecto material e pessoal, possibilitando, assim,
a responsabilizacio daquele que ndo realizou o fato gerador, mas que
precisa ser responsabilizado pelo ato que praticou ou pela omissiao
perpetrada, seja por uma questdo de san¢io, seja por questio de garantia
de pagamento dos créditos. Pode-se, ainda, imputar a responsabilidade
por uma questio de conveniéncia arrecadatéria, o que ocorre, por
exemplo, na chamada substituicdo tributaria “para frente” (art. 150, §7°
da Constituicao Federal vigente)

Logo, o que se tem ¢é que todas as normas de incidéncia
tributaria trazem consigo de forma implicita as disposi¢des das normas
de responsabilidade que, apesar de nio ser necessiria a ocorréncia
da situacio nela prevista para o surgimento do débito em relacio ao
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contribuinte, ela o é em relacio a terceiros previstos nessas normas de
responsabilidade.

A titulo de exemplo, a situacio de uma empresa contribuinte
do ICMS e de seu sécio administrador. Na posi¢do aqui defendida, o
aspecto material da norma de incidéncia deve se lido, em relacio ao
socio administrador, ndo apenas como “circular a mercadoria”, mas sim
circular a mercadoria somado aos fatos presentes na cabe¢a do artigo135
do CTN.

Como conseqliéncia, o lancamento tributario poderia ser realizado
diretamente em face do responsavel, enquanto que para aqueles que
entendem nio ter natureza tributdria, a inclusdo somente pode ser feita
depois do langamento tributario, ja na fase de cobranca do crédito
formado'".

Fica claro, portanto, que o fato que resulta na responsabilidade nao
pode ser visto como algo externo ao direito tributario, até porque algumas
vezes ele terd relevancia juridica apenas nesse ramo do direito.

Ultrapassada a questdo da natureza juridica, pergunta-se: Qual a
finalidade da responsabilizaciao?

Alfredo Augusto Becker ao defender a inexisténcia da natureza
tributaria na responsabilizacdo acaba afirmando que a finalidade da inclusao
do responsavel é de garantia do débito (natureza civil de fim fiduciario da
responsabilidade). Isso fica claro quando afirma que: “O responsavel legal
tributario ndo é contribuinte de jure. O dever juridico que o responsavel
legal tem perante o Estado é dever juridico dele proprio, todavia é dever
juridico de prestacio fiduciaria , ndo de prestagio tributiria.”'?

Ja Paulo de Barros Carvalho adota a tese de que “as relagoes juridicas
integradas por sujeitos passivos alheios ao fato tributado apresentam
natureza de sancdes administrativas””. O autor, no caso em que o
responsavel participa da ocorréncia do fato gerador, limita-se a afirmar que
a relacdo é de cunho obrigacional.

Ferragut afirma, corretamente, que pode ter tanto cariter de
garantia quanto de sancdo. O primeiro estard presente nos casos que a
responsabilidade deriva do ato que nio seja ilicito, como por exemplo a
responsabilidade por sucessdo, ja o segundo ocorre quando ha um fato
antecedente ilicito, como ocotte, por exemplo no artigo 135 do CTN™

11 E uma contradicio a posicio de grande parte da doutrina patria que a0 mesmo tempo que entende
que a responsabilidade do CTN tem natureza civil, o que, conseqiientemente, faz com que surja
somente apds o lancamento , afirma que a responsabilidade do art. 135 do CTN ¢ do tipo substitui¢io
tributaria. Isso demonstra que Alfredo Augusto Becker acertou ao adjetivar o direito tributdrio como
“manicomio juridico-tributario” (Becker, 2007, p. 03-15).

12 BECKER, 2007, p. 594-595

13 CARVALHO, 2009, 356.

14 FERRAGUT, 2005, p. 50-52
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3 O ARTIGO 135, III DO CTN: POR UMA CONCEPCAO SUBJETIVA E
SOLIDARIA

O artigo 135, III do CTN ¢, talvez, o mais polémico de todo Cédigo
Tributario e objeto de grande parte das disputas tributarias que chegam ao
Superior Tribunal de Justica. Toda essa litigiosidade tem origem na péssima
redagio desenvolvida pelo legislador e que apresenta os seguintes termos:

Art. 135. Sao pessoalmente responsaveis pelos créditos correspondentes a
obrigaces tributdrias resultantes de atos praticados com excesso de
poderes ou infracao de lei, contrato social ou estatutos:

IIT — os diretores, gerentes ou representantes de pessoas juridicas de
direito privado (grifo nosso)

A falta de exatiddo do termo “pessoalmente responsavel” fez surgir
enorme divergéncia doutrinaria acerca do tipo de responsabilidade prevista
no art. 135 do CTN. De forma resumida, pode-se apresentar as seguintes
teorias:

1. Responsabilidade Objetiva e Solidaria

Responsabilidade por substituicdo do administrador
3. Responsabilidade subsidiaria do administrador e principal da

sociedade

4. Responsabilidade principal do administrador e subsidiaria da
sociedade

5. Responsabilidade solidaria e integral do administrador e da
sociedade

A seguir, uma analise sobre cada teoria.
3.1 TEORIA DA RESPONSABILIDADE OBJETIVA E SOLIDARIA

Uma primeira corrente entendia que a responsabilidade do
artigo 135 do CTN tinha o carater objetivo e gerava solidariedade
entre o administrador e a sociedade contribuinte.

Para os defensores dessa tese,”® o administrador deve ser
responsabilizado pelo simples inadimplemento tributario da
empresa que atua.

Parte-se da premissa de que os administradores possuem
interesse econémico em comum com a empresa na ocorréncia do
fato imponivel e que o inadimplemento do tributo ¢, por si so,

15 Nesse sentido entendia o STF antes de 1988 ¢ o ST] em seus primeiros anos.
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violagao a lei. Essa tese, conforme sera vista mais adiante, chegou a
ser adotada pelo STJ, mas hoje possui poucos seguidores na doutrina.

Apesar de reconhecer que nao ha nada que impeca o legislador
ordinario de escolher o aspecto econéomico como o gerador da
responsabilidade, o simples ndo pagamento do tributario nao seria
suficiente para a sua ocorréncia.

Isso porque se faz necessario respeitar a personalidade da
pessoa juridica e a conseqiiente separacdo patrimonial existente
entre o administrador e a pessoa juridica administrada.

Assim, o termo “infracio a lei” deve ser entendido como
aquela infracao civil perpetrada pelo administrador de cunho diverso
do simples inadimplemento, uma vez que a infracio a legislacao
penal atrai a responsabilidade do art. 137 do CTN.

Ademais, caso o legislador quisesse que no artigo 135 o agente
respondesse de forma objetiva, teria utilizado a mesma redacao do
artigo 136 do CTN, onde se afirma que a responsabilidade independe
da intencao do agente ou do responsavel.

Essa teoria ignora ainda que o legislador expressamente fez
mencionar no artigo 135 do CTN a necessidade de ocorréncia “de atos
praticados com excesso de poderes ou infracao de lei, contrato social
ou estatuto”. Se o legislador entendesse que o mero inadimplemento
fosse suficiente para a responsabilizacio nio teria discriminado os
atos aptos para tanto, ficando silente ao seu respeito ou simplesmente
mencionado que o inadimplemento enseja a responsabilizacio do
administrador. Assim, peca essa teoria por ser contra z7ss..

O mero inadimplemento, com isso, nao setia suficiente para
tanto, pois apesar de nao haver o pagamento espontaneo por parte do
contribuinte, o administrador nao tomou qualquer tipo de a¢ao contraria
alegislacao no sentido de frustrar o adimplemento forcado da obrigacdo
tributaria, ou seja, frustrar o pagamento por meio de execugao fiscal.

As posi¢oes que serdo apresentadas a seguir adotam a teoria
da responsabilidade subjetiva, ou seja, exigem o dolo ou culpa do
administrador para que possa ser responsabilizado.

3.2 TEORIA DA RESPONSABILIDADE POR SUBSTITUICAO (PESSOAL)

Uma outra corrente entende que a responsabilidade seria por
substituicao, ou seja, a obrigacao tributaria surge, desde logo, em
relagao a pessoa distinta do contribuinte.

Essa teoria é a mais difundida na doutrina patria', sendo
que muitos doutrinadores também a chamam de responsabilidade

16 Adotam essa teoria Aliomar Baleeiro (Direito Tributario Brasileiro, 2005 , p. 755), Ives Gandra da
Silva Martins (Comentarios ao Codigo Tributario Nacional, 2002, p. 270-172), Sasha Calmon Navarro
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pessoal, numa tentativa de deixar claro que ela nao ¢é subsidiaria
nem solidaria.

Tal entendimento doutrinario parte da premissa de que o
termo “pessoal” presente no caput do art. 135 do CTN significa que
a responsabilidade ¢ apenas do terceiro participante do fato, com
exclusao, portanto, do contribuinte.

Adota-se a proposi¢ao de que a empresa também ¢é vitima
da conduta do administrador e que, por isso, nao ¢é justo que ela
responda pelo débito tributario.

Defendendo a presente tese, Eduardo Sabbag apresenta
justificativa no sentido acima exposto com as seguintes palavras:

Em geral, o contribuinte aqui ¢ vitima de atos abusivos, ilegais ou ndo
autorizados, cometidos por aqueles que o representam, razio pela qual
se procura responsabilizar pessoalmente tais representantes, ficando o
contribuinte, em principio, afastado da relacdo obrigacional. De fato,
no artigo 135 do CTN, a responsabilidade se pessoaliza, ou seja, torna-
se plena, rechacando o beneficio de ordem e fazendo com que o 6nus
nao recaia sobre o contribuinte, mas pessoalmente, sobre o responsavel
citado quando houver (I) excessos de poderes ou (II) infracio da lei,
contrato social ou estatutos."

Tal teoria mostra-se inadequada tendo em vista que a pessoa juridica
ao eleger o seu administrador responde por culpa 7z eligendo, que é aquela
que advém da ma-escolha de pessoa para praticar determinado ato, no
caso, para administrar a atividade empresarial.

Destarte, sua ma escolha ou a0 menos sua falha na fiscalizacio
dos atos do administrador por parte de seus 6rgaos competentes (culpa
in vigilando) ndo podem dar ensejo a uma benesse para empresa que setia
a retirada do polo passivo da relacdo tributaria. Ao assim agir estar-se-ia
dando um prémio pelos erros cometidos.

O maximo que podetia ocorrer no caso setia o surgimento do
direito da empresa de se ver ressarcida pelo administrador no valor do
tributo pago.

Essa teoria tem o inconveniente de dificultar o recebimento do
crédito tributario. Isso porque assim como ha situagdes onde o patrimonio
da empresa é esvaziado, estando todo ele ocultado em nome do s6cio, ha
casos onde o patrimonio do sécio administrador é que esta ocultado em
nome da empresa.

Coclho (Curso de Direito tributdrio Brasileiro, 2003, p. 627), Kiyoshi Harada (Diteito Financeiro e
Tributario, 2004, p. 474-475), Luiz Emygdio F. da Rosa Jr (Manual de Direito Financeiro e Tributario,
2005, p. 563-569), dentre outros.

17 SABBAG, 2009, p. 676.
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Ela ¢é falha também porque deixaria de responsabilizar o s6cio por
fraude a lei, contrato social ou estatuto ocorridos apds a ocorréncia do fato
gerador, mas que influi diretamente no recebimento do crédito tributario.

Isso fica claro nos casos de dissolucio irregular da empresa (caso de
fraude a lei no entendimento do Supetior Tribunal de Justica), que é ato
qualificado como ilicito civil que sempre ocorre apds o fato gerador e que
dificulta muito o recebimento dos créditos.

O que temos, portanto, ¢ que essa teoria ndo cumpre nenhuma
das finalidades da responsabilidade tributaria, pois ndo ¢ necessariamente
conveniente a administracio publica, deixa de sancionar a empresa pela
culpa in eligendo o in vigilando € o administrador por atos ilicitos realizados
apos o fato gerador e que influenciam no recebimento do crédito tributario,
além de ndo significar um incremento de garantia.

3.3 TEORIA DA RESPONSABILIDADE SUBSIDIARIA DO ADMINISTRADOR
E PRINCIPAL DA EMPRESA

Essa teoria é cindida pela doutrina em dois pontos. Uma chamada
de responsabilidade imprépria e outra de responsabilidade propria.

Para a segunda, a responsabilidade do administrador somente
ocorreria se dos atos previstos na cabega do artigo 135 do CTN decorresse
insuficiéncia de patrimonio da pessoa juridica para responder os débitos
tributarios.

Discorrendo sobre essa responsabilidade, assim afirma Anselmo
Lopes'®:

De acordo com a tese da responsabilidade subsidiaria — em sentido
préprio — do administrador, este, conquanto tenha agido “com excesso
de poderes ou infracio de lei, contrato social ou estatutos”, somente
pode ser chamado a responder pelo crédito tributario se o patrimonio
da pessoa juridica nao for suficiente para a satisfagdo de tal crédito.
Invoca-se, em favor de tal tese, o chamado “principio da entidade”, que
apartaria os patrimonios da pessoa juridica e os do sécio. Assim, se a
sociedade tivesse bens suficientes para o cumprimento da obrigacao,
seria desnecessaria a responsabilizacao em concreto do administrador-
infrator, vale dizer, sua responsabilidade permanece latente, somente
produzindo efeitos em caso de insolvabilidade da pessoa juridica.

Apesar do autor acima mencionar que a base dessa teoria setia
o denominado “principio da entidade” parece que o mais correto setia
afirmar que verdadeira base é o entendimento adotado por parte da

18 LOPES, 2008, p.6.
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doutrina de que a responsabilidade tributiria tem finalidade de garantia',
conforme visto no primeiro capitulo.

Assim, para essa teoria, tendo o contribuinte patrimonio suficiente,
ndo ha razio para a responsabilizacio do administrador mesmo que tenha
infringido a lei, contrato social ou estatuto.

Ja para os defensores da teoria da responsabilidade subsidiaria
imprépria, a responsabilidade do administrador advém do simples
inadimplemento tributario do contribuinte.

Nesse caso, temos que para o administrador ser responsabilizado é
necessario tanto a pratica dos atos previstos no artigo 135 do CITN quanto
o posterior nao pagamento do tributo por parte do contribuinte originatio.
Logo, se o administrador tiver cometido infracdo a lei e a empresa tiver
pago o tributo dentro do prazo legal, a responsabilidade nunca tera nascido.

Nesse sentido, esta segunda teoria é equivocada, porque a
responsabilidade afeta a obrigacdo tributaria e ndo o crédito tributario. A
norma de responsabilidade atua como verdadeira norma de extensdo que
amplia a sujeicdo passiva tributria.

Deste modo, o crédito ndo ¢é alterado, mas sim a obrigacdo, que
passa a contar com mais um elemento em seu pélo passivo, seja de forma
originaria ou nio. Logo, nio podemos confundir a obrigacdo tributiria
com o crédito tributério.

Tem-se ainda que, conforme ja exposto no capitulo anterior,
a responsabilidade tributaria tem a punicio como um de seus aspectos
justificantes. Ao ndo reconhecer a ocorréncia do nascimento da
responsabilidade quando o contribuinte paga o crédito no prazo correto
mesmo apos ato infracional de seu administrador, estara se retirando desse
contribuinte o seu direito de regresso contra aquele que atentou contra lei
ou contrato social e gerou um débito tributario.

A primeira teoria, conforme ja dito, confunde a obrigacio tributaria
com o crédito tributario e ignora o carater de punicdo que justifica alguns
tipos de responsabilidade tributatia.

3.4 TEORIA DA RESPONSABILIDADE PRINCIPAL DO ADMINISTRADOR E
SUBSIDIARIA DA EMPRESA CONTRIBUINTE

Os defensores desta teotia partem de uma conjugacio dos artigos
135 ¢ 128 do CTN.
O artigo 128 do CTN afirma o seguinte:

a lei pode atribuir de modo expresso a responsabilidade pelo crédito
tributario a terceira pessoa, vinculada ao fato gerador da respectiva

19 Sobre a responsabilidade tributaria como finalidade de garantia, ver Alfredo Augusto Becker em sua
obra Teoria Geral Do Direito Tributario.
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obrigacio, excluindo a responsabilidade do contribuinte oz atribuindo-a
a este em cardter supletivo do cumprimento total ou parcial da referida
obrigacio. (grifo nosso)

Como se v¢, a responsabilidade supletiva diz respeito ao contribuinte
e ndo ao responsavel. Ocorre que o artigo 135 do CTN ¢é silente quanto
a essa atribuicdo de responsabilizacio subsidiaria a empresa contribuinte.
Como o artigo 128 exige que a exclusdo ou a responsabilizacio supletiva
(subsidiaria) seja expressa essa teotia se equivoca por violar a disposi¢iao do
art. 128 do CTN.

A critica feita quando da analise da teoria da responsabilidade
por substitui¢io sdao aplicaveis aqui, ou seja, a empresa que atuou com
culpa in eligendo ou in vigilando nao pode simplesmente ser agraciada pela
irresponsabilidade tributria ou pela atenuagdo de sua responsabilidade
que passaria a ser subsidiaria, ainda mais quando notamos que a atuagio
infratora do administrador trouxe lucro e nio prejuizo a empresa.

3.5 TEORIA DA RESPONSABILIDADE SUBJETIVA E SOLIDARIA ENTRE O
ADMINISTRADOR E A EMPRESA CONTRIBUINTE

Por fim, a teoria que prega ser a responsabilidade do artigo 135
do CTN do tipo subjetiva e solidaria entre o administrador e empresa
contribuinte.

Os defensores desta teoria” partem da premissa que a
responsabilidade do artigo 135 é do tipo responsabilidade por transferéncia
e ndo por substituicdo (sobre essa diferenca vide primeiro capitulo) e
que, por isso, o artigo ao afirmar que o administrador é pessoalmente
responsavel ndo quer dizer que a pessoa juridica fica desobrigada.

Ademais, em nenhum momento a lei afirma que a transferéncia
da responsabilidade ao contribuinte retira a responsabilidade da empresa
contribuinte, logo, devem ambos responder de forma solidaria.

Discorrendo sobre o tema, assim afirma Hugo de Brito Machado?:

No 5° Simpésio Nacional de Direito Tributario, realizado em Sio
Paulo, em outubro de 1980, prevaleceu, contra nosso voto, a tese de
que o artigo 135 cuida de hipétese de substituicdo, e que por isso a
responsabilidade de qualquer das pessoas no mesmo referidas implica
a exonerac¢ao da pessoa juridica. Parece-nos inteiramente inaceitavel tal
entendimento. A lei diz que sdo pessoalmente responsaveis mas nao diz

20 Na doutrina patria Hugo de Brito Machado aparece como o grande defensor dessa teoria.

21 MACHADO, 2004, p. 594.
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que sejam os Unicos. A exclusdo da responsabilidade, a nosso ver, teria
de ser expressa.

Com efeito, a responsabilidade do contribuinte decorre de sua
condicio de sujeito passivo direto da relacio obrigacional tributaria.
Independente de disposiciao legal que expressamente a estabeleca.
Assim, em se tratando de responsabilidade inerente a prépria condicao
de contribuinte, nao ¢ razoavel admitir-se que desapareca sem que a lei
diga expressamente. Isto, alias, ¢ o que se depreende do disposto no art.
128 do Cédigo Tributario Nacional, segundo o qual, ‘a /e pode atribuir
de modo expresso a responsabilidade pelo crédito tributdrio de terceira pessoa
vincnlada ao fato gerador da respectiva obrigacdo, excluindo a responsabilidade do
contribuinte on atribuindo-a a este em cardter supletivo do cumprimento total ou
parcial da referida obrigagdo.” Pela mesma razdo que se exige dispositivo
legal expresso para a atribuicio da responsabilidade a terceiro, também
se ha de exigir dispositivo legal expresso para excluir a responsabilidade
do contribuinte. (grifo nosso)

As palavras de Hugo de Brito acima transcritas, ha de se acrescentar,
ainda, o fato de que nio hd beneficio de ordem entre o sécio administrador
e a sociedade contribuinte, de forma, que pode o Estado cobrar o crédito
em sua integralidade diretamente de qualquer um ou de ambos a0 mesmo
tempo.

Emanuel Cartlos Dantas de Assis® ao defender essa posicio
parte da premissa de que a responsabilidade do artigo 135 do CTN tem
natureza tributaria, na mesma linha exposta no capitulo 1, e adota a linha
da responsabilidade por transferéncia uma vez que a lei ndo designa a
responsabilidade do administrador desde logo, uma vez que essa somente
surge apos o cometimento de atos culposos ou dolosos por aquele.

O autor soma a isso, o fato de que o regime tributario continua
sendo o do contribuinte originario e o entendimento de Hugo de Brito
acima transcrito sobre a necessidade de lei para excluir o contribuinte da
relacio juridica tributaria formada para chegar a conclusio de que a teoria
em tela ¢ a que melhor traduz o art. 135, III do CTN.

A presente teoria parece ser a mais acertada, tanto sob o aspecto
sistematico do CTN quanto pelo aspecto teleolégico das normas de
responsabilidade.

O artigo 128 do CTIN nio prevé uma exclusio automadtica do
contribuinte do polo passivo da relacio juridica tributaria ao se imputar a
responsabilidade a outra pessoa, isso fica claro na seguinte passagem:

22 DE ASSIS, 2007, p. 143-162
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a lei pode atribuir de modo expresso a responsabilidade pelo crédito
tributario a terceira pessoa.. excluindo a responsabilidade do
contribuinte ou atribuindo-a a este em carater supletivo...

Se a responsabilidade somente pode ser atribuida de forma expressa,
da mesma forma deve ocorrer com a exclusao da responsabilidade do
contribuinte, como foi bem colocado por Hugo de Brito Machado. Como
o artigo 135 do CTN ¢ silente quanto a exclusao do contribuinte e como
entendemos que se trata de responsabilidade por transferéncia, sé nos resta
considerar a existéncia da solidariedade.

Ademais, ndo se pode esquecer que a responsabilidade tem como
uma das finalidades aumentar a eficicia da cobranca realizada, de forma
que das teorias realizadas essa é que melhor se coaduna com a finalidade,
além de ndo abandonar a finalidade punitiva.

Sendo assim, sob a 6tica da praxis juridica, ndo faz sentido
adotar as outras teorias, uma vez que podem diminuir a eficacia da
cobranca do crédito tributario, além de estimularem a pratica de
fraudes com o intuito de desonerar o contribuinte e imputar o débito
a pessoa que nao possui capacidade financeira e bens patrimoniais
para suporta-lo.

4 A EVOLUGAO DA JURISPRUDENCIA DO STJ E SUAS CONSEQUENCIAS

Analisada a forma como a doutrina se divide sobre a abrangéncia da
responsabilidade instituida no artigo 135, em especial aquela que diz respeito
a0 administrador da sociedade empresaria, passa-se agora a ponderar sobre
a forma como o Superior Tribunal de Justica trata a questao.

Antes da Constituicio de 1988 cabia ao STF a tarefa de decidir em
ultima instancia sobre lei federal, tendo a jurisprudéncia desse tribunal se
sedimentado no sentido de que a responsabilidade dos sécios-gerentes
prevista no art. 135 do CTN era de natureza objetiva, uma vez que ndo se
perquiria a culpa ou dolo®:

O carater objetivo da responsabilidade foi evidenciado pela
desnecessidade, no entender do STE, da Fazenda Publica fazer constar

23 EMENTA: Tributirio. Penhora. Sociedade por cotas de responsabilidade limitada. Sdcio-gerente:
substituto tributdrio. Art. 135, 111, do CTN.

[ cabivel a citagio de socio-gerente de sociedade por cotas de responsabilidade limitada,
como substituto tributario desta, semw necessidade de constar o nome daqguele na certidio de inscricao
da divida ativa, com base no art. 135, III, do CTN, e independentemente de processo judicial prévio para
a wverificagao das circunstancias de fato previstas no “caput” daquele mesmo art. 135, fazendo
a discussio ampla a respeito em embargos de executado (art. 745, parte final do CPC).
Recurso extraordinario conhecido e provido, para citagio do sécio-gerente e penhora de seus bens
pata garantia da execugdo, no caso de nio pagamento do débito” (grifo nosso). RE 113.852-1/R],
Segunda Turma, Rel. Min. Carlos Madeira, DJ de 18.9.87, p. 19.675
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na Certiddo de Divida Ativa (CDA) o nome do s6cio e pela inversio do
onus da prova provocada pelo simples requerimento da Fazenda Puablica
de inclusao do socio no pélo passivo da ago.

Com a Constituicdo de 1988 coube ao recém criado Superior
Tribunal de Justica a tarefa de unificar e pacificar a jurisprudéncia patria
sobre questdes de cunho legal, ficando com o Supremo Tribunal Federal
apenas as questdes de cunho constitucional.

Pois bem, em seus primeiros anos, o ST| manteve o entendimento
que havia se consolidado no STF, conforme se nota no voto condutor do
Ministro Garcia Vieira profetido no Recurso Especial n° 14.904/MG —
julgado de 04.12.1991), transcrito a seguir:

Ora, verifica-se pelos autos de execuc¢do em apenso que a devedora..., das
qual os recorrentes sao socios gerentes (fls. 14), encerrou as suas atividades
irregularmente (cert. Fls. 08), sem pagar os tributos devidos e ndo possuem
nenhum patrimoénio (certs. De fls. 10 e 12). Nestes casos, aplica-se o
disposto no citado art. 135, III do CTN, porque os sécios gerentes agiram
contra a lei, encerraram de maneira irregular a sociedade e nao recolheram
os impostos. Para ser autorizada a penhora de seus bens particulares, ndo
se exige prévia apura¢do de sua responsabilidade e nem que constem seus
nomes da certiddo, porque, no caso , sua responsabilidade ¢ superveniente.
Esta. E. Corte, nos Recursos Especiais n’: 18-R] de 20.11.1989, 4.412-R],
DJ de 04.03.91 e 8.584-SP julgamento em 17.04.91, firmou entendimento
no sentido de que infringe a lei o sécio gerente, ao deixar de recolher,
tempestivamente, os tributos devidos pela devedora, e como responsavel
tributario, pode ser citado e ter seus bens particulares penhorados, embora
ndo constem os seus nomes na Certidao de Divida Ativa. O C. Supremo
Tribunal Federal firmou o seu entendimento no mesmo sentido...

Nota-se, ainda, que apesar do STE, antes de 1988, o e ST] em seus
primeiros anos de existéncia, mencionarem nos acoérdios que o sécio
gerente é substituto tributdrio, estavam na verdade afirmando que a
responsabilidade deste é objetiva e ndo subjetiva.

No ano de 1992, o Ministro Pecanha Martins passa a exarar
entendimento de que a responsabilidade do sécio administrador é subjetiva
e que por isso far-se-ia necessario que a fazenda publica comprove a pratica
dos atos previstos no caput do art. 135 do CTN pelo sécio-administrador.

Merece transcrigdo o seguinte ponto presente no voto condutor do Recurso
Especial n° 8.711-RS, julgado em 17/12/92:

Nos termos da lei Brasileira (art. 16, do D.I.. 3.708; 134, VII e 135 do
CTIN), como ponderou o Il. Des. I.éo Pereira, “vige o principio da
responsabilidade subjetiva e ndo objetiva”. Nao prevalece a simples
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presuncao. Ha que ser provada a pratica de ato contrario ao contrato social
ou 2 lei do sécio para que possa ser responsabilizado pelo descumprimento
de obrigacoes sociais, 0 que nao ocorreu, na espécie dos autos.

Porém, o entendimento acima esposado nio encontrou ressonancia

nos demais ministros do STJ, tendo tanto a 1° turma® quanto a 2° Turma?®
mantidos os seus entendimentos de que a responsabilidade do sécio
administrador é objetiva. A virada da jurisprudéncia do STJ no sentido de
adotar a tese da responsabilidade subjetiva se iniciou na 1* Turma do ST]
no julgamento do RESP n° 86.439/ES*.

Ja na 2* turma do STJ a mudanca foi capitaneada pelo Min. Ari

Pargendler, tendo essa turma consolidado tal mudanca em 1998.

A Primeira Se¢do, posteriormente, confirmou o entendimento ja

acolhido por ambas suas Turmas, como aqui se observa:

TRIBUTARIO. EXECUCAO FISCAL. SOCIEDADE ANONIMA.
RESPONSABILIDADE TRIBUTARIA. ART. 135, III, CTN.
DIRETOR. AUSENCIA DE PROVA DE INFRACAO A LEI OU
ESTATUTO.

1. Os bens do sécio de uma pessoa juridica comercial nao respondem,
em carater solidario, por dividas fiscais assumidas pela sociedade.

2. A responsabilidade tributdria imposta por sicio-gerente, administrador, diretor
on equivalente sd se caracteriza quando ha dissolucao irregular da sociedade on se
comprova infracdo a lei praticada pelo dirigente.

3. Nao ¢ responsdvel por divida tributdria, no contexto do art. 135, I1I, CI'N, o
sdcio que se afasta regularmente da sociedade comercial, sem ocorrer extingdo tlegal
da empresa, nem fer sido provado que praticon atos com excesso de mandato ou
infragdo a lez, contrato social on estatutos.

, RESP n° 7.387-0-PR, julgado em 18.11.92
Resp n° 7.303-0-R], julgado em 17.06.92

“TRIBUTARIO - SOCIEDADE LIMITADA - RESPONSABILIDADE DO SOCIO PELAS
OBRIGACOES TRIBUTARIAS DA PESSOA JURIDICA (CTN, ART. 173, III).I — o sécio ¢ a
pessoa juridica formada por ele sio pessoas distintas (Cédigo Civil, art. 20). Um nio responde pelas
obrigacoes da outra.ll — Ew se tratando de sociedade limitada, a responsabilidade do cotista, por dividas da pessoa
Juridica, restringe-se ao valor do capital ainda nao realizado. (Art. 3.708/1919 - Art. 9.). Ela desaparece, tio
logo se integralize o capital.III — o CTN, no inciso IIT do Art. 135, impde responsabilidade, nio ao

sécio, mas ao gerente, diretor ou equivalente. Assim, sécio-gerente ¢ responsavel, nio por ser sécio,
mas por haver exercido a gerencia.IV — Quando o gerente abandona a sociedade, sem honrar-lhe o
debito fiscal, é responsavel, ndo pelo simples atraso de pagamento. A ilicitude que o torna soliddrio
¢ a dissolugio irregular da pessoa juridica.V — a circunstancia de a sociedade estar em débito com
obrigagdes fiscais nao autoriza o Estado a recusar certiddo negativa aos sécios da pessoa juridica”
(grifo nosso).
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4. Empresa que continuou em atividade ap6s a retirada do sécio. Divida
fiscal, embora contraida no perfodo em que o mesmo participava, de
modo comum com os demais socios, da administracio da empresa,
porém, s6 apurada e cobrada posteriormente.

5. Nio ficou demonstrado que o embargado, embora socio-
administrador em conjunto com os demais so6cios, tenha sido o
responsavel pelo nio pagamento do tributo no vencimento. Nio
ha como, hoje, apds nio integrar o quadro social da empresa, ser
responsabilizado.

6. Embatgos de divergéncia rejeitados (EREsp 100.739/SP, Rel. Min.
José Delgado, julgado em 6.12.1999 e publicado no D.J.U. de 28.2.2000,
(grifo nosso).

Com a adocdo da nova tese também pela primeira Secdo, restou
consolidada a doutrina da responsabilidade tributaria subjetiva dos
administradores no ambito do STJ.

Quanto a necessidade de dolo na infracio a legislacao, contrato social
ou dissolucdo irregular da empresa para caracterizar a responsabilidade
do art. 135 do CTN, deve-se asseverar que ao contrario do que afirma a
doutrina patria, o ST] nio reputa como relevante a andlise do animus do
agente, exigindo-se tdo somente a externalizacdo dos atos ou fatos, que
conforme ja dito sdo a infracio a lei, ao contrato social ou a dissolugao
irregular da empresa.

Uma vez demonstrado que o ST] adota atualmente a tese da
responsabilidade subjetiva restamos analisar que tipo de responsabilidade
subjetiva a Corte Superior adota, ou seja, se entende ser ela por substituicao,
subsidiaria ou solidaria.

Nesse ponto, a leitura dos acérdaos nao esclarece a posicao do STJ
uma vez que infelizmente esse tribunal supetior ndo se pauta pela boa
técnica na hora de redigi-los o que faz com que encontremos ac6érdiao que
afirmam ser a responsabilidade por substitui¢io,”” a0 mesmo tempo que
outros afirmam ser subsididria® ou solidaria® .

Porém a leitura dos votos condutores acaba por esclarecer qual ¢ a
posicio adotada pelas 1* e 2* Turmas do ST, bem como deixa claro que
essa posicao ¢ harmoniosa entre os ministros que as compdoem.

Desde a época que entendia ser a responsabilidade do artigo 135
do CTN do tipo objetiva, o ST] entendia que mero fato de ser s6cio nao

27 AgRgmo REsp 724.180/PR, REsp 670.174/R]
28 REsp 833.621/RS ¢ REsp 545.080/MG
29 REsp 86439/ES, AgRg no AG 748.254/RS
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era suficiente para impor a responsabilidade tributaria, sendo condicao
sine qua non para tanto, o exercicio da administracio da empresa. Com
a adocdao da tese da responsabilidade subjetiva, acrescenta-se a tal
entendimento a necessidade de que se comprove que esse administrador
praticou um ato considerado como ilicito e mencionado na cabeca do
artigco 135 do CTN, ou seja, fraude a lei, a0 contrato social ou estatuto
ou a dissoluco irregular da empresa, conforme se nota na ementa do
EREsp 100.739/SP, transctito antes.

As turmas com competéncia para julgar matéria tributaria (1* e 2°
Turmas) também entendem ser desnecessario o esgotamento dos bens do
contribuinte para se promover a responsabilizagdo do sécio administrador
ou do meramente administrador.

Isso fica claro, de certa forma, no entendimento do ST] de que
quando consta o nome do responsavel na CDA, cabe a ele a prova do
nao cometimento do ato ilicito, respondendo, portanto, juntamente com a
empresa contribuinte pelo débito tributario. Ou seja, para fins da atribuicao
da responsabilidade perquiri-se apenas a questio do cometimento do ato
ilicito, sendo irrelevante a situacdo patrimonial do contribuinte devedor
originario. Nesse sentido afirmou a primeira Secio no julgamento do
ERESP n° 702.232/RS.

Assim, ndo ha como se considerar que o ST] adota a teoria da
responsabilidade subsidiaria, pois o responsavel ird responder pelo débito
independentemente da solvabilidade e esgotamento de procura de bens do
contribuinte.

O mesmo ocorre em relacio 2 teoria da substituicio tributaria, uma
vez que na técnica processual denominada “redirecionamento da execug¢io
fiscal” o que se faz é simplesmente a inclusio do co-responsavel, sem se
retirar a responsabilidade do devedor principal. Ademais, nem todo ilicito
que da origem a co-responsabilidade é contemporanea ou antecedente ao
fato gerador, como, por exemplo, na dissolucio irregular que ¢ um tipo de
ilicito geralmente postetior ao fato gerador, o que faz com que o débito
nas¢a em nome do devedor principal e nio em nome do co-responsavel.

Ao versar sobre o tema do redirecionamento o voto condutor do
ERESP n° 702.232 também acaba também afastando a adocio da tese da
responsabilidade por substitui¢do, pois demonstra que o tribunal aceita a
execugdo simultinea do devedor e do co-responsavel. Confira trecho do
voto condutor transctito a seguir:

No aresto recorrido, a Primeira Turma entendeu caber ao Fisco a
>

demonstracdo de qualquer das hipéteses do art. 135 que autorizam a

responsabilizacio pessoal do sécio. Ja a Segunda Turma, no acérdio

paradigma, concluiu que a responsabilidade pela prova compete ao sécio,

ja que a Certidio de Divida Ativa goza de presuncio de liquidez e certeza.

133



134

Revista da PGFN

A questao dos autos (responsabilizacdo tributaria do sécio-gerente)
aponta para trés situacoes de fato distintas:

a) execucdo promovida exclusivamente contra a pessoa juridica e,
posteriormente, redirecionada contra o sécio-gerente, cujo nome nio
constava da CDA;

execucao inicialmente proposta contra a pessoa jutridica e o sécio-
b inicialmente pr t ntr ridi i
gerente e

c) execucdo promovida exclusivamente contra a pessoa juridica,
embora do titulo executivo constasse o nome do sécio-gerente como
co-responsavel.

Cada uma dessas hipoteses implica solucao juridica diferenciada.

No primeiro caso, correta a orientacio adotada pela Primeira
Turma. Iniciada a execuc¢do contra a pessoa juridica e, posteriormente,
redirecionada contra o sécio-gerente, que nao constava da CDA, cabe
ao Fisco demonstrar a presenca de um dos requisitos do art. 135 do

CTN.

Se da CDA consta apenas a pessoa juridica como responsavel tributaria,
decorre que a Fazenda Publica, ao propor a agdo, nio visualizava
qualquer fato capaz de estender a responsabilidade

também ao socio-gerente. Se, posteriormente, pretende voltar-se
também contra o patrimoénio do socio, devera demonstrar a infracio a
lei, a0 contrato social ou aos estatutos ou, ainda, dissolucdo irregular da
sociedade. Nesse sentido, ha precedentes de ambas as Turmas:

]

Na segunda hipétese, encontra-se correta a tese esposada pela Segunda
Turma. Se a execugdo foi proposta contra a pessoa juridica e contra o
sécio-gerente, a questdo resolve-se com a inteligéncia do art. 204 do
CTN c¢/c o art. 3° da Lei n.° 6.830/80, segundo os quais a Certidao de
Divida Ativa goza de presuncio relativa de liquidez e certeza (admite
prova em contrario, a cargo

do responsavel), tendo o efeito de prova pré-constituida. Proposta a
>

execucdo, simultaneamente, contra a pessoa juridica e o socio-

gerente, havera inversio do 6nus da prova, cabendo a este dltimo
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demonstrar que nio se faz presente qualquer das hipéteses autorizativas
do art. 135 do CTN. Nesta senda, também nao hi discordanciaentre as
Turmas:

]

A terceira situacao nio difere substancialmente das duas anteriores. Se
da CDA consta o nome do sécio-gerente, mas e execu¢ao ¢ proposta
somente contra a pessoa juridica, ¢ de se reconhecer que o 6nus da
prova compete igualmente ao socio, tendo em vista a presuncao relativa
de liquidez e certeza que milita em favor da Certidio de Divida Ativa.

Em conclusio: no caso em que a CDA ji indica a figura
do soécio-gerente como co-responsavel tributario, tendo sido a acdo
proposta somente contra a pessoa jutidica ou também contra o socio,
ha presuncdo relativa de liquidez e certeza do titulo que embasa a
execucdo, cabendo o 6nus da prova ao sécio. Na hipotese tipica de
redirecionamento, ha presuncio também relativa de que nio estavam
presentes, na propositura da a¢io, os requisitos necessarios a constri¢io
patrimonial do sécio. Nessa circunstancia, inverte-se o 6nus da prova,
que passard a Fazenda Publica exeqiiente.

O STJ vem ainda adotando o entendimento de que a interrupcao
do prazo prescricional para o devedor principal também interrompe o
prazo para o co-responsavel.’Esse entendimento somado a nio retirada
do contribuinte do pélo passivo da acio quando ha redirecionamento
da execucdo fiscal e ao entendimento de que a responsabilidade do
administrador advém do cometimento de ilicito e nio do mero fato de
ser socio ou administrador da empresa, nos leva a concluir que o Supetior
Tribunal de Justica adota o entendimento de que a responsabilidade do
s6cio administrador é do tipo subjetiva e solidaria.

30 TRIBUTARIO. EXECUCAO FISCAL. PESSOA JURIDICA. REDIRECIONAMENTO DA
ACAO. SOCIO. CITACAO. PRESCRICAO. ARTS. 125, 111, E 174 DO CTN. ART. 8°, § 2°, DA
LEI 6.830/80.1. De acordo com o art. 125, 111, do CTN, em combina¢io com o art. 8°, § 2°, da
Lei n® 6830, de 1980, a ordem de citagao da pessoa juridica interrompe a prescri¢dio em  relagdo ao
socio, responsavel tributdrio pelo débito fiscal.2. Fenomeno integrativo de responsabilidade tributaria
que ndo pode deixar de ser reconhecido pelo instituto da prescrigio, sob pena de se considerar
ndo prescrito o débito para a pessoa juridica e prescrito para o sécio responsével. Ilogicidade nio
homenageada pela ciéncia juridica.3. In casu, porém, verifica-se que entre as datas de citagio da
pessoa juridica (09/07/77) e de citagio do sécio (13/08/96) fluiu o prazo qiiinqlienal (art.
174/CTN), totalizando, simplesmente, 19 anos. Reconhecimento da prescri¢io.4. Recurso especial
provido. (RESP 261.627/SP, Rel. Ministro JOSE DELGADO, PRIMEIRA TURMA, julgado
em 12.09.2000, DJ 23.10.2000 p. 122)

No mesmo sentido, vide REsp 649353 / PR = 1* turma e RESP n° 962621 / RS — 2* turma.
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Essa afirmacio, conforme demonstrado é respaldada pela 1% e 2°
turma, bem como pela 1* Se¢io, que sdo os 6rgios daquele tribunal que
tem atribuicio para julgar matéria tributaria.

De tal conclusio pode-se tirar algumas conseqliéncias praticas,
sendo elas as seguintes:

a) O socio que nao possui poderes de geréncia nao responde pelas
obrigacdes tributarias da sociedade;

b) O administrador nio responde pelas obrigacdes tributarias
surgidas em periodo em que ndo detinha os poderes de geréncia;

¢) A mera auséncia de recolhimento de tributos devidos pela
pessoa juridica nao gera a responsabilidade do administrador;

d) O administrador somente pode ser responsabilizado por dividas
da pessoa juridica administrada por atos que denotem infragiao
alei ao contrato social ou estatuto ou a dissolucio irregular da
sociedade;

e) O ato ilicito ensejador de responsabilidade tributaria pode ser
tanto culposo quanto doloso;

f) A prova da pratica de ato ilicito por parte do administrador
compete a Fazenda Publica, exceto se o nome deste constar na
CDA, quando entdo ocorrera a inversao do 6nus probatério;

@) ainterrup¢io do prazo prescricional para o contribuinte também
interrompe o prazo patra o socio administrador solidario.

5 CONCLUSAO

Nao hd como se considerar os atos que dao origem a responsabilidade
tributaria como de cunho civil ndo tributirio, uma vez que tais atos
modificam a hipétese de incidéncia em seu aspecto subjetivo passivo e
também no aspecto material.

Especificamente quanto a responsabilidade prevista no artigo 135
do CTN, a doutrina apresenta uma grande divergéncia havendo posicSes
que entendem ser a responsabilidade do tipo objetiva, enquanto os que
entendem ser a responsabilidade subjetiva se dividem entre os que adotam
a tese da substituicdo tributaria, responsabilidade principal do contribuinte
e subsididria do responsavel, responsabilidade principal do responsavel e
subsidiaria do contribuinte e responsabilidade solidaria entre o contribuinte
¢ o responsavel.

Verificou-se, também, que a maioria da doutrina entende ser a
responsabilidade do administrador uma substitui¢do tributaria. No entanto,
essa ndo ¢ a melhor posi¢ao. Deve-se entender que a responsabilidade é do
tipo solidaria.
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Isso porque o legislador admite que os atos que ensejam a
responsabilidade podem ser tanto anteriores quanto posteriores ao fato
gerador, o que demonstra o equivoco da doutrina patria que afirma que a
responsabilidade é do tipo substitui¢io tributaria.

Nao ha como também adotar as demais teorias subjetivas, seja porque
algumas delas enfraquecem ao invés de reforcar a garantia de recebimento
do crédito tributario, seja pelo siléncio do artigo 135 do CTN quanto a
isencdo de responsabilidade do contribuinte ou pela nio imputagio
expressa de responsabilidade subsidiaria ao contribuinte conforme exige
o artigo 128 do CTN.

Apesar da forte posicdo doutrinaria, a jurisprudéncia do STJ, apos
chegar a adotar a tese da responsabilidade objetiva, pacificou-se, de forma
correta, na tese de que a responsabilidade do sécio administrador é do tipo
solidaria.

Como conseqiiéncia disto, somente pode ser considerado como
responsavel o sécio que possui poderes de administracdo e que cometeu
um dos atos descritos no eput do artigo. 135 do CTN, ndo importando se
o0 ato foi doloso ou culposo. Por ser a responsabilidade do tipo solidaria, a
interrupg¢ao da prescricdo para o devedor principal também a interrompe
para o responsavel tributério.

Soma-se a isso a presuncido de veracidade da Certidio da Divida
Ativa (CDA) prevista no artigo 3° da Lei de Execugdes Fiscais, o que faz
com que quando o nome do sécio conste nessa certiddo ocorra a inversao
do 6nus da prova, fazendo com que o sécio administrador deva provar o
nao cometimento do ato ilicito que ensejou a responsabilizagdo tributaria.

Nio hé davidas, portanto, que o ST] acertou ao abandonar a teoria
da responsabilidade objetiva ¢ adotar a teoria da responsabilidade subjetiva
do tipo solidaria, uma vez que essa posicdo é a que apresenta a melhor
interpretagdo do artigo 135 do CTN em sua redagio atual.
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