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RESUMO

Nos termos do art. 128 do CTN, a responsabilidade pelo adimplemento do crédito
tributario podera ser atribuida a terceiro, que possui relagéo indireta ao fato gerador
da respectiva obrigacdo, desde que ele realize conduta passivel de
responsabilizagao prevista em lei. O objetivo deste trabalho foi analisar as hipoteses
em que a responsabilidade tributaria é transferida ao administrador de uma
sociedade empresaria. Para isso foram consultadas legislagbes, entre elas, a Lei de
Execugbes Fiscais (Lei n° 6.830/80), Cddigo Civil, Cdodigo de Processo Civil e o
Caodigo Tributario Nacional, a doutrina e a jurisprudéncia. Em um primeiro momento
foram expostas as espécies de responsabilidade tributaria para depois adentrar na
forma como se cobra judicialmente o pagamento da obrigag&do tributaria que é
através da execucao fiscal, e por fim como o administrador pode passar a figurar no
polo passivo da execucgdo. Depois de examinados todos esses elementos, foi
constatado que a atribuicdo de responsabilidade tributaria ao administrador é
matéria controversa tanto na doutrina quanto na jurisprudéncia. O Tema Repetitivo
n° 981 do STJ tem o objetivo de unificar o entendimento quanto as hipéteses que
deverdo se configurar para ser deferido o redirecionamento, porém quanto a
possibilidade de instauracdo do incidente de desconsideracido da personalidade
juridica no processo de execugao fiscal, a questdo se mostra nebulosa, tanto a
doutrina quanto a jurisprudéncia tem entendimentos divergentes. Necessita-se que o
assunto também seja pacificado, uma vez que ele se mostra como uma O6tima
ferramenta para conter o abuso do Fisco, quando do redirecionamento da execugao
aos administradores, ao possibilitar a defesa do terceiro sem necessidade de
garantir o juizo, e ainda preservar o contraditério.

Palavras-chave: Contribuinte. Desconsideracdo da personalidade juridica.
Obrigacao Tributaria. Pessoa juridica. Responsabilidade tributaria.



ABSTRACT

Pursuant to art. 128 of the CTN, the responsibility for the payment of the tax credit
may be attributed to a third party, which has an indirect relationship to the triggering
event of the respective obligation, provided that it performs conduct subject to liability
provided for by law. The objective of this work was to analyze the hypotheses in
which the tax responsibility is transferred to the administrator of a business company.
For this, legislations were consulted, among them, the Tax Enforcement Law (Law n°
6.830/80), Civil Code, Civil Procedure Code and the National Tax Code, doctrine and
jurisprudence. At first, the species of tax liability were exposed, and then we went
into the way in which the payment of the tax obligation is judicially charged, which is
through tax enforcement, and finally, how the administrator can become a defendant
in the execution. After examining all these elements, it was found that the attribution
of tax liability to the administrator is a controversial matter both in doctrine and in
jurisprudence. The Repetitive Theme n°® 981 of the STJ has the objective of unifying
the understanding regarding the hypotheses that must be configured to be granted
the redirection, but regarding the possibility of instituting the incident of disregard of
legal personality in the tax execution process, the issue is shown nebulous, both
doctrine and jurisprudence have divergent understandings. It is also necessary that
the matter be pacified, since it proves to be a great tool to contain the abuse of the
Tax Authorities, when redirecting the execution to the administrators, by enabling the
defense of the third party without the need to guarantee the judgment, and still
preserve the contradiction.

Keywords: Taxpayer. Disregard of legal personality. Tax Obligation. Legal person.
Tax responsibility.
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1. INTRODUGAO

O processo de execugao tem como objetivo a perseguigdo do adimplemento
da obrigagao fundada nos titulos executivos extrajudiciais previstos no art. 784 do
CPC/2015 através da agressao patrimonial do devedor, utilizando-se de meios de
coercao e sub-rogacao. O art. 786 do CPC/2015 estabelece que “A execugéo
pode ser instaurada caso o devedor ndo satisfaga a obrigagdo certa, liquida e
exigivel consubstanciada em titulo executivo”, ou seja, podera haver execugao
quando o devedor ndo cumprir voluntariamente a obrigagcdo certa, liquida e
exigivel materializada por meio de titulo executivo.

Este trabalho tratara sobre a responsabilidade do administrador
especificamente no processo de Execucdo Fiscal. Os procedimentos desta
espécie de processo estdo insculpidos na Lei n°® 6.830/80 (Lei de Execugdes
Fiscais - LEF), e visam a recuperacgdo, pela Fazenda Publica, de um débito
tributario ou n&o-tributario, o qual foi inscrito em divida ativa, fundamentado na
Certiddo de Divida Ativa. A CDA, como titulo extrajudicial, esta previsto no art.
784, 1X do CPC/2015.

Sera abordada também a problematica da ndo unidade de entendimento
nas decisdes exaradas pelo Poder Judiciario acerca da responsabilizacéo pela
obrigacao tributaria decorrente de atos praticados por terceiro, enquanto
integrante do quadro societario de empresa que figura no polo passivo do
executivo fiscal. Com isso, o Tema Repetitivo n°® 981 do STJ vem para unificar
o procedimento judicial acerca do correto direcionamento da responsabilidade
na recuperacgao de crédito publico.

No item 2, serdo expostas as diversas espécies de responsabilidade
tributaria previstas no CTN. Na responsabilidade por substituicdo, o dispositivo
legal atribui a responsabilidade a um terceiro, ou seja, aquele que nao praticou
o fato gerador. A responsabilidade por transferéncia ocorre apos o fato gerador,
em razdo de circunstancias posteriores previstas em lei, provocando uma
transferéncia da responsabilidade para um terceiro, podendo o contribuinte
permanecer ou nao no polo passivo da obrigacdo. A responsabilidade por
infragbes € aquela decorrente de infragdes de natureza administrativa, que
acarretam a aplicacdo de sancgdes fiscais (multas) pelo descumprimento de
obrigagdes tributarias. Nos termos do art. 136 do CTN, “Salvo disposi¢éo de lei
em contrario, a responsabilidade por infragbes da legislacdo tributaria
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independe da intengédo do agente ou do responsavel e da efetividade, natureza
e extenséo dos efeitos do ato”.

O terceiro item tratara sobre o processo de Execucao Fiscal, sua natureza
juridica, a Certidao de Divida Ativa que € o titulo executivo que o fundamenta.
Ainda serao expostos os procedimentos diferenciados para a Fazenda Publica
perseguir os seus créditos, previstos na Lei n° 6.830/80. Também seréo
apresentados dois meios de defesas, dentre outros, que os Executados
dispdem para ilidir a presuncao de certeza e liquidez do titulo executivo, séo
eles a Excecao de Pré-Executividade e os Embargos a Execugao. O primeiro é
utilizado em questdes que ndo demandem dilagdo probatéria, por exemplo, a
alegacéo de prescri¢gao do crédito. Ja o segundo, € aplicado nos casos em que
o Executado necessita de um conjunto probatério mais robusto para refutar o
titulo executivo, devendo haver garantia do Juizo antes de sua interposigao.

Por fim, o item 4 entrara na questao da inclusdo do s6cio administrador no
polo passivo do processo de Execucdo Fiscal. Para isso, serdo estudados
quais sado os limites da responsabilidade tributaria pessoal do soécio
administrador, bem como as hipoteses legais que autorizam a desconsideragéo
da personalidade juridica e o redirecionamento de débitos tributarios, ou seja,
que autorizam a Fazenda Publica a eleger novo sujeito passivo para a
Execucao Fiscal, independentemente de ter ou ndo um titulo executivo formal
em face do sécio ou gestor da empresa. Ainda serdo dedicados dois subitens
para serem apresentados o Incidente de Desconsideragdo da Personalidade
Juridica e o Tema Repetitivo n® 981 do STJ. O IDPJ foi instituido pelo Novo
CPC com o intuito de observar os principios constitucionais do contraditorio e
do devido processo legal no redirecionamento de execugbes aos sécios de
pessoa juridica. O Tema Repetitivo n® 981 do STJ tenta unificar o entendimento
jurisprudencial acerca dos requisitos do redirecionamento quando fundado na

hipotese de dissolugao irregular da sociedade empresaria.
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2. DA RESPONSABILIDADE TRIBUTARIA

No Sistema Tributario Nacional, as funcdes de criacdo e arrecadacéo de
tributos s&o divididas entre o Legislativo e Executivo, respectivamente,
cabendo ao Judiciario resolver os conflitos que, porventura, ocorra quanto a
questao.

O Sistema tem como base o principio da Iegalidade1, garantindo que
somente a lei em sentido estrito deve definir os tipos tributarios. O tributo deve
se originar diretamente da lei ndo se admitindo, delegagao ao Poder Executivo
da faculdade de institui-lo ou mesmo aumenta-lo. Com isso, garante-se a
seguranga juridica, bem como a salvaguarda do direito constitucional de
propriedade dos individuos (arts. 5°, XXIl e 170, II), contra o qual a tributagédo
de algum modo investe.

O principio da estrita legalidade tributaria expressa que além da exigéncia
que os tributos sejam instituidos por lei, eles devem ser abstratamente
descritos minuciosamente n&o dando margem para aplicagdo da
discricionariedade do Fisco no caso concreto.

O art. 3° do CTN define tributo como “toda prestacdo pecuniaria
compulsdria, em moeda ou cujo valor nela se possa exprimir, que nao constitua
sangcdo de ato ilicito, instituida em lei e cobrada mediante atividade
administrativa plenamente vinculada”.

Ressalta-se que, em regra, o tributo devera ser pago em pecunia, porém
o crédito tributario também podera extinguir-se por dacdo em pagamento em
bens imdveis, na forma e condigbes estabelecidas em lei (art. 156, XI do CTN),
bem como a Fazenda Publica podera adjudicar® os bens penhorados (art. 24
da Lei n°® 6.830/80).

Tributo é género do qual imposto (art. 145, | da CRFB/88), taxa (art. 145,
I da CRFB/88), contribuicdo de melhoria (art. 145, Il da CRFB/88),
contribuicdes sociais e empréstimos compulsérios sao espécies. Os impostos
sao tributos que ndo possuem vinculacdo com atividade estatal especifica, ou

seja, os valores recolhidos a titulo de imposto podem ser aplicados pelo Estado

' Art. 150. Sem prejuizo de outras garantias asseguradas ao contribuinte, é vedado a Uniao,
aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios:

| - exigir ou aumentar tributo sem lei que o estabelega;

o)
g Adjudicagdo é o ato judicial em que se promove a transferéncia, para o credor, da
propriedade e da posse de um bem pertencente ao Executado.
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em atividades que nado possuem relacdo com fato gerador do imposto
recolhido.

As taxas s&do as contraprestagdes pelo exercicio regular do poder de
policia, ou a utilizacao, efetiva ou potencial, de servigo publico especifico e que
dé para individualizar sua prestacao ao contribuinte ou posto a sua disposicao.

As contribuigcdes de melhoria sdo devidas tendo em vista a realizagao de
obras publicas que valorizam os imoveis situados naquela regido, com isso
devera haver uma contraprestacao por essa melhoria. As contribui¢cdes sociais,
por sua vez, sao aquelas previstas nos arts. 149 e 195 da CRFB/88, quais
sejam: contribui¢des de intervengdo no dominio econémico; contribuicées de
interesse das categorias profissionais ou econdmicas; e contribuicbes de
seguridade social.

Na forma do art. 148 da CRFB/88, os empréstimos compulsorios poderao
ser instituidos pela Unido para atender a despesas extraordinarias, decorrentes
de calamidade publica, de guerra externa ou sua iminéncia; e no caso de
investimento publico de carater urgente e de relevante interesse nacional.
Apreende-se da leitura do artigo e seus incisos que a destinagao dos recursos
arrecadados € vinculada a despesa que fundamentou sua criagéo, entretanto o
legislador constituinte fez constar tal determinacdo expressamente no
paragrafo unico.

Agora que o tributo e suas espécies foram definidos, pergunta-se quem
sao os responsaveis pelo adimplemento do tributo. Nos termos do art. 121 do
CTN, o sujeito passivo da obrigacdo principal “¢ a pessoa obrigada ao
pagamento de tributo ou penalidade pecuniaria”’, sdo eles: o contribuinte e o
responsavel.

De acordo com o paragrafo unico do artigo supramencionado, contribuinte
€ aquele que tem “relacdo pessoal e direta com a situagdo que constitua o
respectivo fato gerador”, j4 o responsavel é aquele que “sem revestir a
condig¢ao de contribuinte, sua obrigagao decorra de disposi¢ao expressa de lei”.

José Eduardo Silvério Ramos® diferencia contribuinte e responsavel da

seguinte maneira:

® RAMOS, José Eduardo Silvério. Responsabilidade Tributaria do Soécio e do
Administrador: Normas Juridicas, Fatos Juridicos e Prova. 1. ed. Sao Paulo: Noeses, 2020, p.
76.
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O contribuinte (i) figura no polo passivo da relagao juridica tributaria,
(i) tem relagéo direta com o fato gerador da obrigacao tributaria, pois
€ quem realiza o fato juridico tributario, o critério material previsto na
regra-matriz de incidéncia, decorrente da norma constitucional de
competéncia tributaria; (iii) arca com o o6nus tributario, devendo a
capacidade tributaria ser subjetivamente analisada em relagdo ao
contribuinte.

O responsavel tributario (i) figura no polo passivo da relagéo juridica
tributaria, (ii) realiza o fato juridico tributario da responsabilidade
tributaria, descrito no antecedente da norma juridica da
responsabilidade tributaria, ndo tem “relagcdo pessoal e direta com a
situagado que constitua o respectivo fato gerador’, mas tem relagéo
com algum dos critérios da regra-matriz de incidéncia tributaria; (iii)
podera ou nao arcar com o Onus tributario, dependendo da espécie
de responsabilidade tributaria (a capacidade contributiva é aferida
subjetivamente em relagédo ao contribuinte).

Isto é, a diferenga entre contribuinte e responsavel reside na origem da
obrigacao do pagamento do tributo ou penalidade pecuniaria. Para o primeiro,
provém da sua relacao direita com o fato gerador, ja para o outro, de expressa
disposigéao legal.

A responsabilidade tributaria esta prevista no art. 128 do CTN:

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 obrigacgéo.

Por meio da leitura combinada dos arts. 121 e 128 do CTN, apreende-se
que tanto o contribuinte quanto o terceiro tém responsabilidade tributaria, uma
vez que a lei determina as hipéteses em que a responsabilidade podera ser
atribuida a terceiro, excluindo-se a do contribuinte ou ainda atribuida a este em
carater supletivo do cumprimento total ou parcial da referida obrigagdo. A
responsabilidade do contribuinte pode ser transferida para terceiro ou ainda,
mantém-la junto com este.

A responsabilidade do contribuinte provém da subsung¢&o do fato a regra-
matriz de incidéncia tributaria, ele é o responsavel por realizar o fato gerador do
tributo. Ja o terceiro ndo efetua o fato gerador, porém se relaciona com este, e
tera responsabilidade tributaria quando pratica conduta que se enquadra na
hipotese legal de responsabilidade.

Exemplificando, nos termos do art. 45, paragrafo unico do CTN c/c
Parecer Normativo COSIT N° 1, de 24 de setembro de 2002, a fonte pagadora
tem a responsabilidade, nos casos em que o imposto de renda incida

exclusivamente na fonte, pela retencdo e recolhimento do imposto do
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contribuinte. O empregador é o responsavel por reter e recolher junto ao Fisco
os valores relativos ao imposto de renda dos empregados.
Maria Rita Ferragut* conceitua responsabilidade tributaria:

Como proposigdo prescritiva, responsabilidade tributaria € norma
juridica deonticamente incompleta (norma lato sensu), de conduta,
que, a partir de um fato nao tributario, implica a inclusdo do sujeito
que o realizou no critério pessoal passivo de uma relagdo juridica
tributaria.

[...]

A responsabilidade tributaria constitui-se, também, numa relacgéo,
vinculo que se estabelece entre o sujeito obrigado a adimplir com o
objeto da obrigagao tributaria e o Fisco.

Ja como fato, responsabilidade é o consequente da proposicéo
prescritiva que indica o sujeito que devera ocupar o polo passivo da
relacédo juridica tributaria, bem como os demais termos integrantes
dessa relagao (sujeito ativo e objeto prestacional).

Ela declara a responsabilidade tributaria através de trés perspectivas, as
quais sdo indissociaveis entre si. E proposigdo prescritiva na medida em que as
condutas, que tém como consequéncia a responsabilizagdo tributaria, serem
construgdes abstratas constantes na lei, somente com a subsungao do fato ndo
tributario® a norma, € que ha a insercdo de quem realizou a conduta no polo
passivo da relagao juridica tributaria. Também pode ser uma relagdo, uma vez
que a responsabilidade tributaria € o elo que conecta quem deve cumprir a
obrigacao tributaria a qual o Fisco € o credor. E por fim, da mesma forma, pode
ser considerado fato, tendo em vista que quando ha conduta que se enquadra
naquelas previstas na norma como passivel de responsabilizacdo, a
consequéncia é sua insergao no polo passivo da relagao juridica tributaria.

Quanto a caracteristica, a responsabilidade tributaria pode ser:
subsidiaria, solidaria ou pessoal. Sera subsidiaria quando a responsabilidade
do pagamento da obrigagédo tributaria for de terceiro, tendo em vista a
constatagao da impossibilidade de cumprimento pelo devedor originario.

Sera solidaria se o polo passivo da obrigagéo tributaria for composto por
mais de uma pessoa, todas elas responsaveis, por igual, pelo seu

cumprimento. Por fim, sera pessoal se o adimplemento, desde o inicio, for

* FERRAGUT, Maria Rita. Responsabilidade Tributaria. 4. ed. Sdo Paulo: Noeses, 2020, p.
13-14.

*E aquele fato que ndo tem como consequéncia a incidéncia de tributo. Sdo aqueles fatos que
nao constituem o fato gerador. Por exemplo, o Imposto de Renda tem como fato gerador auferir
renda, porém a responsabilidade pela retengao e recolhimento do imposto € da fonte pagadora.
O fato nao tributario, previsto em lei, passivel de responsabilizagdo, neste caso, € quando o
imposto de renda incide exclusivamente na fonte.
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exclusivamente de competéncia do terceiro, que respondera com seus proprios
bens.

Conforme o art. 156 do CTN, extingue-se o crédito tributario e
consequentemente a responsabilidade tributaria, uma vez que ele € o objeto da
relacdo juridica tributaria, nas seguintes hipoteses: o pagamento; a
compensacao; a transacdo; a remissdo; a prescricdo e a decadéncia; a
conversdo de depodsito em renda; o pagamento antecipado e a homologagao
do langamento; a consignagdo em pagamento; a decisdao administrativa
irreformavel; a decisao judicial passada em julgado; e a dagdo em pagamento
em bens imoveis.

Passemos, entdo, a exposicdo das espécies de responsabilidade

tributaria.
2.1. Responsabilidade por substituicao

Na responsabilidade tributaria por substituicdo, aquele que pratica o fato
gerador ndo figura como sujeito passivo da obrigagao tributaria, mas sim o
responsavel por realizar o recolhimento do tributo, tendo em vista que essa
condicdo decorre de dispositivo legal, o qual atribui tal dever a terceiro.

Frequentemente, esse tipo de responsabilidade € observado quando os
tributos séo plurifasicos, incidindo em diversas etapas em uma mesma cadeia
econbmica. Com isso, facilita-se a fiscalizacdo, pois concentra o dever de
efetuar o recolhimento do tributo junto ao Fisco, a um numero reduzido de
pessoas, bem como antecipa o recolhimento no processo.

Ha duas espécies de responsabilidade por substituicdo, sdo elas: a

progressiva e a regressiva.
2.1.1. Substitui¢ao tributaria progressiva

Esta espécie de responsabilidade tributaria esta fundamentada no art.
150, §7° da CRFB/88, da seguinte forma:

A lei podera atribuir a sujeito passivo de obrigagao tributaria a
condi¢do de responsavel pelo pagamento de imposto ou contribui¢ao,
cujo fato gerador deva ocorrer posteriormente, assegurada a imediata
e preferencial restituicdo da quantia paga, caso nao se realize o fato
gerador presumido.

Ou seja, na substituicdo progressiva, presume-se a base de calculo e o
responsavel efetua o recolhimento do imposto ou contribuicdo antes da



17

ocorréncia do fato gerador, ficando resguardado o ressarcimento desses
valores caso nao haja o fato gerador.

O Imposto sobre a Circulacdo de Mercadorias e Servigos (ICMS) é um
exemplo em que ocorre esse adiantamento de pagamento. O primeiro da
cadeia de produgao, mesmo nao ocorrendo ainda o fato gerador (circulagao de
mercadorias ou servigos), é responsavel pelo recolhimento do imposto junto ao
Fisco, geralmente, esse encargo recai sobre a industria. Esse valor é calculado
presumindo-se qual sera o preco pago pelo consumidor final naquela
mercadoria ou naquele servico. Ressalta-se que € assegurada a restituicao
caso a base de calculo real seja inferior a presumida, conforme decidido pelo
STF através do RE n°. 593.849, o qual fixou a seguinte tese:

E devida a restituicdo da diferenca do Imposto sobre Circulagéo de
Mercadorias e Servigos (ICMS) pago a mais no regime de
substituicdo tributaria para a frente se a base de calculo efetiva da
operacao for inferior a presumida (Tema 201 do STF).

Corroborando com a questao posta acima, colaciono o julgado a seguir:

APELACAO — MANDADO DE SEGURANCA — ICMS - REGIME DE
SUBSTITUICAO TRIBUTARIA - BASE DE CALCULO REAL
INFERIOR A PRESUMIDA - DIREITO DE RESTITUICAO -
OPERACAO DE FORNECIMENTO DE COMBUSTIVEL E OLEO
LUBRIFICANTE — Preliminar: Decisdo "ultra petita" — inocorréncia —
sentenca de primeiro grau que respeitou os exatos limites objetivos
da demanda — observancia aos arts. 141 e 492, do CPC/2015. Mérito:
Pretenséo inicial da impetrante voltada ao reconhecimento de seu
suposto direito liquido e certo de obter a restituicdo preferencial e
imediata de ICMS por ela recolhido, em regime de substituicdo
tributaria progressiva ("para frente"), nas hipéteses em que a base de
célculo presumida para o imposto revelar-se superior a real —
admissibilidade em parte — saldo credor originado em operagdes de
fornecimento de combustivel e de dleo lubrificante a consumidor final
— no regime de responsabilidade tributaria por substituicdo
progressiva, cabe ao sujeito passivo da obrigagao o direito de obter a
restituicdo do imposto recolhido antecipadamente e em excesso, seja
este resultante de ulterior inocorréncia da situacao fatica presumida
pelo fato gerador, seja por forga de sua ocorréncia, mas em
expressdo menor do que a esperada (base de calculo inferior a
presumida) — inteligéncia do art. 150, § 7°, da CF/88 e da ratio
decidendi extraida do RE n°® 593.849/MG (STF, Tema n° 201) — direito
a restituicdo que, mesmo em momento anterior a este julgado, ja
encontrava respaldo normativo para o ICMS devido ao Estado de Sao
Paulo, por forgca do art. 66-B, da LE n° 6.374/89 — norma compativel
para com o texto constitucional, consoante decisdo proferida pelo
Excelso Pretério quando do julgamento da ADI n® 2.777/SP -
legalidade do procedimento administrativo estabelecido pelo Fisco
Paulista no sentido de se apurar o exato alcance do crédito a ser
restituido (art. 270, do RICMS) — restricdo do direito de restituicdo
para as hipéteses em que a base de calculo presumida do imposto
fosse fixada pela prépria autoridade tributaria (art. 66-B, § 3°, da LE
n® 6.374/89)- inconstitucionalidade reconhecida no julgamento da
Arguicéo de Inconstitucionalidade n° 0033098-49.2018.8.26.0000, por
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este E. Tribunal de Justica — MODULACAO DOS EFEITOS -
imperiosa a observancia da modulagdo dos efeitos determinada no
RE n° 593.849/MG e acolhida quando do julgamento da mencionada
arguicao de inconstitucionalidade — aplicacdo da tese juridica aos
litigios ja judicializados e aos fatos geradores ocorridos apés a data
do julgamento paradigmatico, isso aos 19.10.2016 - sentenca
parcialmente reformada, para fins de conceder em parte a ordem de
seguranga, porém em menor extensdo. Recursos, oficial e da
Fazenda do Estado de Sao Paulo, parcialmente providos. Recurso da
impetrante, desprovido.®

O caso acima se trata de pedido de restituicdo de ICMS recolhido a
maior, no regime de responsabilidade tributaria por substituigdo progressiva,
tendo em vista que a base de calculo presumida foi superior a real. A decisao
acima do Tribunal de Justica de Sao Paulo, proferida em sede de apelacéo,
reconheceu que a apelante tem direito a devolugdo dos valores relativos ao
ICMS pagos a maior, conforme preconiza o Tema n° 201 do STF (que se
baseou no art. 150, § 7°, da CRFB/88), porém observando-se a modulagao de
efeitos determinada no RE n° 593.849/MG (caso paradigma que originou o
tema supramencionado) e acolhida quando do julgamento da Arguicdo de
Inconstitucionalidade n° 0033098-49.2018.8.26.0000 (decidiu acerca da
constitucionalidade do art. 66-B, § 3° da Lei n° 6.374/89 do Estado de Séao
Paulo), quais sejam, a aplicagao da tese juridica aos litigios ja judicializados, e
nos casos novos, serao considerados como passiveis de devolucdo aqueles
em que os fatos geradores ocorram apos a data do julgamento paradigmatico
(19.10.2016).

2.1.2. Substituicao tributaria regressiva

Diferente da substituicdo progressiva, na substituicdo regressiva, o
pagamento do tributo é efetuado posteriormente a ocorréncia do fato gerador,
ou seja, o proximo na cadeia de produgao é responsavel pelo recolhimento dos

tributos relativos a operacdes ou prestacdes anteriores.

Como exemplo, tem-se o Imposto sobre Produto Industrializado - IPI, em
que as montadoras de veiculos recolhem os tributos referentes a operacdes de
vendas de pecas pelos fornecedores a industria automobilistica.

® SAO PAULO. Tribunal de Justica do Estado de S&o Paulo (42 Camara de Direito Publico).
Apelacao Civel n°® 1031007-04.2018.8.26.0053. Apelante: Posto Ragueb Ltda. Apelado: Estado
de S&o Paulo. Relator: Paulo Barcellos Gatti. Sdo Paulo, 22 de fevereiro de 2021. Data da
publicagdo: 01/03/2021, Numero do Diario Eletrénico: 3226.
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Também, o exemplo dos pequenos produtores rurais que vendem
insumos a industria. Nesses casos € o industrial quem é responsavel pelo
recolhimento do tributo referente a essas operacbes de venda de insumos
pelos produtores rurais. Esse mecanismo facilita a fiscalizagao pelo Fisco, ja
que tal encargo recai sobre uma unica pessoa, no caso o industrial, que tem
mais estrutura para controlar essas operag¢des que geram tributos para depois

repassa-los ao Tesouro.
2.2. Responsabilidade por transferéncia

Esta espécie de responsabilidade tributaria acontece apdés a ocorréncia
do fato gerador em situagdes previstas em lei, e tem como consequéncia a
transferéncia da responsabilidade para um terceiro, podendo o contribuinte

permanecer ou nao no polo passivo da obrigacéo.

A responsabilidade por transferéncia pode ocorrer por sucessdo ou para

terceiros, conforme a seguir.
2.2.1. Por Sucessao

Nas palavras de Ferragut7, a responsabilidade tributaria por sucessao
“implica a transferéncia da obrigacdo de quitar o crédito tributario para um
terceiro, em virtude do desaparecimento, ou ndo, do devedor originario”.

Esta transferéncia da responsabilidade, nos termos do art. 129 do CTN,
aplica-se aos créditos tributarios ja constituidos ou em curso de constituicao até
a data da sucessdo, ainda, aos constituidos apds essa data, desde que
relativos a obrigagdes tributarias surgidas antes da sucessao.

A responsabilidade tributaria por transferéncia, na modalidade de
sucessao, pode ocorrer por ato inter vivos, causa mortis, sucessao empresarial
ou sucessao comercial.

A sucessao inter vivos esta prevista nos arts. 130 e 131, | do CTN. O
primeiro artigo versa acerca dos créditos tributarios relativos a bens imoveis, in

verbis:

Art. 130. Os créditos tributarios relativos a impostos cujo fato gerador
seja a propriedade, o dominio util ou a posse de bens imoveis, e bem
assim os relativos a taxas pela prestacao de servigos referentes a tais
bens, ou a contribuicdes de melhoria, subrogam-se na pessoa dos

" FERRAGUT, op. cit., p. 67.
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respectivos adquirentes, salvo quando conste do titulo a prova de sua
quitagao.

Paragrafo unico. No caso de arrematacdo em hasta publica, a sub-
rogacao ocorre sobre o respectivo prego.

A responsabilidade tributaria é transferida ao adquirente do bem imoével
nos casos em que o fato gerador dos impostos for a propriedade, o dominio util
ou a posse. Ainda ha transferéncia da responsabilidade dos créditos tributarios
relativos as taxas pela prestacdo de servicos ou as contribuicdes de melhoria.
Ressalta-se que tal encargo nao é observado quando constar do titulo a prova
de quitacdo dos débitos tributarios.

E importante mencionar ainda, que através da leitura do paragrafo unico,
apreende-se que a arrematacao de bens imdveis em hasta publica constitui-se
como forma originaria de aquisicao de propriedade imével, ou seja, considera-
se que o arrematante ndo mantém vinculo juridico com o proprietario anterior,
com isso 0 bem é entregue livre e desimpedido ao arrematante. A obrigagao de
adimplir o crédito tributario relativo ao imovel ndo € extinta com a sua venda
através de leildo, ela persiste e os valores relativos a débitos tributarios nao
pagos serao abatidos do prego do imovel.

Colaciono, no anexo A, o esclarecedor julgado do Superior Tribunal de
Justica que versa sobre a impossibilidade de imputar encargo ou
responsabilidade tributaria ao arrematante, tendo em vista o disposto no art.
130, paragrafo unico do CTN.

Quanto aos bens moveis, a transferéncia de responsabilidade tributéria,
prevista no art. 131, | do CTN, tem os mesmos moldes observados nos bens
imoveis, porém n&o ha ressalvas, ou seja, em qualquer hipotese, a
transferéncia da propriedade do bem movel resultara também a transferéncia
de possiveis débitos tributarios ao novo proprietario.

A transferéncia por causa mortis esta disposto no art. 131, Il e lll do CTN.
A responsabilidade sera transferida, limitando-se ao montante do quinhdo do
legado ou da meagao, ao sucessor e ao cbnjuge meeiro N0s casos em que o
fato gerador ocorrer depois da abertura da sucessao e antes da partilha (inciso
II). Se o fato gerador aconteceu na época em que o de cujus estava vivo, a
responsabilidade recaira sobre o espdlio até o limite das forgas da heranca

(inciso lI).
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Prosseguindo, a sucessao empresarial esta contida no art. 132 do CTN,
de acordo com ele a pessoa juridica de direito privado resultante de fuséo,
transformacéo ou incorporagao de outra é responsavel pelos tributos devidos
por estas até a data do ato.

Ainda, na forma do paragrafo unico, o acima exposto também se aplica
aos casos em que ha extingdo de pessoas juridicas de direito privado, e a
exploracdo da respectiva atividade € continuada por qualquer sécio
remanescente, ou seu espolio, sob a mesma ou outra razdo social, ou sob
firma individual. Ou seja, se a sociedade empresaria for extinta, porém as
atividades continuarem a ser exercidas pelo socio remanescente ou seu
espolio, ele sera responsavel pelos débitos fiscais deixados pela pessoa
juridica extinta.

E importante mencionar que a cisd0°, mesmo n&o constando no rol das
hipoteses previstas no art. 132, caput do CTN, também é passivel de
transferéncia por sucessdo. A seguir transcrevo trecho do voto do Ministro
Teori Zavascki quando do julgamento do Resp. n® 852972/PR, o qual trata da
possibilidade da transferéncia da responsabilidade tributaria na hipotese de
cisdo:

Com efeito, a cisdo ndo consta nesse rol de operagdes que importam
responsabilidade dos sucessores. Tal omisséo se explica, no entanto,
conforme consignado no aresto recorrido, pelo fato de que, quando
editado o Cdédigo Tributario Nacional (Lei 5.172/66), nao haver
previsao na legislagdo comercial para a operagao de cisdo, o que
somente veio a ocorrer com a Lei 6.404/76. Inobstante, ndo ha davida
de que a norma do CTN incide também na hipdtese, porquanto a
cisdo opera o efeito de sucessdo de empresas, eis que ha
continuidade da atividade da pessoa juridica primeva pela sociedade
dela resultante. Assim, embora nao conste de seu rol o instituto da
cisdo, é certo que também se trata de modalidade de "mutacdo

empresarial", razdo pela qual deve recebergo mesmo tratamento
juridico dado as demais espécies de sucessao.

O entendimento do falecido Ministro Teori Zavascki, ainda quando
magistrado do Superior Tribunal de Justiga, acerca da possibilidade da

transferéncia da responsabilidade por sucessdo em caso de cisdo, baseia-se

® Na forma do art. 229 da Lei n° 6.404/76, cisdo é “a operacao pela qual a companhia transfere
parcelas do seu patriménio para uma ou mais sociedades, constituidas para esse fim ou ja
existentes, extinguindo-se a companhia cindida, se houver versao de todo o seu patriménio, ou
dividindo-se o seu capital, se parcial a versao”.

° BRASIL. Superior Tribunal de Justica (12 Turma). Recurso Especial n° 852972/PR.
Recorrente: Dexter administradora de bens e participagcdes Ltda. Recorrido: Fazenda nacional.
Relator: Min. Teori Albino Zavascki. Brasilia, 25 de maio de 2010. Data da publicagao:
08/06/2010.
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no fato de que o instituto ndo era previsto no ordenamento juridico quando da
promulgagédo do Codigo Tributario Nacional, em 15/10/1966, que somente veio
ocorrer com a Lei n® 6.404/76, bem como a cisdo ter como efeito a sucessao
de empresas, mantendo-se a continuidade da atividade empresarial, tal qual a
fusao, transformacéao ou incorporagao.

Por fim, a sucessao comercial esta estabelecida no art. 133 do CTN, in

verbis:

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

| - integralmente, se o alienante cessar a exploragdo do comércio,
industria ou atividade;

Il - subsidiariamente com o alienante, se este prosseguir na
exploragdo ou iniciar dentro de seis meses a contar da data da
alienagao, nova atividade no mesmo ou em outro ramo de comércio,
industria ou profisséo.

O disposto acima se aplica tdo somente nos casos em que ha aquisicao
da propriedade do fundo de comércio ou estabelecimento em sua totalidade.

t10

Ferragut™ exemplifica informando que:

O fato de alguém arrendar maquinas; adquirir apenas parte dos ativos
do estabelecimento em vez de todo o patrimbénio liquido; locar o
prédio onde a devedora exercia suas atividades; explorar a mesma
atividade comercial no local onde antes estava instalada a pessoa
juridica devedora etc., ndo se constituem fatos suficientes para
justificar a responsabilidade, por sucessdo, pelo pagamento do
credito tributario.

Considerando a importancia dos termos para a aplicagdo do artigo
supramencionado, faz-se necessario conceituar “estabelecimento” e “fundo de
comeércio”.

Nos termos do art. 1.142 do CC/2002, é considerado estabelecimento
“todo complexo de bens organizado, para exercicio da empresa, por
empresario, ou por sociedade empresaria”, em outras palavras,
estabelecimento é o conjunto de bens utilizados com o objetivo de desenvolver
atividade empresaria.

O fundo de comércio esta contido nesse conjunto de bens, e é a diferencga

entre o valor que os bens que compde o estabelecimento possuem quando

'Y FERRAGUT, op. cit., p. 80-81.
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utilizados em conjunto, tendo em vista o que se pode produzir com eles, e o
valor dos bens considerados individualmente.

Observando os conceitos acima, apreende-se que € desnecessaria a
presencga do fundo de comércio no texto legal, uma vez que ele esta contido no
estabelecimento, tendo como consequéncia o fundo de comércio ter sua
existéncia dependente a do estabelecimento.

Avangando, os incisos | e Il do art. 133 do CTN fazem uma modulagéo
dos efeitos previstos no caput. No primeiro, esta disposto que o adquirente é
responsavel por todo débito tributario deixado pela sucedida, se o alienante
cessar a exploracdo do comércio, industria ou atividade. De acordo com o
inciso Il, a responsabilidade sera subsidiaria com o alienante, se ele prosseguir
na exploracdo ou iniciar dentro de seis meses a contar da data da alienacéo,
nova atividade no mesmo ou em outro ramo de comércio, industria ou

profissao.

Ressalta-se que a Lei Complementar n°® 118/2005 incluiu trés paragrafos
ao art. 133 do CTN, com o intuito de reduzir ou at¢ mesmo excluir a
responsabilidade tributaria mencionada no caput deste artigo, como incentivo a
alienacgao judicial de bens de sociedades empresariais em processo de faléncia
ou recuperacao judicial, a fim de pagar os credores da falida ou auxiliar na

recuperacao.
2.2.2. De Terceiro

Esta espécie de responsabilidade se origina ndo da ocorréncia do fato
juridico tributario, mas sim da impossibilidade comprovada do cumprimento da
obrigacao pelo contribuinte depois de tentativas frustradas de persegui¢cao do
crédito. Ainda, devera ser também comprovado que a intervengdo ou omissao
do terceiro contribuiu de alguma maneira para o inadimplemento da obrigagéo.

Somente com a conjungdo desses dois requisitos € que a
responsabilidade tributaria pode ser direcionada ao terceiro, ndao bastando
apenas que o descumprimento da obrigagdo ocorra so6 por falta de recursos do
contribuinte.

O art. 134 do CTN preconiza, in verbis:

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

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

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

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

IV - o inventariante, pelos tributos devidos pelo espdlio;

V - o sindico e o comissario, pelos tributos devidos pela massa falida
ou pelo concordatario;

VI - os tabelides, escrivaes e demais serventuarios de oficio, pelos
tributos devidos sobre os atos praticados por eles, ou perante eles,
em razao do seu oficio;

VIl - os sécios, no caso de liquidagao de sociedade de pessoas.
Paragrafo Unico. O disposto neste artigo s6 se aplica, em matéria de
penalidades, as de carater moratorio.

Através da leitura do dispositivo legal acima colacionado, percebe-se que
ha duas condigdbes concomitantes para que haja a transferéncia do
cumprimento da obrigagédo tributaria principal para um terceiro, sao elas: a
impossibilidade de exigir do contribuinte o cumprimento da obrigacédo e a
verificagdo de que o agente contribui ou se omitiu em relagdo a deveres
impostos por lei a ele.

Com isso a responsabilidade ndo pode ser transferida para terceiro pelo
fato de o Fisco ndo conseguir ver seu crédito tributario adimplido, tendo em
vista a condigao financeira do contribuinte. Para ter uma relagao entre o Fisco e
o responsavel tributario, o terceiro também devera concorrer para o
descumprimento da obrigacgao tributaria.

A primeira condigdo descrita acima demanda certa atengdo, tendo em
vista a contradigédo existente no caput do artigo supramencionado. O texto legal
fala que o contribuinte e o responsavel respondem solidariamente nos atos em
que intervierem ou pelas omissdes, porém quando afirma que “Nos casos de
impossibilidade de exigéncia do cumprimento da obrigagdo principal pelo
contribuinte”, caracteriza a responsabilidade subsidiaria, ja que, em um
primeiro momento, tenta-se o cumprimento da obrigagdo pelo contribuinte, e
somente se aciona o0 responsavel, no caso em que se constata a
impossibilidade de exigir o cumprimento por aquele.

Esse é o entendimento de Maria Rita Ferragut'":

A responsabilidade € subsidiaria na medida em que a lei ndo permite
que o terceiro responsabilize-se pela divida sem que o credor

" FERRAGUT, op. cit., p. 105.
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certifique-se de que o cumprimento da obrigagao, pelo contribuinte, é
impossivel.

Primeiro, faz-se necessario exigir do contribuinte o cumprimento do
objeto da prestacdo para, somente depois, se comprovada a
impossibilidade da satisfagdo do crédito por esse sujeito — vale dizer,
se efetivamente tiverem sido utilizados os meios disponiveis para a
cobranga, que ainda assim restou infrutifera — cobrar do responsavel
tributario o valor em aberto.

Para Ferragut a responsabilidade insculpida no art. 134 do CTN é
subsidiaria e nao solidaria como expresso no dispositivo, uma vez que o
préprio texto legal indica a exigéncia do credor em tentar esgotar as
possibilidades de cumprimento da obrigacdo pelo contribuinte para s6 entao
perseguir o seu crédito em desfavor dos responsaveis tributarios elencados nos
incisos.

José Eduardo Silvério Ramos'? diz ainda acerca do assunto:

Os soécios da sociedade (pessoas que celebram o contrato de
sociedade) serdo responsabilizados pelos débitos tributarios da
sociedade no caso dessa nao ter possibilidade de quitar os débitos
com seu ativo (patriménio social). Assim, cabe ao Fisco esgotar a
possibilidade de satisfacdo do crédito tributario com patriménio da
sociedade. Somente se o patriménio da sociedade nao for suficiente,
podera alcangar os bens do sécio para satisfazer o crédito tributario.
Em decorréncia do exposto no paragrafo acima, a segunda parte do
caput do art. 134, CTN (ii) “respondem solidariamente” deve ser
interpretada  sistematicamente. Trata-se de responsabilidade
subsidiaria do sbécio, que ocorrera somente se o patrimbénio da
sociedade nao for suficiente para satisfazer o crédito tributario.

Nos casos das pessoas juridicas, os bens dos socios somente poderao
ser alcangados para satisfagdo do crédito tributario se o patriménio da prépria
sociedade empresarial ndo for suficiente para pagar o débito, claro, desde que
0s so6cios também contribuam para o inadimplemento da obrigagdo pelo
contribuinte. Com isso, a responsabilidade dos sécios sera subsidiaria, e ndo
solidaria como indicado no texto legal.

A seguir colaciono um julgado da Primeira Secdo do STJ pertinente ao
assunto em comento, o qual diferencia as responsabilidades solidaria,
subsidiaria e pessoal, e com isso indica que através da leitura do art. 124,
paragrafo unico do CTN, apreende-se que o art. 134 do CTN foi redigido sem
tecnicidade legislativa ao indicar que a responsabilidade é solidaria, quando na

verdade é flagrantemente subsidiaria.

PROCESSUAL  CIVIL. EMBARGOS DE  DIVERGENCIA.
TRIBUTARIO. CONTRIBUIGOES SOCIAIS PREVIDENCIARIAS

2 RAMOS, op. cit., p. 130-131.
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DEVIDAS PELOS EMPREGADOS, TRABALHADORES
TEMPORARIOS E AVULSOS. CONSTRUGAO CIVIL. DONO DA
OBRA E CONSTRUTOR OU EMPREITEIRO. SUBSTITUTOS
TRIBUTARIOS. RESPONSABILIDADE SUBSIDIARIA (SUMULA
126/TRF - ANTERIOR A PROMULGACAO DA CF/88).
RESPONSABILIDADE SOLIDARIA (CF/88 ATE A LEI 9.711/98).
RESPONSABILIDADE PESSOAL DO TOMADOR DO SERVICO DE
EMPREITADA DE MAO-DE-OBRA (LEI 9.711/98).

[...]

6. A responsabilidade tributaria, quanto aos seus efeitos, pode ser
solidaria ou subsidiaria (em havendo co-obrigados) e pessoal
(quando o contribuinte ou o responsavel figura como Unico sujeito
passivo responsavel pelo recolhimento da exagao). 7. Por oportuno,
forcoso ressaltar que a solidariedade tributaria ndo é forma de
inclusdo de terceiro na relagdo juridica tributaria, mas grau de
responsabilidade dos co-obrigados, sejam eles contribuintes ou
contribuinte e responsavel tributario, vale dizer: a responsabilidade de
sujeitos passivos co-obrigados (contribuintes entre si, responsaveis
entre si ou contribuinte e responsavel) pode ser solidaria ou
subsidiaria (notas de Mizabel Derzi na atualizagdo da obra "Direito
Tributério Brasileiro", de Aliomar Baleeiro, 112 ed., Ed. Forense, Rio
de Janeiro, 2000, pag. 729). 8. O artigo 124, do Codex Tributario, ao
tratar da solidariedade na seara tributaria, fixa que a mesma nao
comporta beneficio de ordem (paragrafo Unico) quando se estabelega
entre as pessoas que tenham interesse comum na situagdo que
constitua o fato gerador da obrigagao principal (inciso 1) e entre as
pessoas expressamente designadas por lei (inciso Il), o que importa
em evidente tautologia, uma vez que a inaplicabilidade do beneficium
excussionis decorre da esséncia do instituto em tela. 9. Deveras, na
obrigacdo solidaria, dessume-se a unicidade da relagdo tributaria em
seu poblo passivo, autorizando a autoridade administrativa a
direcionar-se contra qualquer dos co-obrigados (contribuintes entre si,
responsaveis entre si, ou contribuinte e responsavel). Nestes casos,
qualquer um dos sujeitos passivos elencados na norma respondem in
totum et totaliter pela divida integral. 10. Flagrante auséncia de
tecnicidade legislativa se verifica no artigo 134, do CTN, em que
se indica hipétese de responsabilidade solidaria "nos casos de
impossibilidade de exigéncia do cumprimento da obrigacao
principal pelo contribuinte"”, uma vez cedigo que o instituto da
solidariedade ndao se coaduna com o beneficio de ordem ou de
excussao. Em verdade, o aludido preceito normativo cuida de
resgonsabilidade subsidiaria. (grifo nosso)

[..]
A responsabilidade pessoal esta insculpida no art. 135 do CTN, in verbis:

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

| - as pessoas referidas no artigo anterior;

Il - os mandatérios, prepostos e empregados;

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

* BRASIL. Superior Tribunal de Justica (12 Sec¢do). Embargos de Divergéncia em Recurso
Especial n° 446955/SC. Embargante: Instituto Nacional do Seguro Social. Embargado: Alma
Mariza Mazurechen Pereira e Outros. Relator: Min. Luiz Fux. Brasilia, 09 de abril de 2008. Data
da publicagado: 19/05/2008.
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Havera responsabilidade pessoal nos casos em que os créditos tributarios
forem oriundos de obrigagdes tributarias resultantes de atos praticados com
excesso de poderes ou infragdo de lei, contrato social ou estatutos. Os
terceiros que sofrerao os efeitos previstos no caput sdo os mesmos constantes
no art. 134 do CTN acrescentando os mandatarios, prepostos e empregados; e
os diretores, gerentes ou representantes de pessoas juridicas de direito
privado.

Um aspecto importante a mencionar, é que diferente do art. 134 do CTN
em que a conduta culposa comissiva ou omissiva € suficiente para acarretar os
efeitos previstos (a responsabilidade subsidiaria), o art. 135 do CTN, mesmo de
forma nao expressa, requer que o0 excesso de poderes ou infracdo de lei,
contrato social ou estatutos sejam realizados de forma dolosa. Tal
entendimento advém de uma interpretacdo sistematica com a Constituicdo

Federal.

t'* enfatiza:

Maria Rita Ferragu
O elemento subjetivo, aqui, significa que a responsabilidade nasce
somente se o administrador agir intencionalmente com o animus de
praticar a conduta tipica, mesmo sabendo que o ordenamento juridico
proibe tal comportamento.

Ainda que a norma nao disponha expressamente sobre a
necessidade do dolo, a culpa ndo é elemento suficiente para a
caracterizagao do tipo, pois a separagdo das personalidades e a
necessidade de gerir sociedades economicamente estaveis e
instaveis, somadas ao direito constitucional a propriedade e ao
principio da nao utilizagdo do tributo com efeitos confiscatérios,
vedam que um administrador seja responsavel por ato ndo doloso. A
intencdo de fraudar, de agir de ma-fé e de prejudicar terceiros é
fundamental.

E a partir desse prisma que a responsabilidade prevista no art. 135
deve ser interpretada. Caso contrario, a intervengdo no patrimonio
particular e na liberdade do administrador serd injuridica e totalmente
incompativel com as garantias que a Constituicdo defere a todos, a
titulo de direitos fundamentais.

Devera haver a intengdo do administrador de fraudar, de agir de ma-fé e
de prejudicar terceiros, uma vez que nao se pode responsabiliza-lo, tendo em
vista a separacdo das personalidades, mesmo por imprudéncia, impericia ou
negligéncia, por atos praticados com o intuito de gerenciar a sociedade
empresaria, que acarretam consequéncias negativas a pessoa juridica. Além

disso, ha o direito constitucional a propriedade e ao principio da nao utilizagao

" FERRAGUT, op. cit., p. 115.
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do tributo com efeitos confiscatérios que proibem que o administrador seja
responsabilizado somente por ato culposo.
O julgado a seguir do STJ indica a necessidade da apuragéo do dolo para

a responsabilizacdo pessoal do administrador.

AGRAVO EM RECURSO ESPECIAL N° 1.317.937 - GO
(2018/0158665-3) RELATORA: MINISTRA ASSUSETE
MAGALHAES AGRAVANTE: ESTADO DE GOIAS
PROCURADORES : ROBERTO FERNANDES DO AMARAL -
G0016135 MARCILIO DA SILVA FERREIRA FILHO E OUTRO (S) -
G0040259 AGRAVADO : CAZAS RIBEIRO COMERCIO DE
ALIMENTOS LTDA ADVOGADO : LIANDRO DOS SANTOS
TAVARES - G0022011 DECISAQO Trata-se de Agravo, interposto
pelo ESTADO DE GOIAS, na vigéncia do CPC/2015, em face de
decisdo que inadmitiu Recurso Especial, manejado contra acérdéo
proferido pelo Tribunal de Justica do referido Estado, assim
ementado: "AGRAVO DE INSTRUMENTO. ACAO DE EXECUCAO
FISCAL. EXCECAO DE PRE-EXECUTIVIDADE. CDA QUE
ENGLOBA EM UM UNICO VALOR DEBITOS RELATIVOS A
VARIOS EXERCICIOS. NULIDADE. INCONSTITUCIONALIDADE
DO ART. 71, lll, C E IV, A, DO CODIGO TRIBUTARIO ESTADUAL.
MULTA CONFISCATORIA. RESPONSABILIDADE TRIBUTARIA
SOLIDARIA QUANTO AO CREDITO CONSTITUIDO.
INEXISTENCIA DE PROVA DE CONDUTA DOLOSA ELENCADA
NO ART. 135, Ill, DO CTN. 1. E nula a CDA que engloba em apenas
um Uunico valor a cobranca de varios exercicios, sem a
discriminagao do principal e dos consectarios legais, més a més. 2.
O art. 71, incisos Ill, c e "IV, A, do Cédigo Tributario Estadual devem
ser declarados inconstitucionais, pois preveem multa com carater
confiscatdrio, ou seja, estipulada em quantia superior a 100% (cem
por cento) do valor da divida tributaria"(Precedente jurisprudencial).
3."Para aferir-se a responsabilidade tributaria pessoal dos
diretores, gerentes ou representantes de pessoas juridicas de
direito privado pelos créditos correspondentes e obrigagées
tributarias, resultantes de atos praticados com excesso de
poderes ou infragcdo de lei, contrato social ou estatutos (art.
135, lll, do CTN, é imprescindivel a atuagdo dolosa, a qual
somente pode ser aferida na via judicial, até porque o mero
descumprimento da obrigagao tributaria principal, sem provas
de dolo ou fraude, representa mora e nao infragdo legal
deflagradora da responsabilidade pessoal"”(Precedente
Jurisprudencial). (grifo nosso)

[ ]15
Precisa-se apurar, por via judicial, se houve dolo ou nao do administrador

em seus atos praticados com excesso de poderes ou infracdo de lei, contrato
social ou estatutos para s6 entdo responsabiliza-lo pessoalmente.
Ele agira com excesso de poderes quando praticar atos além do

autorizado pelo contrato social ou estatuto, ou seja, fora da sua competéncia,

> BRASIL. Superior Tribunal de Justica (22 Turma). Agravo em Recurso Especial n°
1317937/GO. Agravante: Estado de Goias. Agravado: Cazas Ribeiro Comércio de Alimentos
Ltda. Relatora: Ministra Assusete Magalhdes. Brasilia, 21 de setembro de 2018. Data da
publicagdo: 01/10/2018.
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que de alguma forma acarrete consequéncias fiscais. Por exemplo, um diretor
juridico que assina um contrato que o ato constitutivo da sociedade empresaria
expressamente indica ser de competéncia do Presidente, ou ainda um
administrador de uma sociedade que vende livros e decide, por conta prépria,
abrir um restaurante dentro da livraria. Os atos praticados com excesso de
poderes sao aqueles alheios a finalidade da sociedade, eles s&o praticados por
vontade do préprio administrador.

Ressalta-se que na forma do art. 1.015 do CC/2002, os administradores
podem praticar todos os atos pertinentes a gestao da sociedade, nos casos em
que o contrato social ou estatuto se mantém silente.

O administrador cometera infracdo de lei quando violar “toda proposicao
prescritiva vinculada ao exercicio da administragcao, cujo desrespeito implique a
ocorréncia dos fatos juridicos tributarios”’®, ou seja, ele ndo sera
responsabilizado por infringir qualquer lei, mas somente aquela que prescreve
condutas inerentes ao cargo de gestor, que tem como consequéncia a
ocorréncia dos fatos juridicos tributarios.

Realiza infragdo ao contrato social ou estatuto aquele administrador que
desrespeita disposicao expressa do ato constitutivo da sociedade, a qual
acarreta obrigacdo tributaria. Silvério Ramos'’ exemplifica como condutas
passiveis de responsabilizagcao pessoal do administrador o nao recolhimento
de contribuicdo previdenciaria descontada dos empregados; 0 nao
recolhimento do ICMS recolhido do consumidor final; e a distribuicdo de
lucros aos socios em detrimento do pagamento dos tributos e contribuigdes.

O préximo julgado versa sobre o redirecionamento do administrador em
caso de dissolugdo irregular da sociedade, além de nao ter sido comprovado
que ele nao se enquadrava nas hipéteses previstas no art. 135 do CTN. O
redirecionamento nos casos de dissolugao irregular sera tratado no capitulo a
sequir.

TRIBUTARIO. EMBARGOS A EXECUCAO. REDIRECIONAMENTO.
NOME DO SOCIO NA CDA. PRESUNCAO DE LIQUIDEZ E
CERTEZA. ART. 135 CTN. ONUS DA PROVA DO DEVEDOR. TEMA

JULGADO SOB O RITO DOS RECURSOS REPETITIVOS NO STJ.
APELAGCAO E REMESSA NECESSARIA PROVIDAS.

'® FERRAGUT, op. cit., p.125.
" RAMOS, op. cit., p. 167.
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1. No presente caso, o apelado foi incluido no polo passivo da
execucgao fiscal, na qualidade de corresponsavel tributario, em razéo
da presungao de dissolugdo irregular da sociedade empresaria,
inapta desde 22/02/2003.

2. O Juizo a quo considerou indevida sua inclusdo no polo passivo da
execugao fiscal, sob o fundamento de que o apelado nao mais
integrava a empresa executada ao tempo da dissolugao irregular, eis
que transferiu a totalidade de suas cotas sociais para outros socios,
conforme alteracdo contratual da sociedade, registrada na JUCERJA
em 21/11/1996.

3. Malgrado os fundamentos da sentenga recorrida, o nome do
apelado consta da CDA e, consoante entendimento consolidado pelo
E. STJ (precedente: REsp 1.104.900/ES, Rel. Min. Denise Arruda,
Primeira Secdo, DJe 1.4.2009, julgado pela sistematica do art. 543-C
do CPC), se a execugao fiscal foi promovida apenas contra a pessoa
juridica, mas o nome do sécio consta da CDA, cabe exclusivamente a
este 0o 6nus de demonstrar que nao incorreu em nenhuma das
hipoteses previstas no art. 135 do CTN.

4. No caso dos autos, o apelado nao demonstrou que a empresa
permaneceu ativa depois de sua saida do quadro societario, o
que afastaria sua responsabilidade sobre a dissolugao irreqgular.
Além do mais, deixou de comprovar que ndo se enquadra nas
hipoteses do art. 135 do CTN, ou seja, que nao agiu com dolo,
excesso de poderes ou infragao a lei, de modo que sua
responsabilizagcdao pela divida é legitima, jA que o periodo de
apuracao do débito corresponde ao de sua permanéncia na
sociedade.

5. A CDA, nos termos do art. 204 do CTN e art. 3° da Lei n°® 6.830/80,
goza da presungao de veracidade, somente elidida por prova
inequivoca em contrario. Deveria o apelado, quando da oposig¢ao dos
presentes embargos de devedor, ter apresentado toda a matéria util a
sua defesa, tal como estabelece o art. 16, §2°, da Lei n° 6.830/80, o
que nao ocorreu.

6. Apelagao e remessa necessaria providas. (grifo nosso)18

Outra questdo que enseja controvérsia tanto na doutrina quanto na
jurisprudéncia, € a interpretacdo dada ao termo “pessoalmente responsaveis”
constante no caput do artigo em analise, porém tal questdo sera exposta no
ultimo capitulo quando sera tratada de forma mais aprofundada a

responsabilidade do administrador.
2.3. Responsabilidade por infragdes

A responsabilidade por infracbes pode recair sobre qualquer pessoa
(contribuinte, responsavel, um terceiro relacionado com o contribuinte), basta

que ela efetue a conduta, prevista na lei, para sofrer as consequéncias

'® RIO DE JANEIRO E ESPIRITO SANTO. Tribunal Regional Federal da 22 Regido (42 Turma
Especializada). Remessa Necessaria n° 0004645-07.2007.4.02.5117. Apelante: Unidgo —
Fazenda Nacional. Apelado: Carlos Roberto Rodrigues de Figueiredo. Relator:
Desembargador Ferreira Neves. Rio de Janeiro, 22 de abril de 2015. Data da publicagao:
07/05/2015.
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sancionatdrias, independentemente de dolo ou mesmo da efetividade,
natureza e extensao dos efeitos do ato.
O art. 136 do CTN indica, in verbis:

Art. 136. Salvo disposi¢ao de lei em contrario, a responsabilidade por
infragcdes da legislagao tributaria independe da intengédo do agente ou
do responsavel e da efetividade, natureza e extensao dos efeitos do
ato.

Apreende-se do dispositivo legal acima que a responsabilidade por
infracbes € objetiva, ou seja, independe da intencdo do agente. A
responsabilidade se configurard& comprovando-se que aquela conduta
contribuiu para ocasionar o dano ao Erario, sem necessidade de se analisar se
0 agente agiu com dolo ou culpa.

Ainda, ha excecado aos efeitos do caput, desde que exista disposicao
legal em contrario. Com isso, “a intencdo, a efetividade, a natureza e a

extensdo deverdo ser consideradas para tipificar o fato, agravar a penalidade

ou afastar tratamento benéfico porventura aplicavel'”.

Continuando, ja a responsabilidade por infragcbes constante no art. 137
do CTN depende de comprovacdo da conduta dolosa do agente. O artigo

estipula:

Art. 137. A responsabilidade é pessoal ao agente:

| - quanto as infragcbes conceituadas por lei como crimes ou
contravengdes, salvo quando praticadas no exercicio regular de
administragdo, mandato, fungdo, cargo ou emprego, Ou no
cumprimento de ordem expressa emitida por quem de direito;

Il - quanto as infragdes em cuja definicdo o dolo especifico do agente
seja elementar;

lll - quanto as infragbes que decorram direta e exclusivamente de
dolo especifico:

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

b) dos mandatarios, prepostos ou empregados, contra seus
mandantes, preponentes ou empregadores;

c) dos diretores, gerentes ou representantes de pessoas juridicas de
direito privado, contra estas.

O inciso | informa que o agente sera responsabilizado pessoalmente se
cometer crimes ou contravengdes tributarios. Crime € conduta tipica e
antijuridica, ou seja, uma agao ou omissdo do agente que esta prevista em lei
como crime, e que também seja contraria ao determinado no ordenamento
juridico em vigor como um todo. Por exemplo, considera-se crime tributario o

contrabando e a sonegacéo fiscal.

¥ FERRAGUT, op. cit., p. 137.



32

Tendo em vista ndo haver definicdo legal que diferencie crime de
contravencgdo, a doutrinaria e a jurisprudéncia utiliza-se da gravidade da
conduta, se ela é mais grave entdo estamos diante de um crime, ja se a
conduta for mais branda, sera uma contravencgao.

Ainda, o dispositivo legal excepciona a imputagcdo da responsabilidade,
quando os crimes ou contravengdes sdo praticados no exercicio regular de
administragdo, mandato, fungdo, cargo ou emprego, ou no cumprimento de
ordem expressa emitida por quem de direito.

Para haver a responsabilizacdo prevista no inciso Il, € necessario que a
definicdo da infracdo contenha, como elementar, o dolo especifico?® do agente,
ou seja, a finalidade especifica com a qual o agente praticou a agdo ou se
omitiu, deve ser o elemento principal do tipo penal constante na lei.

Seguindo, o texto do inciso Il causa confusdo, pois € dificil diferencia-lo

t21

do inciso Il. Ferragut® defende que além do cometimento de ato criminoso ou

contravengao, para se configurar a responsabilidade sinalizada no inciso lll, é
indispensavel que o resultado pretendido pelo agente tenha se concretizado
através de um ato contrario aos interesses dos terceiros contidos nas alineas

do inciso. Em suas palavras:

A Unica interpretacdo que nos parece viavel é a de que o tipo penal
descrito nesse inciso € exatamente o mesmo do inciso anterior (dolo
especifico), com a diferenga que, no inciso lll, € também obrigatério
tratar-se de crime préprio, ou seja, aquele em que o agente devera ter
qualidades especificas para que a conduta possa ser exercida.

[...]

Nesse sentido, as alineas “a”, “b” e “c” elencam duas classes de
pessoas: 0 agente infrator e o terceiro que, além do Fisco, também foi
vitima da infragéo.

Portanto, para a tipificagdo da conduta no inciso Il ndo é suficiente
que se lese o Fisco mediante ato criminoso ou contravengao:
imperioso que tal resultado seja atingido mediante a pratica de um ato
contrario ao interesse de um dos terceiros mencionados nas referidas
alineas desse inciso. Estando presente essa caracteristica adicional,
a tipificagdo da conduta devera ser a do inciso lll, e ndo a do inciso Il

Para se configurar a responsabilidade prevista no art. 137, Ill do CTN, o
agente deve ter qualidades especificas (por exemplo, ser tutor ou curador;

inventariante; mandatarios, prepostos ou empregados; ou diretores, gerentes

% Dolo especifico é aquele que além da necessidade de haver a intengdo do agente, a conduta
devera ter sido realizada para se atingir uma finalidade especifica, por exemplo, uma pessoa
ao preencher a declaracédo do Imposto de Renda, deixa intencionalmente de declarar o
recebimento de determinado valor para que nao incida imposto sobre ele.

' FERRAGUT, op. cit., p. 143-144.
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ou representantes de pessoas juridicas de direito privado), além disso, ter
intencdo de lesar o Fisco, alcangando esse objetivo contrariando a vontade das
pessoas indicadas nas alineas “a”, “b” e “c” do inciso supramencionado.

O julgado a seguir do Tribunal Regional Federal da 4° Regido mostra a
diferenca entre os incisos Il e lll, do art. 137 do CTN. No primeiro, o dolo
especifico do agente deve ser a esséncia da infracdo descrita na lei. Ja o
segundo, a intenc&do € no sentido de cometer a infragédo tributaria através de

atos que contrariem os interesses das pessoas descritas na lei.

TRIBUTARIO. MULTA ISOLADA QUALIFICADA. COMPENSACAO
CONSIDERADA NAO DECLARADA. UTILIZACAO DE CREDITOS
DE NATUREZA NAO TRIBUTARIA E DE TERCEIROS. PRATICA DE
FRAUDE. INSERCAO DE DADOS FALSOS NAS DCOMPS.
RESPONSABILIDADE PESSOAL DO AGENTE PELA INFRACAO.
AUSENCIA DE INDICACAO PRECISA DA PARTICIPACAO DA
EMPRESA AUTORA NA FRAUDE.

[...]

3. Nos casos previstos no art. 137 do CTN impbe-se examinar e
comprovar a intencionalidade do agente, que responde pessoalmente
pela infragdo. 4. O inciso Il do art. 137 do CTN pressupde infragao
tributaria cuja hipétese de incidéncia contenha, na definicdo do fato
ilicito, o dolo especifico, evidenciado por expressbées como "com a
intengao de", "com o propdsito de" e "para", as quais assinalam a
vontade de praticar o fato e atingir determinado objetivo, cujas
circunstancias estdo definidas na prépria norma. 5. A chave para a
compreensao do disposto no inciso Il do art. 137 do CTN é a palavra
"contra" contida nas suas alineas, que estabelece um vinculo
necessario entre a infragdo ftributaria e a outra conduta dolosa
pragizcada pelo agente contra as pessoas determinadas pela lei.

[..]
O proximo topico tratara sobre o processo de Execucgao Fiscal, o qual é o

mecanismo judicial utilizado pelo Fisco para cobranga do crédito tributario

constituido por meio de Certidao de Divida Ativa.
3. DO PROCESSO DE EXECUGAO FISCAL

Diferente do titulo judicial em que a execugdo ocorre como uma fase
complementar, chamada cumprimento de sentenca, do mesmo processo de
conhecimento o qual o titulo executivo foi constituido, o titulo extrajudicial é
executado através de um processo de execugdo. Conforme se apreende
através do CPC, tém-se dois requisitos para a instauracdo do processo de
execugao, sao eles, o titulo executivo e a exigibilidade da obrigagdo. O art. 786

2 REGIAO SUL. Tribunal Regional Federal da 42 Regidao (12 Turma). Apelagcdo/Remessa
Necessaria n° 5001698-74.2010.4.04.7107. Apelante: RGB do Brasil Ltda. e Unido — Fazenda
Nacional. Apelado: Os mesmos. Relator: Desembargador Leandro Paulsen. Porto Alegre, 27
de janeiro de 2016.
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do CPC/2015 diz que “A execugao pode ser instaurada caso o devedor nao
satisfagca a obrigagdo certa, liquida e exigivel consubstanciada em titulo
executivo”, ou seja, s6 podera haver execugao forgada, por meio do Judiciario,
quando o devedor ndo cumprir voluntariamente a obrigagcdo certa, liquida e
exigivel materializada através de titulo executivo.

O credor procura a tutela jurisdicional por o Judiciario ter meios aos quais
ele por si s6 ndo poderia se utilizar para se alcancar a satisfacdo de seu
crédito. A execugao se desenvolve através de dois grupos de mecanismos, 0s
meios de coercdo e 0s meios de sub-rogacdo. O primeiro consiste no
mecanismo em que o Juiz constrange psicologicamente o devedor para que
esse cumpra com a sua obrigagdo, como no caso da determinacg&o de inscrigdo
do nome do executado nos cadastros de protegao ao crédito. Ja no segundo, o
Juiz determina atividades que poderiam ter sido efetuadas pelo préprio
Executado para o pagamento da divida. Enquadra-se, por exemplo, nessa
modalidade a penhora de bens do Executado e o bloqueio de valores e
veiculos através dos sistemas SISBAJUD e RENAJUD.

O processo judicial de execugao fiscal € o meio pelo qual a Fazenda
Publica (Federal, Estadual e Municipal), junto ao Judiciario, cobra o
adimplemento dos valores devidos pelo contribuinte, depois de tentativas
frustradas pela via administrativa. Para isso, a divida devera ser inscrita em
divida ativa, e o documento que consubstancia o seu direito creditério é a
Certiddo de Divida Ativa (CDA). Ressalta-se que no processo de execugéo
fiscal, ndo é discutido o mérito da cobranga, ja que compete a parte
administrativa, porém o direito constante na Certiddo de Divida Ativa possui
presuncao relativa, podendo haver discussdo, mediante exceg¢ao de pré-
executividade ou embargos a execugao, sobre a veracidade dos elementos
(certeza, liquidez e exigibilidade) que compdem esse titulo executivo

extrajudicial.
3.1. Certidao de Divida Ativa (CDA)

Os titulos executivos se dividem em dois grupos: os judiciais23 e 0s

extrajudiciais. Os primeiros sdo formados através de um processo de

% Os titulos executivos judiciais estdo previstos no art. 515 do CPC/2015, e séo eles: as
decisdes proferidas no processo civil que reconhegam a exigibilidade de obrigagcao de pagar
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conhecimento, o qual a deciséao final proferida pelo juizo tera forga executiva,
aléem disso, a execucado desse titulo sera realizada nos proprios autos do
processo na fase conhecida como cumprimento de sentenca.

Ja os titulos extrajudiciais, classificacdo essa em que a CDA esta inserida,
tém sua forca executdria determinada por lei, ndo necessitando a apuracao, em
um primeiro momento, através de um processo de conhecimento, do direito
inserto neles. Com a apresentagcdo dessa espécie de titulo executivo ja se
inicia a fase de execucado, que sera realizada por meio de um processo de
execugdo. E importante mencionar que a existéncia de titulo executivo
extrajudicial ndo impede a parte de optar pelo processo de conhecimento, a fim
de obter titulo executivo judicial, conforme preconiza o art. 785 do CPC/2015.

Conforme o art. 783 do CPC/2015, o titulo sera exequivel quando
representar uma obrigagao certa, liquida e exigivel. Sera certa, quando do titulo
se presume a existéncia da obrigacdo, sem necessidade de qualquer elemento
extrinseco para ser identificada. Ainda, através do titulo, consegue-se verificar
quem € o credor, o devedor e quando a obrigagdo deve ser cumprida. Sera
liquida quando constar no titulo a quantidade do que se deve. Nos termos do
art. 786, paragrafo unico do CPC/2015, ndo se altera a caracteristica de
liquidez de um titulo se, para apurar o crédito exequendo, houver necessidade
de simples operagbes aritméticas. E por fim, sera exigivel quando o
cumprimento da obrigacao for atual, isto €, ndo estiver sujeita a termo ou a
condicdo suspensiva.

O art. 784 do CPC enumera os titulos executivos extrajudiciais, sao eles:

| - a letra de cambio, a nota promissoria, a duplicata, a debénture e o

cheque;

Il - a escritura publica ou outro documento publico assinado pelo
devedor;

[l - o documento particular assinado pelo devedor e por 2 (duas)
testemunhas;

IV - o instrumento de transagao referendado pelo Ministério Publico,
pela Defensoria Publica, pela Advocacia Publica, pelos advogados

quantia, de fazer, de nado fazer ou de entregar coisa; a decisdo homologatéria de
autocomposicao judicial; a decisdo homologatéria de autocomposicao extrajudicial de qualquer
natureza; o formal e a certiddo de partilha, exclusivamente em relagdo ao inventariante, aos
herdeiros e aos sucessores a titulo singular ou universal; o crédito de auxiliar da justica,
quando as custas, emolumentos ou honorarios tiverem sido aprovados por decisao judicial; a
sentengca penal condenatéria transitada em julgado; a sentenga arbitral; e a sentenga
estrangeira homologada pelo Superior Tribunal de Justica; e a decisdo interlocutéria
estrangeira, apds a concessao do exequatur a carta rogatéria pelo Superior Tribunal de Justica.
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dos transatores ou por conciliador ou mediador credenciado por
tribunal,

V - o contrato garantido por hipoteca, penhor, anticrese ou outro
direito real de garantia e aquele garantido por caugéo;

VI - o contrato de seguro de vida em caso de morte;

VII - o crédito decorrente de foro e laudémio;

VIII - o crédito, documentalmente comprovado, decorrente de aluguel
de imovel, bem como de encargos acessorios, tais como taxas e
despesas de condominio;

IX - a certiddo de divida ativa da Fazenda Publica da Unido, dos
Estados, do Distrito Federal e dos Municipios, correspondente aos
créditos inscritos na forma da lei;

X - o crédito referente as contribuigbes ordinarias ou extraordinarias
de condominio edilicio, previstas na respectiva convengao ou
aprovadas em assembleia geral, desde que documentalmente
comprovadas;

XI - a certiddo expedida por serventia notarial ou de registro relativa a
valores de emolumentos e demais despesas devidas pelos atos por
ela praticados, fixados nas tabelas estabelecidas em lei;

XII - todos os demais titulos aos quais, por disposicdo expressa, a lei
atribuir forga executiva.

O titulo executivo que interessa a esse trabalho é a Certiddao de Divida
Ativa (art. 784, inciso IX do CPC/2015). Segundo Alexandre Camara®*, o titulo

executivo é “o ato juridico capaz de legitimar a pratica dos atos de agressao a

serem praticados sobre os bens que integram um dado patrimdnio, de forma a

tornar viavel sua utilizagao na satisfagdo de um crédito”.

A Certiddo de Divida Ativa € o documento que materializa o direito

creditério da Fazenda Publica e assim legitima a cobranga, através de

processo de execucgao fiscal, dos créditos inadimplidos. Conforme art. 2°, caput

da Lei 6.830/80, considera-se divida ativa da Fazenda Publica aquela definida
como tributaria ou ndo tributaria. O art. 39, § 2°, da Lei n. 4.320/64 define divida

ativa tributaria e nao tributaria da seguinte forma:

Divida Ativa Tributaria é o crédito da Fazenda Publica dessa
natureza, proveniente de obrigacdo legal relativa a tributos e
respectivos adicionais e multas, e Divida Ativa ndo Tributaria sdo os
demais créditos da Fazenda Publica, tais como os provenientes de
empréstimos compulsérios, contribuicdes estabelecidas em lei, multa
de qualquer origem ou natureza, exceto as ftributarias, foros,
laudémios, alugueis ou taxas de ocupagdo, custas processuais,
precos de servigos prestados por estabelecimentos publicos,
indenizagbes, reposicoes, restituicoes, alcances dos responsaveis
definitivamente julgados, bem assim os créditos decorrentes de
obrigacbes em moeda estrangeira, de subrogacdo de hipoteca,
fianga, aval ou outra garantia, de contratos em geral ou de outras
obrigacdes legais.

2 CAMARA, Alexandre Freitas. O Novo Processo Civil Brasileiro. 5. ed. Sdo Paulo: Atlas,

2019, p. 328.
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O procedimento administrativo tem como objetivo apurar a certeza e a
liquidez da obrigacéo tributaria, depois de confirmados os requisitos, inscreve-
se o débito em divida ativa, que é o ato administrativo da autoridade
competente, o qual permite que o direito creditério tenha forca executiva,
conforme art. 784, inciso IX do CPC/2015. Segundo o art. 2°, §§ 5° e 6° da Lei
n° 6.830/80, o termo de inscricdo de divida ativa, bem como a CDA deverao
conter: o nome do devedor, dos co-responsaveis e, sempre que conhecido, o
domicilio ou residéncia de um e de outros; o valor originario da divida, bem
como o termo inicial e a forma de calcular os juros de mora e demais encargos
previstos em lei ou contrato; a origem, a natureza e o fundamento legal ou
contratual da divida; a indicagéo, se for o caso, de estar a divida sujeita a
atualizacdo monetaria, bem como o respectivo fundamento legal e o termo
inicial para o calculo; a data e o numero da inscricdo, no Registro de Divida
Ativa; e numero do processo administrativo ou do auto de infragdo, se neles
estiver apurado o valor da divida.

O art. 202 do CTN indica os mesmos dados supramencionados que
deverao constar no termo de inscricao de divida ativa, e o art. 203 do CTN diz
que sao causas de nulidade da inscricdo e do processo de cobranga dela
decorrente, as omissdes ou erros em relacdo a algum desses requisitos,
podendo ser sanada a nulidade até a decisdo de primeira instancia, mediante
substituicdo da certiddo nula, devolvido ao sujeito passivo o prazo para defesa.
Da mesma forma que o CTN, o art. 2° §8° da Lei n° 6.830/80 prevé que
Certiddo de Divida Ativa podera ser emendada ou substituida, até a decisédo de
primeira instancia, assegurada ao executado a devolugdo do prazo para
embargos. Entretanto, o julgado colacionado a seguir destaca nédo ser passivel
de anulagdo da Certiddo de Divida Ativa qualquer omissdo de algum dos

requisitos supramencionados.

PROCESSO CIVIL - EXECUCAO FISCAL - CERTIDAO DE DIVIDA
- REQUISITOS FORMAIS (ARTS. 202 E 203 DO CTN E ART. 2°, §
5° DA LEF) 1. Os requisitos formais da CDA visam dotar o devedor
dos meios necessarios a identificar o débito e, assim, poder
impugna-lo. 2. Nao se exige cumprimento de formalidade, sem
demonstrar o prejuizo que ocorreu pela pretericdo da forma.
Principio da instrumentalidade dos atos. 3. CDA expedida com base
em confissdo de divida, ndo pode ser considerada ilegal, por
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auséncia de informagcdo de antecedentes. 4. Recurso especial
improvido.”®

Os requisitos formais tém a finalidade de proporcionar ao devedor
identificar os elementos da CDA (certeza, liquidez e exigibilidade), assim, n&o
concordando com o direito creditério constante no titulo executivo, poder
impugna-lo. Com isso, para haver nulidade da CDA por critério formal, devera
ser demonstrado, pela parte ré, que a ndo observancia de algum dos requisitos
previstos no Art. 2°, §5°, da Lei 6.830/80 o prejudicou em sua defesa.

Por fim, quando a divida ativa estiver regularmente escrita, ela goza de
presuncao relativa de certeza e liquidez, que pode ser ilidida por prova
inequivoca apresentada pelo executado ou terceiro interessado, nos termos do
art. 3° da Lei n° 6.830/80. O devedor exercera sua defesa por meio de excecao
de pré-executividade (quando ndo demandar producdo de provas) ou
embargos a execugao fiscal (quando necessitar de dilagdo probatéria). Esses

meios de defesa serdo abordados mais a frente neste capitulo.

3.2. Processamento da execucgéao fiscal previsto na Lei n° 6.830/80 (Lei de

Execugoes Fiscais - LEF)

Tendo em vista o principio da especialidade, o procedimento a ser
seguido na execucao fiscal € aquele previsto pela Lei n° 6.830/80. O Cédigo de
Processo Civil complementara a Lei de Execucgdes Fiscais nos casos nao
previstos na lei especial. Havendo conflito entre as disposi¢cdes contidas
nessas leis, prevalecerdao as da norma especial.

Com isso, iniciando os procedimentos constates na LEF, conforme o art.
4° da Lei n° 6.830/80%°, podem figurar como sujeito passivo nas execugdes
fiscais: o devedor; o fiador; o espdlio; a massa; o responsavel, nos termos da
lei, por dividas, tributarias ou néo, de pessoas fisicas ou pessoas juridicas de
direito privado; e os sucessores a qualquer titulo. No processo de execucao, a
parte autora/credor € chamada de exequente e a parte ré/devedor € chamada

executado.

% BRASIL. Superior Tribunal de Justica (22 Turma). Recurso Especial n° 518590/RS.

Recorrente: Carga Pesada Pegas e Acessorios Ltda. Recorrido: Instituto Nacional do Seguro

Social. Relatora: Ministra Eliana Calmon. Brasilia, 11 de novembro de 2003. Data da
ublicagéo: 01/12/2003.

°A exposicao iniciou-se a partir do art. 4°, tendo em vista que os primeiros artigos da lei ja

foram apresentados no item anterior que versou sobre a Certiddo de Divida Ativa.
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Na forma do art. 5° depois de fixada a competéncia do juizo para
processar e julgar a execugdo fiscal, mesmo que o executado falega ou a
pessoa juridica entre em faléncia, liquidagao ou insolvéncia, essa competéncia
nao se desloca para o juizo universal. A LEF n&o prevé o juizo competente
para o processamento e julgamento da execucgéo fiscal ficando a cargo do
Cddigo de Processo Civil realizar tal indicagdo. Segundo o art. 46, §5° da
CPC/2015, a execucao fiscal “sera proposta no foro de domicilio do réu, no de
sua residéncia ou no do lugar onde for encontrado”. A competéncia sera fixada
no juizo do enderego de onde o executado possui domicilio?, residéncia ou
onde for encontrado.

Na peticdo inicial devera constar o Juiz a quem é dirigida, o pedido e o
requerimento para a citacao (art. 6°, | a lll da Lei n° 6.830/80), bem como ser
acompanhada da Certiddo de Divida Ativa (§1°). Ressalta-se que o valor da
causa correspondera ao do débito constante no titulo executivo acrescido dos
encargos legais (§4°).

Para se evitar que o processo retorne ao juiz para despachar
determinando providéncias, o art, 8° da Lei n°® 6.830/80 prevé que o despacho
do Juiz que deferir a inicial®®, mesmo ndo de forma explicita, tem como
consequéncia a citagéo, pelas sucessivas modalidades previstas no artigo 8°; a
penhora, se néo for paga a divida, nem garantida a execugao, por meio de
depdsito, fianga ou seguro garantia; o arresto, se o executado nao tiver
domicilio ou dele se ocultar; o registro da penhora ou do arresto,
independentemente do pagamento de custas ou outras despesas; e avaliagao
dos bens penhorados ou arrestados.

Prosseguindo, o executado sera citado para, no prazo de 5 (cinco) dias,
pagar o débito ou garantir a execugdo, na forma do art. 8° da Lei n° 6.830/80. A

citacdo sera realizada preferencialmente através de carta, com aviso de

" Consoante o art. 70 do CC/2002, domicilio da pessoa natural “é o lugar onde ela estabelece
a sua residéncia com animo definitivo”. Pode ser voluntario (quando a pessoa escolhe por sua
vontade o seu domicilio), legal (a lei determina qual devera ser o domicilio, conforme o art. 76,
paragrafo unico do CC/2002, indica que o incapaz, o servidor publico, o militar, o maritimo e o
preso tém como domicilios, o do seu representante ou assistente; o lugar em que exercer
permanentemente suas fungdes; onde servir, e, sendo da Marinha ou da Aeronautica, a sede
do comando a que se encontrar imediatamente subordinado; onde o navio estiver matriculado;
o lugar em que cumprir a sentenga, respectivamente), e especial (decorre do ajuste de vontade
entre as partes).

% Os casos de indeferimento da inicial estdo dispostos no art. 330 do CPC/2015.
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recepcao, desde que nao seja requerido pela Fazenda modalidade de citagao
diversa (inciso I). A Fazenda Publica podera optar somente pela citagdo
através de Oficial de Justica, uma vez que para ser deferida a citagao por
edital, deverado ser observados os requisitos previstos nos arts. 256 e 257 do
CPC/2015

O prazo da citagao se iniciara na data em que for feita a entrega da carta
no enderego ou, se a data for omitida, no aviso de recepcéo, 10 (dez) dias apds
a entrega da carta a agéncia postal (inciso IlI). Nao retornado o aviso de
recebimento, no prazo de 15 (quinze) dias, da entrega da carta a agéncia
postal, a citagédo sera feita por Oficial de Justiga ou por edital (inciso IlI).

Nos termos do art. 9° da Lei n° 6.830/80, como forma de garantir a
execucao, o executado pode oferecer depdsito em dinheiro, a ordem do Juizo;
fiangca bancaria ou seguro garantia; nomear bens a penhora; ou ainda indicar a
penhora bens oferecidos por terceiros e aceitos pela Fazenda Publica.
Somente a modalidade de depdsito em dinheiro faz cessar a responsabilidade
pela atualizacdo monetaria e juros de mora, quando realizado junto a Caixa
Econbmica Federal quando relacionados com a execucéo fiscal proposta pela
Unido ou suas autarquias ou no banco oficial da unidade federativa ou, a sua
falta, na Caixa Econdmica Federal, quando relacionados com execuc¢ao fiscal
proposta pelo Estado, Distrito Federal, Municipios e suas autarquias (§4°).

Conforme pagina eletronica da Genebra Seguros:

O seguro garantia € uma relagcéo contratual onde o tomador paga um
prémio para a seguradora assegurar o cumprimento das obrigagées
contratuais. O seguro garantia é regulado pela Superintendéncia de
Seguros Privados (SUSEP).

A carta fianga pode ser emitida tanto por empresas afiangadoras,
quanto por bancos. As cartas emitidas por afiangadoras, chamadas
de cartas fidejussorias estao previstas no artigo 818 do Cdédigo Civil e
ndo sao reguladas, apresentando maio risco quando comparadas a
outras modalidades de garantia. As cartas emitidas por bancos séo
as fiangas bancarias e séo reguladas pelo Banco Central.?

A diferenca entre essas duas modalidades de garantia do juizo, ja que

possuem o mesmo efeito, reside em quais sdo os responsaveis pelas suas

* Qual é a diferenca entre seguro garantia e carta fianga?. Genebra Seguros, 2019.
Disponivel em: https://www.genebraseguros.com.br/fag-items/qual-e-a-diferenca-entre-seguro-
garantia-e-carta-
fianca/#:~:text=A%20principal%20diferen%C3%A7a%20%C3%A9%20que,uma%20seguradora
%20regulada%20pela%20SUSEP.&text=0%20banco%20emite%20uma%20carta,cobran%C3
%A7a%200u%20execu%C3%A7%C3%A30%20pelo%20credor. Acesso em: 16/01/2022.
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emissdes, na fianga bancaria quem emite € uma instituigdo bancaria e o seguro
garantia é emitido por uma seguradora.
O executado podera nomear bens a penhora, desde que observe a ordem

de preferéncia constante no art. 11 da Lei n° 6.830/80:

Art. 11 - A penhora ou arresto de bens obedecera a seguinte ordem:

| - dinheiro;

Il - titulo da divida publica, bem como titulo de crédito, que tenham
cotacdo em bolsa;

Il - pedras e metais preciosos;

IV - imdveis;

V - navios e aeronaves;

VI - veiculos;

VII - méveis ou semoventes; e

VIII - direitos e agdes.

A indicacdo de bens imoveis oferecidos por terceiros devera ter o
consentimento expresso do respectivo cbnjuge. Nao sendo embargada a
execugao ou rejeitados os embargos, o terceiro que ofereceu o imével devera
no prazo de 15 (quinze) dias remi-lo, sob pena de contra ele prosseguir a
execugao nos proprios autos (art. 19, | da Lei n° 6.830/80).

Se nao houver pagamento da divida, bem como n&o ser oferecida
garantia, a penhora podera recair em qualquer bem do executado, exceto os
que a lei declare absolutamente impenhoraveis. Em casos excepcionais, a
penhora podera recair sobre estabelecimento comercial, industrial ou agricola,
bem como em plantagbes ou edificios em constru¢do (art. 10 c/c art. 11, §1°,
todos da Lei n® 6.830/80).

Conforme o art. 12, §2° da Lei n°® 6.830/80, quando a penhora recair sobre
bem imdvel, o cdnjuge devera ser intimado, porém nao sera necessaria no
caso em que o regime de bens do casal é o de separacédo total de bens (art.
842 do CPC/2015). E permitido que o bem indivisivel pertencente ao casal seja
arrematado em leildo, reservando-se ao cOnjuge meeiro do executado a
metade do preco obtido, na forma do assentado pela Corte Especial do STJ,
no julgamento do REsp n° 200.251/SP. Com a possibilidade de leildo de bem

J30

comum ao casal, a Sumula n° 134 do STJ™ indica que o cdnjuge do executado

tem competéncia para opor embargos de terceiro para defesa de sua meacao.

% BRASIL. Superior Tribunal de Justica (22 Seg¢ao). Sumula n° 134. Embora intimado da
penhora em imdvel do casal, o conjuge do executado pode opor embargos de terceiro para
defesa de sua meagdo. Brasilia, 26 de abril de 1995. Data da publicagdo: 05/05/1995, p.
12000.
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O art. 15 da Lei n° 6.830/80 versa sobre a obrigatoriedade do juiz em
deferir, em qualquer fase do processo, ao executado, a substituicdo da penhora
por deposito em dinheiro, fianga bancaria ou seguro garantia, bem como a
Fazenda Publica, a substituichio dos bens penhorados por outros,
independentemente da ordem enumerada no artigo 11, bem como o reforgo da
penhora insuficiente. A execugao ocorrera pela forma menos gravosa quando
por varios meios o exequente puder promover a execucido, cabendo ao
executado alegar ser a medida executiva mais gravosa, com isso ele devera
indicar outros meios mais eficazes e menos onerosos, sob pena de
manutengao dos atos executivos ja determinados (art. 805 do CPC/2015).

Depois de intimado acerca da penhora, através das formas previstas no
art. 12 da Lei n° 6.830/80, o Executado podera oferecer embargos a execugao
no prazo de 30 (trinta) dias, conforme art. 16, Ill da Lei n° 6.830/80. Ainda,
comegara a correr 0 prazo para embargar a partir do depdsito (inciso |) ou da
juntada da prova da fianga bancaria ou do seguro garantia (inciso Il). O
procedimento dos embargos a execugao sera exposto no item que tratara
sobre os meios de defesa existentes no processo de execucgao fiscal.

Continuando, quando a execucdo nao for embargada ou os embargos
forem rejeitados, as instituicbes garantidoras da fianga bancaria ou seguro
garantia serao intimadas, no prazo de 15 (quinze) dias, para pagar o valor da
divida, juros e multa de mora e demais encargos, indicados na Certidao de
Divida Ativa pelos quais se obrigou se a garantia for fidejusséria, sob pena de
contra ele prosseguir a execugdo nos proprios autos (art. 19, Il da Lei n°
6.830/80). No caso de depdsito judicial, os valores serao convertidos em favor
da Fazenda Publica.

Quanto aos bens penhorados (indicados ou nao), eles serdo levados a
leildo, depois de intimada a exequente sobre a garantia da execucéo (art. 18 da
Lei n° 6.830/80), para que sejam arrematados, e esse valor seja repassado ao
credor. O leildao se iniciara por meio de edital que sera afixado no local de
costume, na sede do Juizo, e publicado em resumo, uma sO vez,
gratuitamente, como expediente judiciario, no 6rgao oficial (art. 22, caput da Lei
n°® 6.830/80). O leilao ndo podera ser realizado em data inferior a 10 (dez) dias

e superior a 30 (trinta) dias da data da publicacdo do edital (§1°), periodo esse,
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no qual o representante da Fazenda Publica devera ser intimado pessoalmente
acerca da realizacdo do leildo (§2°).

Nos termos do art. 23 da Lei n° 6.830/80, a alienacdo dos bens
penhorados somente podera ser efetuada através de leildo publico, ou seja, por
meio de leiloeiro oficial®’, no lugar designado pelo Juiz**, sendo facultado ao
exequente e ao executado requererem que os bens sejam leiloados de forma
global ou em lotes. O arrematante é o responsavel pelo pagamento da
comissao do leiloeiro, bem como das despesas expressas no edital do leildo.

E importante mencionar a indicagdo constante no art. 891 do CPC/2015, a
qual nédo podera ser oferecido preco vil como lance para arrematacdo do bem
leiloado. Considera-se preco vil aquele inferior ao preco minimo estipulado pelo
juiz e constante do edital, e, ndo tendo sido fixado prego minimo, aquele inferior
a cinquenta por cento do valor da avaliagio.

Ao arrematante, é facultado efetuar o pagamento parceladamente,
ofertando pelo menos 20 (vinte) por cento do valor do lance como entrada, e
parcelando o saldo remanescente em até 30 (trinta) meses. Se o bem adquirido
for imével, sera garantido por hipoteca do proprio bem, se for bem movel, por
caucéo idonea (art. 895, §1° do CPC/2015).

Ainda sobre o leildo, a Fazenda Publica pode adjudicar os bens

penhorados nos seguintes termos:

| — oferta do prego de avaliagdo, se a Fazenda Publica requerer a
adjudicacao antes da hasta publica (art. 24, I);

Il — oferta, também, do prego de avaliagdo, se, realizado o leildao, ndo
houver licitante (art. 24, 11, a);

[l — oferta de prego igual ao do maior lance, com preferéncia para a
Fazenda, quando o leildo se houver encerrado mediante concurso de
licitantes™.

A adjudicacdo, pela Fazenda Publica, do bem penhorado podera ser
realizada pelo valor da avaliagao antes da realizagao do leildo ou mesmo findo,
desde que néo haja licitante. Quando tiver licitantes, a Fazenda adjudicara se
ofertar valor igual ou superior ao do maior lance, nos moldes do art. 24 da Lei
n° 6.830/80.

" Na forma do art. 883 do CPC/2015, cabera ao juiz a designacgao do leiloeiro publico, que
g)zoderé ser indicado pelo exequente.

O leilao também podera ser realizado eletronicamente art. 882 do CPC/2015.
* THEODORO JUNIOR, Humberto. Lei de Execugdo Fiscal. 13. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2016. Kindle. Parte 1 — item 162.
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Os arts. 25 e 26 da Lei n° 6.830 versam sobre duas prerrogativas da
Fazenda Publica. A primeira fala sobre a exigéncia do representante da
Fazenda ser intimado pessoalmente. A intimagdo € feita mediante vista dos
autos, com imediata remessa ao representante judicial da Fazenda Publica,
pelo cartério ou secretaria.

Pelo art. 26 da Lei n°® 6.830/80, se houver cancelamento, administrativo ou
judicial, da inscrigdo da divida ativa, antes de proferida sentenga pelo juiz, a
execucao sera extinta sem 6nus para as partes. Havendo cancelamento da
inscricdo da divida ativa, depois de interpostos embargos, o disposto no art. 26

da Lei n° 6.830/80 ndo é aplicado, conforme julgado a seguir:

PROCESSUAL CIVIL. ART. 535 DO CPC/1973. VIOLACAO.
INOCORRENCIA. EMBARGOS A EXECUCAO FISCAL.
DESISTENCIA DA EXEQUENTE APOS A APRESENTACAO DE
DEFESA DO DEVEDOR. HONORARIOS ADVOCATICIOS.
CABIMENTO. 1. O Plenario do STJ decidiu que "aos recursos
interpostos com fundamento no CPC/1973 (relativos a decisbes
publicadas até 17 de margco de 2016) devem ser exigidos os
requisitos de admissibilidade na forma nele prevista, com as
interpretacdes dadas até entdo pela jurisprudéncia do Superior
Tribunal de Justica" (Enunciado Administrativo n. 2, sessdo de
09/03/2016) 2. O acolhimento de recurso especial por violagédo do art.
535 do CPC/1973 pressupde a demonstracdo de que a Corte de
origem, mesmo depois de provocada mediante embargos de
declaragédo, deixou de sanar vicio de integracdo contido em seu
julgado, o que nao ocorreu na espécie. 3. A dispensa da Fazenda
Publica dos 6nus sucumbenciais de que trata o art. 26 da Lei n.
6.830/1980 nao se aplica aos casos em que o cancelamento do
titulo executivo por iniciativa da exequente se der depois de o
réu ter sido citado e manifestado defesa, o que, na espécie, se
deu tanto em excegao de pré-executividade quanto em embargos
a execugado. Entendimento em consonéncia com a inteligéncia da
Sumula 153 do STJ. 4. A conformidade do acérdao recorrido com a
jurisprudéncia desta Corte Superior enseja a aplicagdo do 6bice de
conhecimento estampado na Sumula 83 do STJ. 5. Agravo interno
nao provido. (grifo nosso)*

Na forma da Sumula 153 do STJ%®, “A desisténcia da execugao fiscal,
apos o oferecimento dos embargos, ndo exime o exequente dos encargos da
sucumbéncia”. Mesmo com o cancelamento da inscricdo da divida ativa e por

consequéncia a extincdo da execucdo fiscal, a Fazenda Publica deve ser

% BRASIL. Superior Tribunal de Justica (12 Turma). Agravo Interno no Agravo em Recurso
Especial n° 311143/MG. Agravante: Municipio de Belo Horizonte. Agravado: Carlos Alberto |
Sen Chen. Relator: Ministro Gurgel de Faria. Brasilia, 03 de maio de 2018. Data da publicagéo:
08/06/2018.

% BRASIL. Superior Tribunal de Justiga (12 Seg¢ao). Sumula n® 153. A desisténcia da execugéo
fiscal, apds o oferecimento dos embargos, ndo exime o exequente dos encargos da
sucumbeéncia. Brasilia, 08 de margo de 1996. Data da publicagdo: 14/03/1996, p. 7115.
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condenada ao pagamento de honorarios de sucumbéncia por o executado ter a
necessidade de nomear advogado para sua defesa através dos embargos.

Ressalta-se que ndo sera condenada em custas, tendo em vista que a
Fazenda Publica é isenta do seu pagamento (art. 39 da Lei n° 6.830/80), bem
como nao haver cobranga de custas para interposicdo de embargos a
execucgao (art. 7° da Lei n° 9.289/96).

Segundo o art. 29 da Lei n° 6.830/80, o crédito da Fazenda Publica nao
participa de concurso universal de credores®®. O artigo disciplina o concurso de
preferéncia entre pessoas juridicas de direito publico, de acordo com a
seguinte ordem: Unido e suas autarquias; Estados, Distrito Federal e Territorios
e suas autarquias, conjuntamente e pro rata; e Municipios e suas autarquias,
conjuntamente e pro rata.

Os bens penhorados em executivos fiscais podem ser penhorados em
outras execucgdes tanto pela Fazenda Publica quanto por credor comum.
Quando ha multiplicidade de penhora sobre o mesmo bem, o concurso de
preferéncia € aquele em que a execucao realiza-se no interesse do exequente
que adquire, pela penhora, o direito de preferéncia sobre os bens penhorados
(art. 797, caput do CPC/2015), contudo se recairem mais de uma penhora
sobre o mesmo bem, cada exequente conserva sua ordem de preferéncia (art.
797, paragrafo unico do CPC/2015).

Sobre o assunto, Humberto Theodoro Junior’ diz que:

Nesse concurso particular, de que participam apenas 0s credores
com penhora sobre 0 mesmo bem, néo se procede a um rateio, mas
a uma atribuicdo sucessiva dos recursos apurados na execug¢ao entre
0s concorrentes, observando-se, a falta de privilégio legal entre os
créditos, a ordem cronolégica das diversas penhoras (CPC, art. 612 —
NCPC, art. 797, caput).

Nesse concurso de preferéncia, o valor apurado é utilizado de forma
integral para pagamento do credor de quem tem a preferéncia, se houver saldo
remanescente sera empregado para pagar o crédito do proximo da ordem de

preferéncia. Se nao houver privilégio entre os créditos concorrentes, sera

% Concurso universal é aquele realizado sobre a totalidade de bens com a participagao de
todos os credores.
* THEODORO JUNIOR, op. cit., Parte 1 — item 181.
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observada como critério a ordem cronoldgica, a primeira penhora realizada tera
preferéncia sobre as demais.

E possivel que a Fazenda Publica habilite, em processo de faléncia,
crédito tributario objeto de execucéo fiscal. O STJ firmou entendimento nesse
sentido, editando o Tema 1.092%, o qual indica que “E possivel a Fazenda
Publica habilitar em processo de faléncia crédito objeto de execugao fiscal em
curso, mesmo antes da vigéncia da Lei n. 14.112/2020, e desde que nao haja
pedido de constricdo no juizo executivo”. Foram incluidos os paragrafos 7°-A e
7°-B ao artigo 6° da Lei de Faléncias através da Lei n° 14.112/20, os quais
informam que a execugao ndo sera suspensa com a decretagcdo da faléncia,
porém sera de competéncia do juizo da recuperagao determinar a suspensao
dos atos de constricio que recaiam sobre bens de capital essenciais a
manutencao da atividade empresarial.

O art. 30 da Lei n® 6.830/80 versa sobre a responsabilidade patrimonial do
sujeito passivo. Sem prejuizo dos privilégios especiais sobre determinados
bens, que sejam previstos em lei, o executado respondera com todo seu
patrimdnio, de qualquer origem ou natureza, inclusive os gravados por énus
real ou clausula de inalienabilidade ou impenhorabilidade, excetuados
unicamente os bens e rendas que a lei declara absolutamente impenhoraveis,
como os vestuarios e pertences de uso pessoal do executado; o seguro de vida
e a pequena propriedade rural, desde que trabalhada pela familia (art. 833,
incisos Ill, VI e VIl do CPC/2015).

Por fim, a execugéo sera suspensa, por até 1 (um) ano, enquanto nao for
localizado o devedor e/ou encontrados bens sobre os quais possa recair a
penhora (art. 40, caput da Lei n° 6.830/80), devendo-se dar ciéncia a
exequente acerca da suspensao (art. 40, §1° da Lei n° 6.830/80). Decorrido o
prazo, permanecendo a mesma situagao prevista no caput, o juiz determinara o
arquivamento sem baixa dos autos (art. 40, §2° da Lei n° 6.830/80), iniciando a
contagem do prazo de 5 (cinco) anos para a caracterizagdo da prescrigao
intercorrente, com a possibilidade de desarquivamento se encontrado o

executado e/ou bens (art. 40, §3° da Lei n° 6.830/80). Findo o prazo, o juiz,

% BRASIL. Superior Tribunal de Justica (12 Secdo). Tema Repetitivo n° 1.092. E possivel a
Fazenda Publica habilitar em processo de faléncia crédito objeto de execugéo fiscal em curso,
mesmo antes da vigéncia da Lei n. 14.112/2020, e desde que nao haja pedido de constrigdo no
juizo executivo. Brasilia, 18 de novembro de 2021. Data da publicagao: 25/11/2021.
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depois de intimada a Fazenda Publica, podera, de oficio, reconhecer a
prescricdo intercorrente e decreta-la de imediato (art. 40, §4° da Lei n°
6.830/80).

Além do parcelamento (art. 174, IV do CTN), também “A efetiva constricao
patrimonial e a efetiva citagdo (ainda que por edital) sdo aptas a interromper o
curso da prescri¢ao intercorrente, ndo bastando para tal o mero peticionamento
em juizo...”, na forma da tese firmada pelo STJ quando do julgamento do REsp.
n® 1.340.553/RS>°. Havera a interrupgdo da prescricdo intercorrente somente
se as diligéncias constritivas de bens ou de citagdo requeridas pelo credor

forem efetivas.
3.3. Meios de defesa

Como o titulo executivo que embasa a execucéo fiscal ndo foi constituido
através de um processo de conhecimento, bem como a Certiddo de Divida
Ativa gozar de presuncéo relativa de certeza e liquidez, que pode ser ilidida por
prova inequivoca apresentada pelo Executado, deve-se haver meios pelo qual
ele possa exercer sua defesa.

Nos proximos itens serdo apresentados os meios de defesa, disponiveis
na propria execugao fiscal, que o executado pode utilizar para impugnar o
crédito constante no titulo executivo ou até mesmo alegar alguma questédo
processual (por exemplo, a nulidade da citagao por edital), sdo eles: a excegao
de pré-executividade e os embargos a execucdo. Ressalta-se que existem
outros meios do devedor se defender fora dos autos da execucéao fiscal, como
a acao de repeticao do indébito ou acado anulatéria do ato declarativo da divida
(art. 38 da Lei n° 6.830/80).

3.3.1. Excec¢ao de Pré-Executividade

A excegao de pré-executividade surgiu, conforme a doutrina majoritaria,
em um parecer elaborado por Pontes de Miranda em 1966 no caso da
siderurgica Mannesmann. Contra ela foram ajuizadas varias execugodes
baseadas em titulos executivos falsos, e para o jurista seria injusto a sociedade

empresaria ter que garantir todas as execugdes para exercer sua defesa em

% BRASIL. Superior Tribunal de Justica (12 Sec¢do). Recurso Especial n° 1.340.553/RS.
Recorrente: Fazenda Nacional. Recorrido: Djalma Gelson Luiz - Microempresa. Relator:
Ministro Mauro Campbell Marques. Brasilia, 12 de setembro de 2018. Data da publicagao:
16/10/2018.
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uma questdo que poderia ser apreciada de oficio pelo Juizo. Com isso, foi
permitido que a siderurgica apresentasse suas alegagdées nos proprios autos
da execucao sem a necessidade de garantia.

Ela é uma forma de defesa da parte executada, utilizada para tratar de
matérias de ordem publica que ndao demandem dilagdo probatdria, ou seja, ndo
necessita de producédo de provas. A alegacdo deve ser analisada de plano
através de prova documental apresentada pelo executado. Tem natureza de
incidente processual, sendo interposta como simples peticdo nos autos da
execucao fiscal, sem exigéncia de garantia, além de nao haver prazo, podendo
ser apresentada a qualquer tempo por tratar-se de matéria de ordem publica.

Esse meio de defesa ndo possui previsdo legal, porém €& aceita pela
jurisprudéncia e doutrina. A Sumula n° 393 do STJ* prevé que: “A excecdo de
pré-executividade é admissivel na execucgao fiscal relativamente as matérias
conheciveis de oficio que ndo demandem dilacdo probatéria”. Essa Sumula foi
editada quando do julgamento, em rito de recurso repetitivo, do REsp. n°
1110925/SP do STJ*', o qual indica quais os dois requisitos necessarios para
que a excegao de pré-executividade seja conhecida, conforme colaciono a
seqguir:

TRIBUTARIO. EXECUCAO FISCAL SOCIO-GERENTE CUJO
NOME CONSTA DA CDA. PRESUNGCAO DE
RESPONSABILIDADE. ILEGITIMIDADE PASSIVA ARGUIDA EM
EXCECAO DE PRE-EXECUTIVIDADE. INVIABILIDADE.
PRECEDENTES. 1. A excecdo de pré-executividade é cabivel
quando atendidos simultaneamente dois requisitos, um de ordem
material e outro de ordem formal, ou seja: (a) é indispensavel que a
matéria invocada seja suscetivel de conhecimento de oficio pelo
juiz; e (b) é indispensavel que a decisdo possa ser tomada sem
necessidade de dilagdo probatéria. 2. Conforme assentado em
precedentes da Segao, inclusive sob o regime do art. 543-C do CPC
(REsp 1104900, Min. Denise Arruda, sesséo de 25.03.09), ndo cabe
excegao de pré-executividade em execucao fiscal promovida contra
socio que figura como responsavel na Certiddo de Divida Ativa -
CDA. E que a presuncgéo de legitimidade assegurada & CDA impde
ao executado que figura no titulo executivo o 6nus de demonstrar a
inexisténcia de sua responsabilidade tributaria, demonstragdo essa
que, por demandar prova, deve ser promovida no ambito dos
embargos a execugao. 3. Recurso Especial provido. Acérdao sujeito
ao regime do art. 543-C do CPC.

*° BRASIL. Superior Tribunal de Justica (12 Segdo). Sumula n°® 393. A excegdo de pré-
executividade é admissivel na execugéo fiscal relativamente as matérias conheciveis de oficio
que nao demandem dilagao probatéria. Brasilia, 23 de setembro de 2009. Data da publicagéo:
07/10/2009.

“ BRASIL. Superior Tribunal de Justica (12 Turma). Recurso Especial n° 1110925/SP.
Recorrente: Instituto Nacional do Seguro Social. Recorrido: Eduardo Lima da Costa. Relator:
Ministro Teori Albino Zavascki. Brasilia, 22 de abril de 2009. Data da publicagao: 04/05/2009.
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E imprescindivel que a excecdo de pré-executividade trate de matéria
que possa ser conhecida de oficio pelo Juizo, como a prescri¢ao, a nulidade
da Certidao de Divida Ativa ou a ilegitimidade passiva, bem como o Juizo deve
analisar o pedido sem a necessidade de producdo de prova, ele deve ser
capaz de decidir somente com a documentagcao apresentada pelo executado.
N&o sendo observados esses dois requisitos, a excegdo ndo sera conhecida®.
Ressalta-se que se o assunto discutido pelo executado ndo se enquadrar nas
hipéteses acima descritas, ele devera se utilizar dos embargos a execugéo
para exercer sua defesa.

Da decisdao que julgar a excegdo nado conhecida, improcedente ou
procedente em parte, cabera o agravo de instrumento, na forma do art. 1.015,
paragrafo unico do CPC/2015, tendo em vista que essa decisdo tem carater
interlocutdério, uma vez que a execugao ira prosseguir. Quando a decisao julgar
a excegao de pré-executividade procedente, o recurso adequado sera a
apelagéo, nos termos do art. 1.009 do CPC/2015, ja que o juiz ira determinar a

extincdo da execucéo por meio de sentenca.
3.3.2. Embargos a Execucgao Fiscal

Eles serdo processados e julgados, observando-se o0 mesmo
procedimento dos embargos regulados pelo Codigo de Processo Civil, porém
com algumas diferencas expressas na Lei n° 6.830/80, as quais deverao ser
respeitadas, tendo em vista o principio da especialidade, como a necessidade
dos embargos a execugao fiscal serem garantidos para que sejam admitidos.
Os embargos a execugao fiscal guardam algumas peculiaridades em relag&o
aos embargos previstos no CPC/2015, entretanto somente quanto ao
processamento. O objetivo e efeito sdo os mesmos, quais sejam, alegar
algumas das matérias previstas no art. 917 do CPC/2015, a fim de extinguir o
processo de execugao.

Em sede de embargos a execucgéo fiscal, depois de garantida a execugéo,
sob pena de serem inadmitidos (art. 16, §1° da Lei n° 6.830/80), o executado
devera alegar toda matéria util a defesa, requerer a produgao de provas, juntar

aos autos os documentos e apresentar rol com até 3 (trés) testemunhas,

*2. 0 nao conhecimento, por ndo terem sido cumpridos os requisitos formais, tem como efeito a
nao apreciagdo do mérito da excegao de pré-executividade interposta.
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podendo a critério do juiz, indicar até o dobro desse limite (art. 16, §2° da Lei n°
6.830/80). O devedor tem o prazo de 30 (trinta) dias para sua interposi¢cao a
contar do deposito; da juntada da prova da fianga bancaria ou do seguro
garantia; ou da intimagao da penhora (art. 16, | a lll da Lei n° 6.830/80).
Ressalta-se que no caso de execucdo em face de dois ou mais executados, a
formacgao de litisconsércio, mesmo com advogados diferentes, ndo implica a
concessdo de prazo em dobro para embargar, conforme o art. 915, §3° do
CPC/2015.

A jurisprudéncia entende que é possivel a interposicdo de embargos a

execucao fiscal sem a necessidade de garantia, conforme julgado a seguir:

TRIBUTARIO. PROCESSUAL CIVIL. RECURSO ESPECIAL
REPRESENTATIVO DE CONTROVERSIA. ART. 543-C, DO CPC.
EMBARGOS A EXECUCAO FISCAL. DETERMINACAO DE
REFORCO DE PENHORA PELO JUlZz EX OFFICIO.
IMPOSSIBILIDADE. EXISTENCIA DE REQUERIMENTO PELA
FAZENDA EXEQUENTE, IN CASU. INSUFICIENCIA DA
PENHORA. ADMISSIBILIDADE DOS EMBARGOS. VIOLACAO DO
ART. 535 DO CPC NAO CONFIGURADA.

[...]

11. O pleito de imediato prosseguimento dos embargos, a revelia da
referida decisdo judicial, ndo merece acolhimento, haja vista que,
conquanto a insuficiéncia patrimonial do devedor seja justificativa
plausivel a apreciagdo dos embargos a execugdo sem que O
executado proceda ao reforco da penhora, deve ser a mesma
comprovada inequivocamente. Nesse sentido, in verbis: "Caso o
devedor n&o disponha de patrimbnio suficiente para a garantia
integral do crédito exequendo, cabe-lhe comprovar inequivocamente
tal situacdo. Neste caso, dever-se-a admitir os embargos,
excepcionalmente, sob pena de se violar o principio da isonomia
sem um critério de discrimen sustentavel, eis que dar seguimento a
execugao, realizando os atos de alienagéao do patriménio penhorado
e que era insuficiente para garantir toda a divida, negando ao
devedor a via dos embargos, implicaria restricdo dos seus direitos
apenas em razao da sua situagao de insuficiéncia patrimonial. Em
palavras simples, poder-se-ia dizer que tal implicaria em garantir o
direito de defesa ao "rico", que dispde de patrimbnio suficiente para
segurar o Juizo, e negar o direito de defesa ao "pobre", cujo
patriménio insuficiente passaria a ser de pronto alienado para a
satisfacdo parcial do crédito. Nao trato da hipétese de inexisténcia
de patriménio penhoravel pois, em tal situagdo, sequer haveria
Como prosseguir com a execugado, que restaria completamente
frustrada." (Leandro Paulsen, in Direito Processual Tributario,
Processo Administrativo Fiscal e Execugao Fiscal a luz da Doutrina
e d4a3Jurisprudéncia, Ed. Livraria do Advogado, 52 ed.; p. 333/334)
[...]

*3 BRASIL. Superior Tribunal de Justica (12 Turma). Recurso Especial n° 1127815/SP.
Recorrente: José Carlos Simdes Hossepian Lima e Outro. Recorrido: Fazenda do Estado de
Sao Paulo. Relator: Ministro Luiz Fux. Brasilia, 24 de novembro de 2010. Data da publicagéo:
14/12/2010.
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De acordo com o julgado do STJ, podera ser interpostos embargos a
execugao fiscal sem garantia, desde que o executado comprove sua
hipossuficiéncia. O impedimento de acesso a defesa por meio de embargos a
execucao fiscal por insuficiéncia patrimonial, nos termos da citagdo de Leandro
Paulsen constante no julgado, feriria o principio da isonomia ao conceder o
direito de defesa a quem tem recursos em detrimento de quem nao tem.

Prosseguindo, € importante mencionar que, nos termos do art. 16, §3° da
Lei n° 6.830/80, ndo sera admitido que se alegue a compensagao, como
questao de mérito, em sede de embargos a execucgdo. Todavia, com a edigéo
da Lei n°® 8.383/91, que autorizou a compensacao entre tributos da mesma
espécie, sem exigir prévia autorizagdo da Secretaria da Receita Federal (art.
66), ndo ha impedimento para que a compensagao seja discutida mediante
embargos a Execucdo, desde que ela ja tenha sido realizada
administrativamente, conforme entendimento jurisprudencial (STJ - AREsp:
1180265 RJ 2017/0252879-6, Relator: Ministro GURGEL DE FARIA, Data de
Publicagcao: DJ 17/12/2021; STJ - AREsp: 1353651 RJ 2018/0220494-6,
Relator: Ministro MAURO CAMPBELL MARQUES, Data de Publicagao: DJ
11/02/2019; STJ - AREsp: 1213779 RJ 2017/0307654-9, Relator: Ministro
SERGIO KUKINA, Data de Publicagdo: DJ 29/06/2018; STJ - REsp: 1725743
BA 2018/0024502-0, Relator: Ministro HERMAN BENJAMIN, Data de
Publicacao: DJ 14/06/2018; STJ - REsp: 1695684 RJ 2017/0219613-9,
Relator: Ministro FRANCISCO FALCAO, Data de Publicacédo: DJ 24/11/2017;
STJ - AREsp: 814566 PR 2015/0291128-3, Relator: Ministro HERMAN
BENJAMIN, Data de Publicagédo: DJ 11/12/2015).

Os embargos a execugao fiscal serdao distribuidos por dependéncia,
autuados em apartado (art. 914, §1° do CPC/2015), ou seja, sera formado um
processo autbnomo que sera julgado pelo proprio juizo responsavel pela
execugao. No caso de execugdo por carta precatéria, os embargos seréo
oferecidos no juizo deprecado, que remeterd ao juizo deprecante para
processa-los, exceto se versarem sobre vicios ou irregularidades de atos do
proprio Juizo deprecado, cabendo-lhe unicamente o julgamento dessa matéria.
(art. 20 da Lei n° 6.830/80).

Conforme o art. 917 do CPC/2015, podera ser alegada em sede de

embargos a execugao:
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| - inexequibilidade do titulo ou inexigibilidade da obrigagao;

Il - penhora incorreta ou avaliagao erronea;

Il - excesso de execugao ou cumulagéo indevida de execugdes;

IV - retengdo por benfeitorias necessarias ou Uteis, nos casos de
execugao para entrega de coisa certa;

V - incompeténcia absoluta ou relativa do juizo da execugao;

VI - qualquer matéria que lhe seria licito deduzir como defesa em
processo de conhecimento.

Alexandre Camara** entende que a inexequibilidade do titulo ou
inexigibilidade da obrigagdo ocorre quando o titulo ainda ndo é dotado de
eficacia executiva, por lhe faltar algum requisito legal ou por ndo ser exigivel,
por exemplo, nos casos de ajuizamento de execugao de crédito ndo vencido.

O art. 917, §2° do CPC/2015 indica as hipoteses em que se pode alegar
excesso de execugao. A mais comum é quando o exequente pleiteia quantia
superior a do titulo (inciso |). Nesse caso, o embargante deve apontar na
peticdo inicial dos embargos o valor que entende correto, apresentando
demonstrativo discriminado e atualizado de seu calculo (art. 917, §3° do
CPC/2015). Nao apresentado o valor ou o demonstrativo, os embargos a
execugao fiscal serdo liminarmente rejeitados, sem resolugdo de mérito, se o
excesso de execucdo for o seu unico fundamento; ou serdo processados, se
houver outro fundamento, mas o juiz ndo examinara a alegagéao de excesso de
execugao (art. 917, §4°, 1 e Il do CPC/2015).

A hipotese de retencdo por benfeitorias necessarias ou uteis, nos casos
de execucgao para entrega de coisa certa prevista no inciso IV ndo se aplica aos
embargos a execugdo fiscal, uma vez que o processo principal visa ao
pagamento da obrigacdo tributaria pelo devedor, preferencialmente, por meio
de pecunia. E importante destacar que o crédito tributario também podera
extinguir-se por dacdo em pagamento em bens imoveis, na forma e condi¢des
estabelecidas em lei (art. 156, XI do CTN), bem como a Fazenda Publica
podera adjudicar os bens penhorados (art. 24 da Lei n° 6.830/80).

O sujeito passivo pode alegar incompeténcia absoluta e relativa por meio
de embargos a execucgao fiscal, contudo por se tratar de matéria de ordem
publica, a incompeténcia absoluta pode ser alegada a qualquer tempo por
simples peticdo nos préprios autos da execucgéo fiscal, conforme art. 64, §1° do
CPC/2015. Nao sendo alegada a incompeténcia relativa nos embargos, a

competéncia sera prorrogada, e o juizo que, em um primeiro momento, era

* CAMARA, op. cit., p. 420.
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incompetente para processamento dos autos, passara a ser competente, na
forma do art. 65 do CPC/2015.

O executado pode, em sede de embargos, alegar qualquer matéria que
Ihe seria licito deduzir como defesa em processo de conhecimento. Isso se
deve ao fato de que como ndo houve um processo de conhecimento na
formacgao do titulo executivo, € permitido que ele argua as matérias de defesa
como se tivesse sido demandado em um processo cognitivo.

Consoante preconiza o art. 918 do CPC/2015, os embargos serao
rejeitados liminarmente quando: forem intempestivos, sendo o caso de
prolacdo de sentenga terminativa, extinguindo o processo sem resolu¢cado do
meérito; nos casos de indeferimento da peticéo inicial nas hipoteses previstas no
art. 330 do CPC/2015, bem como de improcedéncia liminar do pedido nas
possibilidades mencionadas no art. 332 do CPC/2015; e manifestamente
protelatorios, em que sera considerada conduta atentatdria a dignidade da
justica.

Em regra, os embargos a execugado nao possuem efeito suspensivo (art.
919, caput do CPC/2015), mas, a requerimento do embargante, podera ser
atribuido efeito suspensivo aos embargos quando verificados os requisitos para
a concessao da tutela proviséria e desde que a execucgédo ja esteja garantida
por penhora, depdsito ou caugao suficientes (art. 919, §1° do CPC/2015). A
decisao relativa aos efeitos dos embargos podera, a requerimento da parte, ser
modificada ou revogada a qualquer tempo, em decisao fundamentada, quando
cessadas as circunstancias que a motivaram (art. 919, §2° do CPC/2015).
Enfatiza-se que o efeito suspensivo ndo suspende totalmente o andamento da
execucao fiscal. Somente serdo suspensos os atos expropriatorios, sendo
permitidos os atos de substituicdo, de refor¢co ou de reducdo da penhora e de
avaliagao dos bens (art. 919, §5° do CPC/2015).

Quando apenas parte do objeto da execucdo foi atribuido efeito
suspensivo, 0s embargos prosseguirdo quanto a parte restante (art. 919, §3°
do CPC/2015). Ainda, a concessao de efeito suspensivo aos embargos
oferecidos por um dos executados ndo suspendera a execucdo contra os que
ndo embargaram quando o respectivo fundamento n&o for comum aos demais
(art. 919, §4° do CPC/2015).
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Conforme o art. 17 da Lei n°® 6.830/80, recebidos os embargos, o juiz
determinara a intimagcdo da Fazenda para, no prazo de 30 (trinta) dias,
impugna-los, designando, em seguida, audiéncia de instrucdo e julgamento,
desnecessaria quando os embargos versarem sobre matéria de direito, ou,
sendo de direito e de fato, a prova for exclusivamente documental, caso em
que o Juiz proferira a sentengca no prazo de 30 (trinta) dias. Se os embargos
forem julgados improcedentes ou procedentes em parte, o recurso cabivel sera
a apelacéao, na forma do disposto no art. 1.009 do CPC/2015.

4. DA INCLUSAO DO ADMINISTRADOR DE PESSOA JURIDICA NO POLO
PASSIVO DO PROCESSO DE EXECUGAO FISCAL

Depois de estudada a responsabilidade tributaria e o processo de
execugao fiscal, por fim chegamos ao ultimo capitulo que trata sobre a
responsabilidade do administrador no processo de execugao fiscal. A
responsabilidade tributaria € aquela em que se inclui o terceiro no polo passivo
da relagédo juridico-tributaria, junto com o contribuinte ou somente ele,
excluindo aquele, por ter executado alguma conduta (que ndo se enquadra nas
hipéteses de fato gerador tributario), a qual a lei indica ser passivel de
responsabilizagdo. E a forma para se cobrar o adimplemento da obrigacao
tributaria, que tem como objeto o crédito tributario, quando n&o pago na esfera
administrativa, é através do processo de execucdo fiscal que permite a
Fazenda Publica a se utilizar dos mecanismos a disposicdo do Judiciario para
perseguir o seu credito.

Este capitulo tratara da responsabilidade pessoal do administrador
quando pratica atos com excesso de poderes ou infragao de lei, contrato social
ou estatutos (art, 135, lll do CTN), tendo como consequéncia a sua inclusao no
polo passivo da execucgao fiscal. Ainda, serdo comentados alguns dispositivos
do Cddigo Civil que tratam de responsabilizagdo do administrador, os quais
abrangem questdes ja disciplinadas pelo Cdédigo Tributario Nacional ou as

prevé de forma inédita.
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4.1. Responsabilidade tributaria pessoal do administrador

Como forma de se estimular o empreendedorismo, a lei prevé a
separacgao entre o patriménio da pessoa juridica e dos socios e administrador®.
Com isso, os bens desses nao sao alcangados para adimplir as dividas
contraidas pela sociedade empresaria, contudo para se evitar que tal benesse
seja empregada com o fim de burlar o Fisco, existem determinadas condutas
previstas em lei que autorizam a utilizacdo do patriménio do administrador para
pagamento de obrigacdes tributarias.

Um desses casos é o previsto no art. 135, lll do CTN. Ele diz que os
diretores, gerentes ou representantes de pessoas juridicas de direito privado
serdo responsabilidades pessoalmente por créditos tributarios decorrentes de
atos praticados com excesso de poderes ou infracdo de lei, contrato social ou

estatutos, in verbis:

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

| - as pessoas referidas no artigo anterior;

Il - os mandatarios, prepostos e empregados;

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

Através da leitura do dispositivo legal, apreende-se que para se imputar a
responsabilidade precisam-se observar dois requisitos. O primeiro é a
necessidade de o terceiro possuir poder de geréncia sobre a pessoa juridica
quando da ocorréncia do fato juridico tributario da obrigagéo tributaria. Além
disso, a obrigacgéao tributaria tera que ser consequéncia de atos praticados com
excesso de poderes ou infracdo de lei, contrato social ou estatutos.

Ressalta-se que o mero inadimplemento ndo € capaz de gerar
responsabilidade ao administrador. Tal entendimento consolidou-se no
Superior Tribunal de Justiga quando do julgamento do REsp. n°® 1.101.728/SP,

o qual transcrevo a ementa a seguir:

TRIBUTARIO. RECURSO ESPECIAL. EXECUGAO FISCAL.
TRIBUTO DECLARADO PELO CONTRIBUINTE. CONSTITUICAO
DO CREDITO TRIBUTARIO. PROCEDIMENTO ADMINISTRATIVO.
DISPENSA. RESPONSABILIDADE DO SOCIO. TRIBUTO NAO
PAGO PELA SOCIEDADE. 1. A |jurisprudéncia desta Corte,

*5 0 termo administrador sera utilizado para designar aquele que tem poder de geréncia sobre
a sociedade empresaria, incluindo-se todos os designados no art. 135, Ill do CTN (os diretores,
gerentes ou representantes de pessoas juridicas de direito privado).
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reafirmada pela Segéo inclusive em julgamento pelo regime do art.
543-C do CPC, é no sentido de que "a apresentacdo de Declaragao
de Débitos e Créditos Tributarios Federais — DCTF, de Guia de
Informacgao e Apuragao do ICMS — GIA, ou de outra declaragao dessa
natureza, prevista em lei, € modo de constituicdo do crédito tributario,
dispensando, para isso, qualquer outra providéncia por parte do
Fisco" (REsp 962.379, 1% Secdo, DJ de 28.10.08). 2. E igualmente
pacifica a jurisprudéncia do STJ no sentido de que a simples falta de
pagamento do tributo n&do configura, por si s6, nem em tese,
circunstancia que acarreta a responsabilidade subsidiaria do sécio,
prevista no art. 135 do CTN. E indispensavel, para tanto, que tenha
agido com excesso de poderes ou infragdo a lei, ao contrato social ou
ao estatuto da empresa (EREsp 374.139/RS, 12 Sec¢do, DJ de
28.02.2005). 3. Recurso especial parcialmente conhecido e, nessa
parte, parcialmente provido. Acérdao sujeito ao regime do art. 543-C
do CPC e da Resolugdo STJ 08/08.%°

O administrador nao sera responsabilizado pelo simples inadimplemento,
€ necessario que o mesmo tenha conduta dolosa que infrinja a lei, o contrato
social ou o estatuto da pessoa juridica. O critério para responsabilizacdo do
administrador ndo € objetivo, mas sim subjetivo, ndo €& suficiente provar que
houve dano ao Eréario pelo inadimplemento da obrigacdo tributaria, e sim,
devera ser comprovado o dolo do administrador, esse é o estopim que
desencadeia sua responsabilidade prevista no art. 135, Ill do CTN. Ressalta-se
que, em 2010, foi editada a Stmula n° 430 do STJ*', a qual possui o seguinte
enunciado: “O inadimplemento da obrigagao tributaria pela sociedade nao gera,
por si sO, a responsabilidade solidaria do socio-gerente”.

Continuando, uma questao que gera controvérsia é se a responsabilidade
constante no dispositivo supramencionado é pessoal, solidaria ou subsidiaria,
mesmo sendo indicado expressamente que “Sao pessoalmente responsaveis
pelos créditos correspondentes...”. A doutrina majoritaria tem o entendimento
que a responsabilidade contida no art. 135 do CTN é pessoal.

Para Maria Ferragut®® o vocabulo “pessoalmente”, nesse caso, tem um
significado restrito dado pelo legislador, e esse limite deveria ser respeitado,

nao abrindo margem para uma interpretacao extensiva:

Ser pessoalmente responsavel significa que a responsabilidade é
pessoal, solidaria ou subsidiaria? Sempre defendemos que a

*® BRASIL. Superior Tribunal de Justica (12 Turma). Recurso Especial n® 1.101.728/SP.
Recorrente: Borda do Campo Industria e Comércio de Biscoitos Ltda e Outros. Recorrido:
Fazenda do Estado de S&o Paulo. Relator: Ministro Teori Albino Zavascki. Brasilia, 11 de
margo de 2009. Data da publicagao: 23/03/2009.

" BRASIL. Superior Tribunal de Justica (12 Se¢édo). Sumula n°® 430. O inadimplemento da
obrigagao tributaria pela sociedade nao gera, por si sO, a responsabilidade solidaria do sdcio-
gserente. Brasilia, 24 de margo de 2010. Data da publicagao: 13/05/2010.

FERRAGUT, op. cit., p. 112.
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responsabilidade é pessoal, ndo por adotarmos uma interpretagao
meramente gramatical, e sim porque o enunciado traz um limite
semantico que, em nossa visido, deveria ser respeitado. Defendemos,
igualmente, que caso fosse provada a simulagédo da responsabilidade
pessoal do responsavel, o Fisco teria o direito de, conforme o caso,
incluir ou de solicitar a inclusdo da sociedade no polo passivo da
relagdo juridica. Considerar a responsabilidade como sendo pessoal
ndo implicaria, de forma alguma, defender uma interpretacdo que
estivesse em desacordo com o interesse publico, a igualdade e a
legalidade e que, finalmente, incentivasse o ilicito.

Antdnio Murta®® considera que a responsabilidade é pessoal, tendo em
vista que o terceiro age de ma-fé contra as pessoas que ele representa
praticando atos com excesso de poder ou com infracdo de lei, contrato social

ou estatuto, sendo necessario o agravamento da responsabilidade tributaria:

A regra do artigo 135 agrava a responsabilidade dos terceiros,
referidos no artigo anterior, e estende-a a duas outras categorias de
responsaveis nao mencionadas naquele, quais sejam:

a) aos mandatarios, prepostos ou empregados e

b) aos diretores, gerentes ou representantes de pessoas juridicas de
Direito Privado.

Em suma, o artigo 135 retira a “solidariedade” e a “subsidiariedade”
do artigo 134. Aqui, a responsabilidade é inteiramente transferida
para terceiros, liberando dependentes e representados. A
responsabilidade passa a ser pessoal, plena e exclusiva desses
terceiros. Isto ocorrera quando eles procederem com manifesta
malicia (mala fides) contra aqueles que representam, toda vez que for
constatada a pratica de ato, ou de fato, eivado de excesso de
poderes, ou com infragao de lei, contrato social ou estatuto. O regime
agravado de responsabilidade tributaria previsto no artigo estende-se,
é 6bvio, peremptoriamente, aquelas duas categorias de responsaveis,
previstas no rol dos incisos Il e Il (mandatarios, prepostos,
empregados e diretores, gerentes e representantes de pessoas
juridicas de Direito Privado). O dispositivo tem razdo, sem ser
rigoroso, ja que tais responsaveis terdo agido sempre de ma-fé,
merecendo, por isso mesmo, 0 peso inteiro da responsabilidade
tributaria decorrente de seus atos, desde que tirem proveito pessoal
da infragcdo contra pessoas juridicas, e em detrimento do Fisco.

José Ramos® diz que, ao efetuar a conduta prevista no artigo, o
administrador deve figurar como o unico devedor do crédito tributario,

excluindo-se a pessoa juridica da relagao juridico-tributaria:

A responsabilidade tributaria do art. 135 do CTN é pessoal e
exclusiva. Caso os soécios da sociedade de pessoas dissolvidas e o
soécio administrador pratiquem o fato juridico da responsabilidade
tributaria, que subsume ao antecedente da hipdtese de
responsabilidade tributaria pessoal do art. 135, apenas esses deverao
figurar exclusivamente (a redundéncia é proposital) no polo passivo
da relagédo juridica tributaria e arcar com seu patriménio pessoal para

*9 MURTA, Antonio Carlos Diniz. Responsabilidade Tributaria dos Sécios: Sociedades por
Quotas de Responsabilidade Limitada. Belo Horizonte: Del Rey; FUMEC, 2001, p. 76-77.
% RAMOS, op. cit., p. 151.
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satisfazer o crédito ftributario, excluindo a responsabilidade do
contribuinte (sociedade).

Ndo ha consenso sobre o assunto na jurisprudéncia. Para ilustrar a
afirmacado, colaciono a seguir 3 (trés) julgados, cada qual indicando uma

espécie de responsabilidade tributaria diferente aplicada ao art. 135 do CTN:

TRIBUTARIO. SUJEICAO PASSIVA DIRETA E INDIRETA. ARTS.
121, I, Il E 128 DO CTN. PROMOCAO DE SORTEIOS (BINGOS)
POR ENTIDADES DESPORTIVAS. LEI 8.672/93 E LEI 9.615/98.
MP 1.926/99. RESPONSABILIDADE ATRIBUIDA AS
ADMINISTRADORAS DOS BINGOS APENAS POR EXPRESSA
DISPOSICAO LEGAL. ATOS PRATICADOS PELO PRESIDENTE
DA ENTIDADE. ART. 135 I, CTN. HIPOTESE DE
RESPONSABILIDADE SOLIDARIA, SEM EXCLUSAO DA
RESPONSABILIDADE DA PESSOA JURIDICA. PRECEDENTES
DO STJ. 1. Na vigéncia das Leis 8.672/93 (art. 57) e 9.615/98 (art.
61), a entidade desportiva era a contribuinte dos tributos, uma vez
presente a relagado pessoal e direta entre a entidade desportiva e a
consecucao de receita por meio de sorteios (bingos). 2. A pretensao
da apelante, em atribuir a responsabilidade tributaria para os ex-
presidentes, porque teriam praticado atos com infracdo a lei,
contrato social e estatutos, e, com isto, obter a exclusdo de sua
sujeicdo passiva direta, como contribuinte, ndo é autorizada pelas
regras de responsabilidade tributaria previstas nos artigos 121, 1 e ll,
128 e 135, Ill, do CTN. 3. Os atos ilicitos praticados pelos
administradores, com fundamento no inciso Ill do art. 135 do CTN,
nao excluem a sujeigdo passiva direta da pessoa juridica que
representam. 4. O julgado ndo esta afastando a possibilidade de
que venham a ser responsabilizados pelo crédito tributario imputado
a autora os dirigentes que tenham cometido atos que autorizam o
redirecionamento da execucao fiscal, nos termos do art. 135, Ill, do
CTN, a ser examinado em cada caso concreto pelo juizo da
execugcso fiscal.”’

AGRAVO DE INSTRUMENTO. EXECUCAO FISCAL.
REDIRECIONAMENTO DA EXECUCAO EM FACE DO SOCIO
GERENTE. BLOQUEIO DE VERBA VIA BACENJUD. Pacifica a
jurisprudéncia do STJ no sentido de que a simples falta de
pagamento do tributo ndo configura, por si s6, nem em tese,
circunstancia que acarreta a responsabilidade subsidiaria do sdcio,
prevista no art. 135 do CTN. E indispensavel, para tanto, que tenha
agido com excesso de poderes ou infragcao a lei, ao contrato social
ou ao estatuto da empresa (EREsp 374.139/RS, 12 Secédo, DJ de
28.02.2005); ou ainda, na hipotese de dissolugdo irregular da
sociedade (decidido no REsp 1.101.728, no rito do artigo 543-C do
CPC/1973 - Tema 444). Nao havendo prova de que o sécio tenha
agido com excesso de poderes ou infracdo a lei, e ndo havendo
dissolugdo irregular da sociedade, ndo ha que se falar em
redirecionamento da execucgdo fiscal para o sécio gerente, em
especial, na hipétese dos autos, em que ja deixou de exercer a
administracdo da empresa em 01/03/2004, em razdo de

* REGIAO SUL. Tribunal Regional Federal da 42 Regido (1% Turma). Apelagdo Civel n°
5007597-40.2011.4.04.7100. Apelante: Federagdo Gaucha de Ténis. Apelado: Unido - Fazenda
Nacional e Outros. Relator: Desembargador Leandro Paulsen. Porto Alegre, 21 de margo de
2018.
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incorporacgéo por outra empresa ainda em atividade. PROVIMENTO
AO RECURSO.%

TRIBUTARIO. AGRAVO DE INSTRUMENTO. EXCECAO DE PRE-
EXECUTIVIDADE. REDIRECIONAMENTO. PRECEDENTES. 1.
Nao obstante o Novo Cdédigo de Processo Civil tenha proposto em
seus artigos 133 a 137 instauracdo de procedimento necessario a
desconsideracdo da personalidade juridica a fim de possibilitar o
contraditério, o incidente ndo é cabivel nos casos em que a
responsabilidade patrimonial dos sécios ou de outras pessoas nao
depende de decisdo judicial que a determine, mas advém
diretamente da lei. 2. Nos casos de redirecionamento da execugao
fiscal da divida tributaria, a responsabilidade encontra-se prevista,
na maior parte dos casos, em decorréncia de responsabilidade
solidaria (art. 134 do CTN), de responsabilidade pessoal e direta por
ato ilicito (art. 135 do CTN), interesse comum na situagdo que
constitua o fato gerador da obrigagdo principal (art. 124, | CTN),
fusdo, transformacgao ou incorporagao (art. 132 do CTN) e sucesséo
(art. 133 do CTN), conforme entendimento do Tribunal Regional
Federal da 42 Regido 3. A excecao de pré-executividade é meio de
defesa de carater excepcional, restringindo-se a arguicdo de
matérias de ordem publica e a outras questdes suficientes a
inviabilizar de plano a execugao, sendo incompativel, nessa via,
com dilagdo probatéria e impugnagdes substanciais ao titulo
executivo.”

O primeiro julgado é da Primeira Turma do Tribunal Regional Federal da
42 Regiao, o qual indica que a responsabilidade prevista no art. 135 do CTN é
solidaria, pois ndo € possivel, com fundamento nesse artigo, a retirada da
pessoa juridica do polo passivo da relagao juridico-tributaria. O segundo é um
agravo de instrumento julgado pelo Tribunal de Justica do Rio de Janeiro que
aponta a necessidade, para se configurar a responsabilidade vista no artigo em
comento, do administrador agir com excesso de poderes ou infragcdo a lei,
aléem de se constatar que ndo ha bens disponiveis da pessoa juridica
representada para se adimplir a obrigagao tributaria. O ultimo, também do
TRF-42 Regiao, porém da Segunda Turma, prescreve que a responsabilidade
€ pessoal. Merece destaque, o entendimento divergente dentro do mesmo
tribunal entre a Primeira e Segunda Turma que consideram a
responsabilidade, constante no art. 135 do CTN, solidaria ou pessoal,

respectivamente.

°2 RIO DE JANEIRO. Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro (182 Camara Civel).
Agravo de Instrumento n° 0052950-49.2021.8.19.0000. Agravante: Gilberto Alves Costa.
Agravado: Municipio do Rio de Janeiro. Relator: Desembargador Eduardo de Azevedo Paiva.
Rio de Janeiro, 14 de outubro de 2021. Data da publicagéo: 15/10/2021.

*® REGIAO SUL. Tribunal Regional Federal da 42 Regiao (22 Turma). Agravo de Instrumento n°
5039176-14.2021.4.04.0000. Agravante: Rapa Locagbes de Imoveis Ltda. Agravado: Uniéo -
Fazenda Nacional e Outros. Relatora: Desembargadora Maria de Fatima Freitas Labarrére.
Porto Alegre, 07 de dezembro de 2021.
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4.2. Redirecionamento da execucao fiscal em face do administrador (Art. 135,
[l DO CTN)

E possivel o redirecionamento da execucdo fiscal em face do
administrador que efetuou a conduta prevista no art. 135 do CTN*. O
redirecionamento da execucgao fiscal ndo tem previsdo na Lei de Execucgdes
Fiscais e no Codigo de Processo Civil, seu procedimento € tragado pela
jurisprudéncia. O redirecionamento da execugao fiscal ndo necessita de prévio
incidente, o requerimento é realizado por peticdo nos autos do processo,
quando deferido pelo Juizo, o administrador sera incluido no polo passivo, e
posteriormente sera citado. Ele podera interpor a sua defesa através de
embargos a execugao fiscal ou excegédo de pré-executividade dependendo se a
alegagao demandar produgao de provas ou nao, respectivamente.

Ressalta-se que nao é preciso que o nome do administrador conste no
titulo executivo para que seja deferido o redirecionamento, basta que seja
comprovado, nos proprios autos da execucdo fiscal, que sua conduta se
enquadra na prevista no art. 135 do CTN. Nas palavras de Humberto Theodoro
Junior®®, “Segundo firme entendimento pretoriano, se a execucdo for iniciada
contra a sociedade, € possivel, no curso do processo, redireciona-la para os
sdcios administradores, quer constem, quer ndo, os respectivos nomes na
certidao de divida ativa, o que provoca reflexos significativos sobre o énus da
prova”.

Quanto ao 6nus da prova, quando do julgamento dos Embargos de
Divergéncia em REsp. n° 702.232/RS, ao proferir o seu voto, o Ministro Relator
Castro Meira apontou 3 (trés) situagdes de fato, que se observam quando da
responsabilizacao tributaria do administrador, e para cada caso devera ter uma
solugdo juridica distinta, sdo eles: “execucédo promovida exclusivamente contra
a pessoa juridica e, posteriormente, redirecionada contra o socio-gerente, cujo
nome nao constava da CDA; execucéo inicialmente proposta contra a pessoa

juridica e o socio-gerente; e execugdo promovida exclusivamente contra a

* O redirecionamento da execugéo fiscal &€ permitido ndo somente para a conduta prevista no
art. 135 do CTN, porém esse trabalho tem como foco a responsabilidade tributaria do
administrador de sociedade empresaria, ou seja, aquela conduta prevista no art. 135, Ill do
CTN. Ha outros dispositivos legais que preveem condutas passiveis de redirecionamento, e
alguns deles serdo expostos no item que tratara sobre redirecionamento de créditos nao
tributarios.

** THEODORO JUNIOR, op. cit., Parte 1 — item 40.
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pessoa juridica, embora do titulo executivo constasse o nome do sdcio-gerente

como co-responsavel”. O julgado foi ementado da seguinte forma:

TRIBUTARIO. EMBARGOS DE DIVERGENCIA. ART. 135 DO CTN.
RESPONSABILIDADE DO SOCIO-GERENTE. EXECUCAO
FUNDADA EM CDA QUE INDICA O NOME DO SOCIO.
REDIRECIONAMENTO. DISTINCAO. 1. Iniciada a execugéo contra
a pessoa juridica e, posteriormente, redirecionada contra o sdcio-
gerente, que ndo constava da CDA, cabe ao Fisco demonstrar a
presenca de um dos requisitos do art. 135 do CTN. Se a Fazenda
Publica, ao propor a agao, nao visualizava qualquer fato capaz de
estender a responsabilidade ao socio-gerente e, posteriormente,
pretende voltar-se também contra o seu patrimbnio, devera
demonstrar infracdo a lei, ao contrato social ou aos estatutos ou,
ainda, dissolugado irregular da sociedade. 2. Se a execugao foi
proposta contra a pessoa juridica e contra o sécio-gerente, a este
compete o 6nus da prova, ja que a CDA goza de presuncgao relativa
de liquidez e certeza, nos termos do art. 204 do CTN c/c o art. 3° da
Lei n.° 6.830/80. 3. Caso a execugao tenha sido proposta somente
contra a pessoa juridica e havendo indicagdo do nome do sécio-
gerente na CDA como co-responsavel tributario, ndo se trata de
tipico redirecionamento. Neste caso, o 6nus da prova compete
igualmente ao sdcio, tendo em vista a presungao relativa de liquidez
e certeza que milita em favor da Certiddo de Divida Ativa. 4. Na
hipétese, a execugdo foi proposta com base em CDA da qual
constava o nome do sdcio-gerente como co-responsavel tributario,
do que se conclui caber a ele o 6nus de provar a auséncia dos
requisitos do art. 135 do CTN. 5. Embargos de divergéncia
providos.*®

Conforme entendimento acima, a apuracdo para se definir sobre quem
devera recair o encargo do 6nus da prova para a responsabilizagao tributaria,
depende se o administrador consta ou ndo na Certiddo de Divida Ativa. A
primeira situacdo é quando, ao nao ser comprovada a responsabilidade do
administrador no processo administrativo que precede a inscricdo em divida
ativa, e consequentemente a ndo insercdo de seu nome no titulo executivo,
cabera a Fazenda Publica demonstrar, nos autos do processo de execucao
fiscal, que aquele administrador agiu com excesso de poder ou infragdo a lei,
ao contrato social ou aos estatutos, ainda podera alegar a dissolugao irregular
da pessoa juridica, que sera tratada mais a frente neste capitulo. Porém, se a
execucgao for proposta em face da pessoa juridica e do administrador ou
somente contra a pessoa juridica constando o administrador como

corresponsavel na Certiddo de Divida Ativa, cabera ao administrador o 6nus da

% BRASIL. Superior Tribunal de Justica (12 Sec¢do). Embargos de Divergéncia em Recurso
Especial n° 702232/RS. Embargante: Instituto Nacional do Seguro Social. Embargado: Adil
Vitorio Ceratti Vega - Espdlio. Relator: Ministro Castro Meira. Brasilia, 14 de setembro de 2005.
Data da publicagado: 26/09/2005.
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prova, considerando que o titulo executivo goza de presuncéo relativa de
liquidez e certeza, na forma do art. 204 do CTN c/c o art. 3° da Lei n.° 6.830/80.

4.2.1. Dissolugao irregular da sociedade

As sociedades empresarias poderdo ser dissolvidas, extrajudicialmente,
com assinatura de um distrato, nos casos de vencimento do prazo de duragao,
salvo se, vencido este e sem oposicdo de socio, ndo entrar a sociedade em
liquidagdo, caso em que se prorrogara por tempo indeterminado; do consenso
unanime dos socios; de deliberagdo dos soécios, por maioria absoluta, na
sociedade de prazo indeterminado; ou de extingdo, na forma da lei, de
autorizagdo para funcionar, conforme art. 1.033 do CC/2002. Também poderao
se dissolver judicialmente, a requerimento de qualquer dos sdcios, quando
anulada a sua constituicdo ou exaurido o fim social, ou verificada a sua
inexequibilidade, na forma do art. 1.034 do CC/2002. Ressalta-se que é
permitido que outras hipéteses de dissolugédo sejam previstas nos atos
constitutivos, com a possibilidade de serem verificadas judicialmente quando
contestadas (art. 1.035 do CC/2002).

Cabe aos administradores, depois de ocorrida a dissolugéo, providenciar
imediatamente a investidura do liquidante, e restringir a gestdo propria aos
negocios inadiaveis, vedadas novas operagdes, pelas quais responderdo
solidaria e ilimitadamente (art. 1.036 do CC/2002). O liquidante devera
observar os arts. 1.102 a 1.112 do CC/2002 para a liquidagdo da sociedade
empresaria, caracterizando assim sua dissolugdo regular. A liquidagdo tem
como finalidade apurar o ativo da sociedade empresaria e adimplir o seu
passivo (incluindo suas dividas com o Fisco), se restar saldo positivo, ele sera
distribuido entre os socios.

Isto posto, a sociedade empresaria se dissolvera irregularmente quando
ndao observar as formalidades supramencionadas. Os Embargos de
Divergéncia em Recurso Especial 716.412/PR julgaram a possibilidade da
dissolugdo irregular da sociedade empresaria se enquadrar na conduta
constante no art. 135 do CTN, sendo assim ementado:

TRIBUTARIO. NAO-LOCALIZACAO DA EMPRESA. DISSOLUCAO
IRREGULAR. RESPONSABILIDADE DO GESTOR. ART. 135, Ill,
DO CTN. 1. Hipétese em que o Tribunal a quo decidiu pela
responsabilidade dos sdcios-gerentes, reconhecendo existirem
indicios concretos de dissolugdo irregular da sociedade por
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"impossibilidade de se localizar a sede da empresa,
estabelecimento encontrado fechado e desativado, etc.". 2. Dissidio
entre o acérddao embargado (segundo o qual a nao-localizagdo do
estabelecimento nos enderegos constantes dos registros
empresarial e fiscal ndo permite a responsabilidade tributaria do
gestor por dissolugdo irregular da sociedade) e precedentes da
Segunda Turma (que decidiu pela responsabilidade em idéntica
situacao). 3. O sdécio-gerente que deixa de manter atualizados os
registros empresariais e comerciais, em especial quanto a
localizagdo da empresa e a sua dissolugao, viola a lei (arts. 1.150 e
1.151, do CC, e arts. 1°, 2°, e 32, da Lei 8.934/1994, entre outros). A
nao-localizagdo da empresa, em tais hipoteses, gera legitima
presuncdo iuris tantum de dissolugdao irregular e, portanto,
responsabilidade do gestor, nos termos do art. 135, Ill, do CTN,
ressalvado o direito de contradita em Embargos a Execucgdo. 4.
Embargos de Divergéncia providos®

Firmou-se entendimento no sentido de que, ao ndo manter os dados da
pessoa juridica atualizados, principalmente quanto a sua localizagdo ou
dissolugédo, o administrador vai de encontro ao determinado nos arts. 1.150 e
1.151 do CC/2002, com isso ele infringe a lei, conduta essa passivel de
responsabilizacado tributaria, com fundamento no art. 135 do CTN, assim,
autoriza-se o redirecionamento da execucao fiscal em face do administrador.
Em 2010, pacificou-se o entendimento com a edicdo da Sumula n° 435 do
STJ*® com o seguinte enunciado: “Presume-se dissolvida irregularmente a
empresa que deixar de funcionar no seu domicilio fiscal, sem comunicacido aos
orgaos competentes, legitimando o redirecionamento da execugao fiscal para o
sécio-gerente”.

José Ramos®® entende que a presuncao relatada na Sumula, na verdade,
€ apenas um indicio de que a sociedade foi dissolvida irregularmente. A
dissolugdo irregular é wuma das condutas que podem ocasionar
responsabilidade tributaria do administrador, porém outros critérios, previstos
na lei, deverdo ser observados. A constatagdo de que a pessoa juridica ndo
funciona mais no enderego cadastrado nos 6rgdos competentes, seria um
estimulo, e ndo uma prova, para que a Fazenda inicie investigagdo para que

apure se foi realizada a conduta passivel de responsabilizacao tributaria.

" BRASIL. Superior Tribunal de Justica (1% Secédo). Embargos de Divergéncia em Recurso
Especial n° 716412/PR. Embargante: Fazenda Nacional. Embargado: Eletro Méveis Imperial
Ltda. Relator: Ministro Herman Benjamin. Brasilia, 12 de setembro de 2007. Data da
ublicagéo: 22/09/2008.

® BRASIL. Superior Tribunal de Justica (12 Seg¢ao). Sumula n° 435. Presume-se dissolvida
irregularmente a empresa que deixar de funcionar no seu domicilio fiscal, sem comunicagao
aos 6rgaos competentes, legitimando o redirecionamento da execugdo fiscal para o sécio-
ggerente. Brasilia, 14 de abril de 2010. Data da publicagdo: 13/05/2010.

RAMOS, op. cit., p. 226-227.
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Prosseguindo, quanto a situagao fatica que atesta a dissolugao irregular

da sociedade empresaria, os tribunais tém votado no sentido de considerar a

tentativa frustrada de diligéncia, devidamente certificada pelo Oficial de Justica,

no enderego da pessoa juridica constante nos 6rgaos competentes, como

prova suficiente da dissolugéo irregular e consequentemente suscetivel ao

redirecionamento da execuc¢ao fiscal ao administrador, sem vedacao de que o

eventual interessado demonstre ter o encerramento ocorrido em outro

momento. Os julgados do STJ e TRF-22 Regido a seguir evidenciam tal

entendimento:

TRIBUTARIO. AGRAVO INTERNO NO RECURSO ESPECIAL.
EXECUCAO FISCAL. REDIRECIONAMENTO. DISSOLUCAO
IRREGULAR DA SOCIEDADE. CERTIDAO DO OFICIAL DE
JUSTICA ATESTANDO A NAO LOCALIZACAO DA EMPRESA NO
ENDERECO INDICADO. PRESUNCAO DE DISSOLUCAO
IRREGULAR. POSSIBILIDADE DO REDIRECIONAMENTO.
SUMULA N. 435 DO STJ. PRECEDENTES. 1. No julgamento do
REsp 1.101.728/SP, submetido ao rito do art. 543-C do CPC/1973,
esta Corte firmou a compreensdo de que o redirecionamento da
execugao fiscal para o sécio-gerente da empresa é cabivel apenas
quando demonstrado que este agiu com excesso de poderes,
infracdo a lei ou ao estatuto, ou no caso de dissolugdo irregular da
empresa, nao se incluindo o simples inadimplemento de obrigagbes
tributarias. 2. Na hip6tese, o Tribunal de origem divergiu do
entendimento sedimentado no ambito do STJ, na Sumula n. 435 do
STJ, segundo o qual "presume-se dissolvida irregularmente a
empresa que deixar de funcionar no seu domicilio fiscal, sem
comunicagédo aos  6rgdaos  competentes, legitimando o
redirecionamento da execugéo fiscal para o sécio-gerente". 3. Além
do mais, a certidao emitida por oficial de justi¢a, atestando que
a empresa devedora nao funciona mais no enderego constante
dos seus assentamentos na junta comercial, constitui indicio
suficiente de dissolugao irregular e autoriza o redirecionamento
da execucgao fiscal contra os sécios-gerentes. Precedentes:
AgRg no Resp 1.339.991/BA, Rel. Ministro Sergio Kukina, Primeira
Turma, DJe 12/9/2013; REsp 1.675.067/RS, Rel. Min. Herman
Benjamin, Segunda Turma, Dje 13/9/2017; AgRg no AREsp
414.135/RS, Rel. Min. Herman Benjamin, Segunda Turma, DJe
28/2/2014. 4. Agravo interno nao provido (grifo nosso).*

AGRAVO. EXECUCAO FISCAL. DIVIDA DE NATUREZA NAO
TRIBUTARIA. REDIRECIONAMENTO EM FACE DO SOCIO-
GERENTE. MUDANCA DE ENTENDIMENTO DO STJ. RECURSO
REPETITIVO. POSSIBILIDADE EM CASO DE DISSOLUCAO
IRREGULAR. NECESSARIA A CONSTATACAO PELO OFICIAL DE
JUSTICA. 1. Agravo de instrumento interposto em face de deciséo
que indeferiu o redirecionamento da execugéo fiscal para os sécios,
mediante a alegagdo de que houve dissolugéo irregular da pessoa
juridica executada. 2. O STJ, em recurso submetido ao regime do art.

% BRASIL. Superior Tribunal de Justica (12 Turma). Agravo Interno no Recurso Especial n°
1587168/SE. Agravante: Dilelma Bispo Santos e Outros. Agravado: Estado de Sergipe.
Relator: Ministro Benedito Gongalves. Brasilia, 13 de maio de 2019. Data da publicagao:

16/05/2019.
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543-C do CPC/73 (art. 1.036, CPC/2015), firmou entendimento no
sentido de que é possivel o redirecionamento da execucgao fiscal de
divida nao tributaria no caso de dissolugdo irregular da pessoa
juridica devedora, prosseguindo a execugéo sobre o patriménio dos
socios (STJ, 12 Secdo, REsp 1.371.128, Rel. Min. MAURO
CAMPBELL MARQUES, DJE 10.9.2014). Sendo ainda, em
conformidade com a jurisprudéncia daquela Corte, necessaria a
constatacdo pelo Oficial de Justica do encerramento das
atividades sociais para presuncao da dissolugao irregular da
empresa e, por consequéncia, a responsabilidade dos gestores,
ressalvado o direito de contradita em embargos a execucao,
legitimando o redirecionamento da execucgao fiscal em face do
seu administrador. Precedentes: TRF2, 52 Turma Especializada, AG
0007340-12.2014.4.02.0000, Rel. Des. Fed. RICARDO
PERLINGEIRO, E-DJF2R 22.8.2017; TRF2, 52 Turma Especializada,
AG 00032136020164020000, Rel. Des. Fed. ALUISIO GONCALVES
DE CASTRO MENDES, E-DJF2R 29.4.2016. 3. A dissolugdo da
sociedade, sem a observancia dos preceitos legais, considera-se
irregular, pois tal conduta impede o Fisco e eventuais credores de
buscarem a satisfacdo do crédito no patriménio da sociedade. Assim,
0 sdOcio-gerente, como responsavel pela administragdo da sociedade,
torna-se também responsavel pelos créditos inadimplidos pela
pessoa juridica, quando deixa de zelar pelo encerramento regular da
sociedade. 4. A dissolucdo irregular baseou-se na certidao do
oficial de justica na qual foi certificado que a sociedade nao foi
localizada no endereg¢o diligenciado, o que é indicio de
dissolugdo irregular, a luz da Sumula n° 435 do STJ, apta a
permitir o redirecionamento da execugio fiscal contra o sécio-
gerente a época da dissolugao. 5. Agravo de instrumento provido
(grifo nosso).”’

Questao controversa na jurisprudéncia é a definicho de que se para
deferir o redirecionamento da execucdo fiscal em face do administrador,
quando da dissolugao irregular, € necessario que ele detivesse poder de
geréncia na data em que ocorreu o fato gerador da obrigagdo tributaria n&o
adimplida, somado com o exercicio de poder de geréncia na data em que
configurada a dissolugao irregular da sociedade ou a presungcdo de sua
ocorréncia (Sumula 435/STJ); ou tenha exercido poder de geréncia na data em
que configurada a sua dissolugéo irregular ou a presungdo de sua ocorréncia,
ainda que néo tenha exercido poderes de geréncia, na data em que ocorrido o
fato gerador do tributo ndo adimplido. Tentando unificar o entendimento dos
juizos quanto ao assunto, esta em tramite o Tema Repetitivo n°® 981 do STJ,
que sera tratado com mais énfase no ultimo item deste trabalho. Ressalta-se
que o debate do Tema Repetitivo se restringe tdo somente ao art. 135, Ill do

" RIO DE JANEIRO E ESPIRITO SANTO. Tribunal Regional Federal da 22 Regido (52 Turma
Especializada). Agravo de Instrumento n° 0004762-42.2015.4.02.0000. Agravante: Caixa
Econdmica Federal - CEF. Agravado: S.N. Comércio De Roupas Ltda. Relator: Desembargador
Ricardo Perlingeiro. Rio de Janeiro, 29 de maio de 2018.
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CTN, nado se estendendo aos demais dispositivos legais que preveem o

redirecionamento da execucao aos administradores.
4.2.2 Redirecionamento de divida nao tributaria

Quando o débito ndo possuir natureza tributaria, o requerimento de
redirecionamento nao pode se fundamentar nas disposi¢des do art. 135, inciso
lll, do CTN, tendo em vista que as determinag¢des constantes nesse texto legal
se aplicam as execugdes fiscais ajuizadas para a cobranga de débitos
tributarios. Conforme o art. 39, § 2°, da Lei n. 4.320/64-

Divida ativa nao tributaria sdo os demais créditos da Fazenda
Pdablica, tais como os provenientes de empréstimos compulsérios,
contribuicbes estabelecidas em lei, multas de qualquer origem ou
natureza, exceto as tributarias, foros, laudémios, aluguéis ou taxas de
ocupacgao, custas processuais, precos de servigos prestados por
estabelecimentos publicos, indenizagbes, reposigbes, restituigoes,
alcances dos responsaveis definitivamente julgados, bem assim os
créditos decorrentes de obrigagbes em moeda estrangeira, de sub-
rogacdo de hipoteca, fianga, aval ou outra garantia, de contratos em

geral ou de outras obrigagbes legais.
O redirecionamento de divida nao tributaria ndo pode se fundamentar no

Cddigo Tributario Nacional, porém ha outros dispositivos legais na legislagao
brasileira que podem servir como base para o seu requerimento. O REsp
1371128/RS, afetado com o rito de recurso repetitivo (Tema Repetitivo n°® 630),
discutiu se a dissolugao irregular de pessoa juridica é ou ndo motivo bastante
para o redirecionamento, em desfavor do seu administrador, da execucéo fiscal

de divida ativa ndo tributaria, o qual decidiu-se que:

PROCESSUAL CIVIL. TRIBUTARIO. RECURSO ESPECIAL
REPRESENTATIVO DA CONTROVERSIA. ART. 543-C, DO CPC.
REDIRECIONAMENTO DE EXECUCAO FISCAL DE DIVIDA ATIVA
NAO-TRIBUTARIA EM VIRTUDE DE DISSOLUCAO IRREGULAR
DE PESSOA JURIDICA. POSSIBILIDADE. ART. 10, DO DECRETO
N. 3.078/19 E ART. 158, DA LEI N. 6.404/78 - LSA C/C ART. 4°, V,
DA LEI N. 6.830/80 - LEF.

[...]

2. Consoante a Sumula n. 435/STJ: "Presume-se dissolvida
irregularmente a empresa que deixar de funcionar no seu domicilio
fiscal, sem comunicacdo aos 6rgados competentes, legitimando o
redirecionamento da execugdo fiscal para o sécio-gerente". 3. E
obrigagdo dos gestores das empresas manter atualizados os
respectivos cadastros, incluindo os atos relativos a mudanga de
endereco dos estabelecimentos e, especialmente, referentes a
dissolugado da sociedade. A regularidade desses registros € exigida
para que se demonstre que a sociedade dissolveu-se de forma
regular, em obediéncia aos ritos e formalidades previstas nos arts.
1.033 a 1.038 e arts. 1.102 a 1.112, todos do Cadigo Civil de 2002 -
onde é prevista a liquidagdo da sociedade com o pagamento dos
credores em sua ordem de preferéncia - ou na forma da Lei n.
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11.101/2005, no caso de faléncia. A desobediéncia a tais ritos
caracteriza infracdo a lei. 4. Nao ha como compreender que o
mesmo fato juridico "dissolugéo irregular" seja considerado ilicito
suficiente ao redirecionamento da execugdo fiscal de débito
tributario e ndo o seja para a execugao fiscal de débito nao-
tributario. "Ubi eadem ratio ibi eadem legis dispositio". O suporte
dado pelo art. 135, Ill, do CTN, no &mbito tributario é dado pelo art.
10, do Decreto n. 3.078/19 e art. 158, da Lei n. 6.404/78 - LSA no
ambito n&o-tributario, ndo havendo, em nenhum dos casos, a
exigzéncia de dolo.

[...]
O STJ pacificou o entendimento de que é possivel o redirecionamento em

face do administrador em caso de dissolugao irregular quando a natureza da
divida é nao tributaria. Entendeu-se que a Sumula n°® 435/STJ se estende
também ao débito nao tributario, tendo em vista que se observa a mesma
situagdo legal que caracteriza a dissolugdo irregular no caso de divida
tributaria, qual seja, deixar de atualizar os dados da sociedade junto aos
orgaos competentes, especialmente a mudanca de enderego e informagéo
sobre sua dissolucdo, critérios esses necessarios para apurar se a pessoa
juridica se dissolveu atentando-se aos comandos constantes nos arts. 1.033 a
1.038 e arts. 1.102 a 1.112, todos do CC/2002. Seria incompreensivel nao
permitir o redirecionamento quando existem os requisitos legais e faticos para
o seu deferimento, pelo simples fato da natureza da divida ser nao tributaria,
uma vez que ha outros dispositivos legais, fora do Cddigo Tributario Nacional,
capazes de embasar o redirecionamento, como o art. 158, da Lei 6.404/76 —
LSA e o art. 1.016 do CC/2002.

4.2.3. Prescrigao

O prazo prescricional para que se redirecione a execucao fiscal ao

administrador decorre em 5 (cinco) anos. Esse entendimento do STJ®® foi

2 BRASIL. Superior Tribunal de Justica (22 Turma). Recurso Especial n° 1371128/RS.
Recorrente: Agéncia Nacional De Telecomunicagdes. Recorrido: Associagdo Comunitaria e
Cultural Amigos da Gléria. Relator: Ministro Mauro Campbell Marques. Brasilia, 10 de setembro
de 2014. Data da publicagéo: 17/09/2014.

% Precedentes do STJ: Primeira Segdo: AgRg nos EREsp 761.488/SC, Rel. Min. Hamilton
Carvalhido, DJe de 7.12.2009. Primeira Turma: AgRg no Ag 1.308.057/SP, Rel. Ministro
Benedito Gongalves, DJe 26.10.2010; AgRg no Ag 1.159.990/SP, Rel. Ministro Arnaldo
Esteves Lima, DJe 30.8.2010; AgRg no REsp 1.202.195/PR, Rel. Ministro Luiz Fux, DJe
22.2.2011; AgRg no REsp 734.867/SC, Rel. Ministra Denise Arruda, DJe 2.10.2008. Segunda
Turma: AgRg no AREsp 88.249/SP, Rel. Ministro Humberto Martins, DJe 15.5.2012; AgRg no
Ag 1.211.213/SP, Rel. Ministro Mauro Campbell Marques, DJe 24.2.2011; REsp 1.194.586/SP,
Rel. Ministro Castro Meira, DJe 28.10.2010; REsp 1.100.777/RS, Rel. Ministra Eliana Calmon,
Segunda Turma, julgado em 2.4.2009, DJe 4.5.2009 — indicados no Tema Repetitivo n° 444 do
STJ.
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construido com o intuito de ndo tornar o crédito imprescritivel, se o
redirecionamento pudesse ser deferido a qualquer tempo. Como ndo ha
prescri¢cao legal acerca do assunto, decidiu-se que o art. 40 da Lei n° 6.830/80
deve ser interpretado a luz do art. 174 do CTN. O despacho do juiz que
determina a citagdo da pessoa juridica interrompe a prescrigdo, e por o STJ
considerar que a responsabilidade presente no art. 135 do CTN é solidaria,
essa interrupgcdo contempla também os demais devedores (art. 125, lll, do
CTN), com isso, o redirecionamento com fundamento no art. 135, Ill, do CTN
deve ocorrer no prazo maximo de 5 (cinco) anos, contado da diligéncia
citatoria.

Posteriormente, para dirimir questionamentos de qual seria o marco inicial
para contagem do prazo de prescricdo para o redirecionamento em face do
administrador, o REsp 1201993/SP foi afetado com o rito de recurso repetitivo

(Tema Repetitivo n°® 444 do STJ), o qual firmou a seguinte tese:

(i) o prazo de redirecionamento da Execugéo Fiscal, fixado em cinco
anos, contado da diligéncia de citagdo da pessoa juridica, é aplicavel
quando o referido ato ilicito, previsto no art. 135, Ill, do CTN, for
precedente a esse ato processual;

(i) a citagao positiva do sujeito passivo devedor original da obrigacao
tributaria, por si s6, ndo provoca o inicio do prazo prescricional
quando o ato de dissolugdo irregular for a ela subsequente, uma vez
que, em tal circunstancia, inexistira, na aludida data (da citagéo),
pretensdo contra os soécios-gerentes (conforme decidido no REsp.
1.101.728/SP, no rito do art. 543-C do CPC/1973, o mero
inadimplemento da exacdo nao configura ilicito atribuivel aos sujeitos
de direito descritos no art. 135 do CTN). O termo inicial do prazo
prescricional para a cobranga do crédito dos soécios-gerentes
infratores, nesse contexto, € a data da pratica de ato inequivoco
indicador do intuito de inviabilizar a satisfagdo do crédito tributario ja
em curso de cobrangca executiva promovida contra a empresa
contribuinte, a ser demonstrado pelo Fisco, nos termos do art. 593 do
CPC/1973 (art. 792 do novo CPC - fraude a execugado), combinado
com o art. 185 do CTN (presungdo de fraude contra a Fazenda
Pudblica); e,

(i) em qualquer hipdtese, a decretagdao da prescricdo para o
redirecionamento impde seja demonstrada a inércia da Fazenda
Pudblica, no lustro que se seguiu a citagdo da empresa originalmente
devedora (REsp 1.222.444/RS) ou ao ato inequivoco mencionado no
item anterior (respectivamente, nos casos de dissolucéo irregular
precedente ou superveniente a citagdo da empresa), cabendo as
instancias ordinarias o exame dos fatos e provas atinentes a
demonstracédo da pratica de atos concretos na direcdo da cobranca

do crédito tributario no decurso do prazo prescricional.

® BRASIL. Superior Tribunal de Justica (12 Segdo). Recurso Especial n° 1201993/SP.
Recorrente: Fazenda do Estado de Sao Paulo. Recorrido: Casa do Sol Méveis e Decoragdes
Ltda. Relator: Ministro Herman Benjamin. Brasilia, 08 de maio de 2019. Data da publicagao:
12/12/2019.
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O inicio da contagem do prazo prescricional dependera de quando foi
realizado o ato ilicito previsto no art. 135 do CTN, se antes ou depois do
ajuizamento da execugao fiscal. Ocorrendo antes, nos casos em que o
administrador integra o langamento por supostamente violar algum comando do
artigo supramencionado, porém seu nome nao consta na CDA, o prazo
prescricional de 5 (cinco) anos se inicia a contar do despacho do juiz que
determinar a citagdo da pessoa juridica, porém se o ato ilicito acontecer apos
esse marco, a data inicial de contagem da prescricdo sera aquela em que foi
realizado o ato capaz de tornar inviavel o adimplemento do crédito tributario
cobrado na execucao fiscal. Nao havera prescrigao se for constatado, durante
o curso do prazo prescricional, que a Fazenda Publica foi diligente no sentido
de perseguir o pagamento de seu crédito.

Resumindo, se a dissolugao irregular ocorrer antes do ajuizamento da
execugao fiscal, o redirecionamento podera ser requerido no prazo de 5 (cinco)
anos a contar do despacho determinando a citagdo da pessoa juridica. No
curso da Execucao fiscal, a prescricao se opera quando decorrido o prazo de 5
(cinco) anos a contar da data em que se constata a dissolugao irregular, sendo
necessaria ainda, para se constituir a prescricao, a inércia da Fazenda Publica,
no decorrer do prazo prescricional, quanto a realizagdo de diligéncias para se
alcancar o adimplemento do seu crédito.

José Ramos®®, conforme transcricdo a seguir, critica a tese proferida pelo
STJ, entendendo que so tera inicio o prazo prescricional, quando for observado
0 mesmo procedimento aplicado ao contribuinte. Primeiramente, devera ocorrer
a constituicdo definitiva do crédito contra o responsavel tributario com o ato
administrativo de aplicacdo de penalidade em face do administrador (auto de

infragc&o), a partir dai tera inicio o prazo de prescrigdo para se redirecionar:

O transcurso do prazo prescricional pressupde a prévia constituicao
definitiva do crédito tributario, sendo esse o marco inicial do prazo de
prescrigao.

O langamento tributario, que veicula a norma individual e concreta,
instaura a relagdo juridica tributaria entre o sujeito ativo e o
contribuinte, interrompe o prazo decadencial e inaugura o prazo
prescricional.

O mesmo regime juridico deve ser observado em relacdo a
constituicido e cobranga do crédito tributario contra o sécio e
administrador das sociedades.

% RAMOS, op. cit., p. 205-206.
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Ocorrido o fato juridico da responsabilidade tributaria do (i) sécio
cotista (art. 134, VII, CTN), (ii) sécio/administrador ou administrador
(art. 135, lll, CTN) e (iii) sécio (art. 135 |, c/c art. 134, VII, CTN), cabe
ao sujeito ativo, mediante ato administrativo de imposicdo de
penalidade (auto de infragdo), constituir o crédito tributario contra
socio e/ou administrador responsavel tributario, veiculando norma
individual e concreta da responsabilidade tributaria e instaurando
relacdo juridica de responsabilidade tributaria, onde o responsavel
figurara no polo passivo. Constituido definitivamente o crédito
tributario contra o responsavel iniciar-se-a o prazo prescricional para
cobrancga do crédito contra o responsavel.

Para se evitar o prolongamento do prazo prescricional em prejuizo do
sujeito passivo, tendo em vista o subjetivismo do juiz ao apurar qual a data em
que ocorreu inércia da Fazenda Publica quanto ao ato inequivoco que
inviabilizou a satisfagado do crédito tributario, para se dar inicio a contagem do

prazo de prescricdo, bem como a necessidade de ser provada, pelo Fisco, a
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fraude a execugdo, Maria Ferragut™ indica que deve ser aplicada a teoria da

Actio Nata ao caso de redirecionamento quando a execugao fiscal ja foi
distribuida:

A par das duvidas originadas nas teses acima, e que devem ser
esclarecidas no acérdao - por exemplo, o fato de a fraude a execugao
precisar existir e ser provada, o que pode tanto inviabilizar o direito do
Fisco, quanto alargar o prazo prescricional em prejuizo do
contribuinte — para a contagem do prazo prescricional deve ser
aplicada a Teoria da Actio Nata. E permanece sujeito a analise do
caso concreto, e em varias situagdes ao subjetivismo do intérprete, a
indicacao de qual a data em que a ‘inércia da Fazenda’, a respeito do
‘ato inequivoco’ indicador do intuito de inviabilizar a satisfacdo do
crédito tributéario, se deu.

[...]

Como vimos, o computo inicial da prescrigdo intercorrente tem que
coincidir com o momento em que o fato autorizador da
responsabilidade torna-se passivel de conhecimento, tendo em vista
que somente a partir deste instante surge o direito de o Fisco exigir
do responsavel o crédito tributario, e a inércia pode ser atribuida ao
credor.

Pela teoria da Actio Nata, a contagem do prazo prescricional previsto em
lei somente se inicia com o efetivo conhecimento do ato que viola um direito
subjetivo, originando assim a pretensdo. A Fazenda Publica tem a pretensao
de ver seu direito creditério adimplido pelo administrador, tendo em vista que
a dissolugéo irregular da pessoa juridica impossibilita o pagamento por ela,
porém devera requerer, no caso de ja ajuizada a execugao fiscal, o
redirecionamento no prazo de 5 (cinco) anos contados a partir da data em que

se constatou a dissolugéo irregular. Essa apuragdo pode ser efetuada, por

% FERRAGUT, op. cit., p. 165-166.
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exemplo, quando o Oficial de Justi¢a realiza alguma diligéncia no enderego da
pessoa juridica constante em bancos de dados da Receita Federal ou da
JUCERUJA, ¢ ele certifica que a sociedade nao foi localizada.

4.3. A desconsideragdo da personalidade juridica € o novo Cddigo de
Processo Civil

A regra é a distingdo entre o patrimdnio da pessoa juridica e dos seus
sdcios, todavia, para impedir que os socios e os administradores se aproveitem
indevidamente dessa diferenciagao, ha possibilidade deles responderem com
seus bens pelas dividas da pessoa juridica, quando praticam atos ilegais em
beneficio proprio ou de terceiros, bem como, desviam-se da finalidade da
sociedade empresaria, nesse caso, estaremos diante da desconsideracdo da
personalidade juridica. Através desse instituto, o patriménio dos sécios ou dos
administradores pode ser alcancado para adimplemento de dividas das
pessoas juridicas nas hipoteses previstas em lei.

Originou-se na chamada disregard doctrine, baseada em decisdes
proferidas nos Estados Unidos, Inglaterra e Alemanha, e o primeiro dispositivo
legal aqui no Brasil que a previu foi o art. 28 do Cddigo de Defesa do
Consumidor (Lei n°® 8.078/90). Ficou conhecida como Teoria Menor da
desconsideragdo da personalidade juridica. Nela o critério € objetivo, o
consumidor ndo precisa provar a conduta dolosa ou culposa, ela se
caracterizara quando houver abuso de direito, excesso de poder, infracdo da
lei, fato ou ato ilicito ou violacdo dos estatutos ou contrato social. Também
sera aplicada na ocorréncia da faléncia, estado de insolvéncia, encerramento
ou inatividade da pessoa juridica provocados por ma administracdo, bem
como quando sua personalidade juridica for, de alguma forma, obstaculo ao
ressarcimento de prejuizos causados aos consumidores.

A desconsideracdo da personalidade juridica pode ocorrer de forma
direta, inversa ou expansiva. Na forma direta, os socios e administradores
serao responsabilizados pelos débitos da pessoa juridica. Sera inversa, quando
a pessoa juridica for responsabilizada pelos débitos dos sbcios e
administradores, coibindo que eles transfiram seus bens as sociedades, as
quais eles controlam com o intuito de ocultar seus patriménios (art. 50, §3° do
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CC/2002). Quanto a forma expansiva, ela visa alcangcar também o patrimonio

dos so6cios ocultos.
4.3.1. Artigo 50 do Codigo Civil de 2002

A desconsideragao da personalidade juridica com fundamento do art. 50
do CC/2002, com alteracbes realizadas pela Lei n° 13.874/2019, sera
decretada pelo juiz a requerimento da parte, ou do Ministério Publico quando
Ihe couber intervir no processo, quando se constatar abuso da personalidade
juridica, caracterizado pelo desvio de finalidade ou pela confusao patrimonial.
O desvio de finalidade é a utilizagdo da pessoa juridica, pelos sécios ou
administradores, para a pratica de atos ilicitos ou com o intuito de lesar
credores. Ressalta-se que a mera expansdo ou a alteracdo da finalidade
original da atividade econémica especifica da pessoa juridica ndo se configura
desvio de finalidade.

José Borba®” exemplifica a gestdo temeraria como desvio de finalidade.
Ela ocorre quando uma sociedade subcapitalizada, ou mesmo insolvente, se
envolve em negdcios superiores a suas forgas. Os s6cios ou administradores
se aproveitando da limitacdo da responsabilidade, teriam exposto os credores
da sociedade a riscos improprios, o que possibilita a desconsideragdo da
personalidade.

Ja a confus&o patrimonial ocorrera quando ndo se consegue distinguir o
que é patrimbnio da pessoa juridica e o patriménio do sbcio. Ela se
caracterizara quando se verificar cumprimento de obrigacdo do sécio ou
administrador pela pessoa juridica ou vice-versa, bem como a transferéncia de
ativos ou de passivos sem efetivas contraprestagdes, salvo se a transacgao
envolver valor proporcionalmente insignificante. Ainda, sera considerada
confusao patrimonial outros atos de descumprimento da autonomia patrimonial.

O art. 50 do CC/2002 prevé, in verbis:

Art. 50. Em caso de abuso da personalidade juridica, caracterizado
pelo desvio de finalidade ou pela confus&o patrimonial, pode o juiz, a
requerimento da parte, ou do Ministério Publico quando lhe couber
intervir no processo, desconsidera-la para que os efeitos de certas e
determinadas relagcdes de obrigacées sejam estendidos aos bens
particulares de administradores ou de sécios da pessoa juridica
beneficiados direta ou indiretamente pelo abuso.

5 BORBA, José Edwaldo Tavares. Direito Societario. Sdo Paulo: Atlas, 2019, p. 37.
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§ 1° Para os fins do disposto neste artigo, desvio de finalidade é a
utilizagdo da pessoa juridica com o propésito de lesar credores e para
a pratica de atos ilicitos de qualquer natureza.

§ 2° Entende-se por confusdo patrimonial a auséncia de separagao
de fato entre os patrimbnios, caracterizada por:

| - cumprimento repetitivo pela sociedade de obrigagbes do sécio ou
do administrador ou vice-versa;

Il - transferéncia de ativos ou de passivos sem efetivas
contraprestagbes, exceto os de valor proporcionalmente
insignificante; e

Il - outros atos de descumprimento da autonomia patrimonial.

§ 3° O disposto no capute nos §§ 1° e 2° deste artigo também se
aplica a extenséo das obrigagdes de sécios ou de administradores a
pessoa juridica.

§ 4° A mera existéncia de grupo econdémico sem a presenga dos
requisitos de que trata ocaputdeste artigo nao autoriza a
desconsideragao da personalidade da pessoa juridica.

§ 5°N&o constitui desvio de finalidade a mera expansdo ou a
alteracao da finalidade original da atividade econdmica especifica da
pessoa juridica.

Através da leitura do caput do artigo, apreende-se que a desconsideragéo
da personalidade juridica gera efeitos somente sobre alguns negdcios juridicos
e perante certas pessoas, mantendo-se validos os outros ndo eivados de
irregularidade. Com isso, é preservada a personalidade da sociedade em
desfavor do socio ou acionista que praticou o ato. “A pessoa juridica
permanecera existindo, com todas as suas prerrogativas legais e
responsabilidades pelos demais atos, que no o abusivo®®”.

Também se percebe que a responsabilidade vista no art. 50 do CC/2002
€ patrimonial, diferente da responsabilidade tributaria vista quando do
redirecionamento da execugao fiscal com fundamento nos arts. 134 e 135 do
CTN. Na desconsideragao da personalidade juridica, somente os bens dos
sécios e administradores que seréo alcangados para pagamento das dividas da
pessoa juridica, eles ndo serdo considerados como sujeitos passivos na
relacdo juridico-tributaria, mais sim um terceiro na relagdo processual,
respondendo os efeitos da desconsideracdo somente com seus bens.

Continuando, é possivel a desconsideragédo da personalidade juridica em
desfavor de grupos econbmicos, porém, nos termos do art. 50, §4° do
CC/2002, deverdo estar presentes o desvio de finalidade e a confusao
patrimonial. O mero pertencimento a um grupo econdmico nao € suficiente para

configurar o abuso da personalidade juridica, ou seja, devera ser provado que

% FERRAGUT, op. cit., p. 194.
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todas as sociedades pertencentes ao grupo estdo envolvidas no ilicito para que
a responsabilidade patrimonial se estenda a elas.

Nessa toada, o STJ entende que “reconhecido o grupo econdémico e
verificada confusdo patrimonial, € possivel desconsiderar a personalidade
juridica de uma empresa para responder por dividas de outra, inclusive em
cumprimento de sentenga, sem ofensa a coisa julgada" (STJ - REsp: AgRg no
AREsp 441.465/PR 2013/0384471-3, Relator: Ministro RICARDO VILLAS
BOAS CUEVA, Data de Julgamento: 18/06/2015, TERCEIRA TURMA, Data
de Publicagdo: DJe 03/08/2015; e STJ - Agint no ARESP 1.270.256/SC
2018/0074531-3, Relator: Ministro RAUL ARAUJO, Data de Julgamento:
27/11/2018, QUARTA TURMA, Data de Publicacdo: DJe 07/12/2018).
Necessita-se, em um primeiro momento, comprovar que a sociedade pertence
a um grupo econdmico para sé entdo, verificado o abuso da personalidade
juridica, permitir que os bens das outras que a compde possam ser alcangados
para adimplemento da obrigagéo.

Resumindo, a desconsideragdo da personalidade juridica prevista no art.
50 do CC/2002, é utilizada nas hipéteses de desvio de finalidade ou confusao
patrimonial, acarretando a responsabilidade patrimonial dos soécios ou
administradores beneficiados direta ou indiretamente pelo abuso, que
responderam com seus bens pessoais para pagamento de determinadas
obrigagdes. Também se estendera as pessoas juridicas que compde grupo
econdmico, desde que se comprove essa condicdo, bem como o abuso da
personalidade juridica com a participagdo das demais sociedades que
pertencem ao grupo para que os efeitos da desconsideragdo também as

alcancem.
4.3.2. Incidente de Desconsiderag¢ao da Personalidade Juridica (IDPJ)

O incidente de desconsideragao da personalidade juridica € utilizado para
apurar se houve abuso da personalidade juridica, caracterizado pelo desvio de
finalidade ou confusao patrimonial.

Sera instaurado a pedido da parte ou do Ministério Publico, quando |he
couber intervir no processo (art. 133 do CPC/2015), em todas as fases do
processo de conhecimento, no cumprimento de sentengca e na execugao

fundada em titulo executivo extrajudicial (art. 134, caput do CPC/2015). Se a
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desconsideragdo da personalidade juridica for requerida na peti¢cao inicial, é
dispensavel a instauragcdo do incidente, hipétese essa que se efetuara a
citacdo do socio ou a pessoa juridica (§2°), ou seja, o incidente ocorrera
somente se o requerimento for interposto no curso do processo.

O requerimento devera ser instruido com elementos capazes de
demonstrar o preenchimento dos pressupostos legais especificos para
desconsideragdo da personalidade juridica (§4°). Ressalta-se que a
instauracao do incidente implica na suspensdo do processo, exceto claro, na
hipétese da desconsideragao alegada na inicial (§3°).

Instaurado o incidente, o sécio ou a pessoa juridica sera citado para
manifestar-se e requerer as provas cabiveis no prazo de 15 (quinze) dias (art.
135 do CPC/2015). Encerrada a instrugao, se for necessaria, o juiz resolvera o
incidente por meio de deciséo interlocutéria (art. 136, caput do CPC/2015),
cabendo agravo interno se a decisdo for proferida pelo Relator (art. 136,
paragrafo unico do CPC/2015).

O procedimento acima permite que se exerca o contraditério e a ampla
defesa, quanto as alegacgdes trazidas pelo credor, antes da inclusao do sécio,
administrador ou pessoa juridica (nos casos de desconsideragdo inversa ou

grupos econdmicos) na relagéo processual. Nas palavras de José Borba®:

Os interessados serdo citados para se defenderem, formando-se,
assim, um contraditério, no qual elementos probatérios especificos
serdo analisados e discutidos, de modo a permitir uma efetiva
apreciacdo pelo juiz da existéncia ou ndo do alegado abuso da
personalidade juridica.

Prosseguindo, questdo que gera varias controvérsias, tanto na doutrina
quanto na jurisprudéncia, é a sobre a possibilidade de instauragédo do Incidente
de Desconsideracdo da Personalidade Juridica nos autos do processo de
execucao fiscal. Humberto Theodoro Junior™ pensa que o incidente deve ser
instaurado para ser apurar os dados faticos que sédo estranhos a Certidao de
Divida Ativa, e se eles se enquadram nas hipéteses legais capazes de gerar
responsabilidade patrimonial, ou seja, como ndao ha um titulo executivo contra o
terceiro, ha necessidade de se instaurar um incidente para que, com

contraditorio e garantindo a ampla defesa, esse titulo seja constituido, para sé

% BORBA, op. cit., p. 41.
" THEODORO JUNIOR, op. cit., Parte 1 — item 42.



76

entdo, depois de constatado o abuso da personalidade juridica, iniciar a

execucao forcada contra o socio ou administrador. Em suas palavras:

O que importa para definir a necessidade do incidente em
contraditério ndo é a existéncia pura e simples de previsdo de a
possibilidade de uma divida societaria ser exigida diretamente do
socio ou administrador, mas sim a necessidade de se apurarem
dados faticos estranhos ao titulo executivo para se definir a
incidéncia, ou nao, da norma excepcional autorizadora do desvio da
responsabilidade patrimonial. Se o fato constitutivo do crédito
exequendo ndo é o mesmo que fundamenta o direcionamento da
execugao sobre o patriménio do sécio ou administrador e se nao foi
ele ainda apurado administrativamente e atestado através da
Certidao de Divida Ativa, inexistira titulo executivo para legitimar a
execugao pessoal do terceiro gestor da empresa. Somente, portanto,
através do processo judicial de conhecimento ou do incidente
executivo da desconsideracdo, sera cabivel preparar o caminho
processual para que, em devido processo legal, se possa instaurar a
execugao forgada de forma licita.

Ja Anderson Madeira’”' aponta questdes de incompatibilidade entre os
dispositivos legais do CPC que regulam o IDPJ, e os do CTN e LEF. A
suspensao prevista no art. 134, § 3° do CPC/2015, ndo consta no rol de
hipéteses de suspensao da exigibilidade do crédito indicado no art. 151 do
CTN, o que acarretaria a suspensao processual da cobranga, mas sem a
suspensao do prazo prescricional, pondo em risco o adimplemento do crédito
em caso de demora da decisao sobre o incidente, e mesmo que se diga que
ocorreria também a suspensao do prazo prescricional, a Constituicao Brasileira
estabelece que somente Lei Complementar poderia tratar de prescricao
tributaria, nos moldes de seu art. 146, Ill, ‘b’ e, sendo CPC uma lei ordinaria,
restaria por inconstitucional sua aplicagao nesse caso.

Outra questdo seria que o art. 135 do CPC/2015 prevé a dilacao
probatdria, e o art. 16, § 1° da LEF condiciona a defesa do executado, através
de embargos, a garantia do Juizo. Com a instauragdo do incidente abriria a
possibilidade de produzir prova sem a necessidade de garantia, o que vai de
encontro ao preconizado na Lei de Execucgdes Fiscais.

Por fim, ele fala que a prépria LEF prevé, em seu art. 4°, § 3° que os

bens do responsavel tributario no caso, sécio com poder de geréncia e/ou

" MADEIRA, Anderson Soares. A responsabilidade dos socios nos débitos fiscais da

sociedade empresarial. Legis Augustus, 2018. Disponivel em:
https://revistas.unisuam.edu.br/index.php/legisaugustus/article/view/418. Acesso em:
29/01/2022.
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administrador, também estariam sujeitos a execugao fiscal, sem qualquer
menc¢ao da necessidade de instauragao de Incidente de Desconsideracao de
Personalidade Juridica. O efeito produzido pela desconsideragcao da
personalidade juridica seria 0 mesmo do dispositivo da LEF acima mencionado,
Ou seja, a responsabilizagao patrimonial.

Mesmo imbroglio se observa na jurisprudéncia. Alguns juizos entendem
pelo ndo cabimento do IDPJ, pois o rito da execugéo fiscal ndo permite a
suspensao (art. 134, §3° do CPC/2015) e a dilagdo probatéria sem prévia
garantia do juizo (art. 135 do CPC/2015) observadas no incidente (STJ -
EREsp: 1786311 PR 2018/0330536-4, Relator: Ministro FRANCISCO
FALCAO, Data de Julgamento: 09/05/2019, T2 - SEGUNDA TURMA, Data de
Publicagdo: DJe 14/05/2019; STJ - Agint no REsp: 1866901 SC
2020/0061664-5, Relator: Ministro MAURO CAMPBELL MARQUES, Data de
Julgamento: 24/08/2020, T2 - SEGUNDA TURMA, Data de Publicagdo: DJe
27/08/2020; e STJ - Agint no AREsp: 1778311 SC 2020/0275227-0, Relator:
Ministro MAURO CAMPBELL MARQUES, Data de Julgamento: 11/10/2021,
T2 - SEGUNDA TURMA, Data de Publicagdo: DJe 18/10/2021).

Ainda, a Escola Nacional de Formacdo e Aperfeicoamento de
Magistrados — ENFAM entende que €& desnecessaria a instauragdo de
incidente de  desconsideracdo de personalidade juridica para
redirecionamento da execucgao fiscal para o socio-gerente. Foi editado o
Enunciado n°® 53", in verbis: “O redirecionamento da execucdo fiscal para o
socio-gerente prescinde do incidente de desconsideragdo da personalidade
juridica previsto no art. 133 do CPC/2015”.

Como argumentos a favor da instauragcdo, tém-se a relagdo de
complementariedade entre a LEF e o CPC/2015, e n&o de especialidade
excludente; e a previsdo expressa do art. 134 do CPC quanto ao cabimento
do incidente nas execugdes fundadas em titulos executivos extrajudiciais.

Ainda, o IDPJ mostra-se viavel quando uma das partes na acao executiva

> BRASIL. Escola Nacional de Formacgdo e Aperfeigoamento de Magistrados (ENFAM).

Enunciado n° 53. O redirecionamento da execucgéao fiscal para o sécio-gerente prescinde do
incidente de desconsideragdo da personalidade juridica previsto no art. 133 do CPC/2015.
Aprovado em agosto de 2015. Disponivel em: https://www.enfam.jus.br/wp-
content/uploads/2015/09/ENUNCIADOS-VERS%C3%830-DEFINITIVA-.pdf. = Acesso  em:
09/01/2022.
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pretende que o crédito seja cobrado de quem nao figure na CDA e nao exista
demonstracao efetiva da responsabilidade tributaria em sentido estrito, assim
entendida aquela fundada nos arts. 134 e 135 do CTN (STJ - REsp: 1804913
RJ 2018/0227282-6, Relator: Ministra REGINA HELENA COSTA, Data de
Julgamento: 01/09/2020, T1 - PRIMEIRA TURMA, Data de Publicagao: DJe
02/10/2020).

Outra justificativa é que a instauragao do incidente de desconsideragao
da personalidade juridica é um significativo avan¢co na garantia do
contraditorio e da ampla defesa do contribuinte, ndo cabendo o argumento de
que a execugdo fiscal por ser regida por lei especifica afastaria a
possibilidade de emprego do IDPJ. Esse pensamento € contraditorio, pois, se
fosse assim, o proprio redirecionamento ndo poderia ser adotado, tendo em
vista a auséncia de previsibilidade na Lei n°® 6.830/80 (TRF-2 Al: 0010246~
04.2016.4.02.0000, Relator: Desembargadora SALETE MACCALOZ, Data de
Julgamento: 29/11/2016, 6 TURMA ESPECIALIZADA).

Mais uma fundamentagcdo € que nao parece justo ou razoavel, em
especial diante dos ja inumeros privilégios que cercam o crédito tributario e a
atuacao da Fazenda, o fato de pessoa estranha ao processo, a qual nao
participou do processo administrativo fiscal que deu origem ao crédito
tributario, ter que garantir o juizo para poder discutir a existéncia ou nao da
sua responsabilidade (TJ-RJ - Al: 00012564120218190000, Relator: Des(a).
WERSON FRANCO PEREIRA REGO, Data de Julgamento: 10/02/2021,
VIGESIMA QUINTA CAMARA CIVEL, Data de Publicagéo: 11/02/2021).

A aplicacao do Incidente de Desconsideragcao da Personalidade Juridica
no processo de execugao fiscal € matéria controversa. Argumentos solidos e
validos sdo utilizados para fundamentar as opinides contra e a favor, porém é
preciso que se unifique o entendimento para haver segurancga juridica, tanto
para o credor quanto para o devedor. O credor tem que saber qual a forma
correta para buscar o adimplemento do seu crédito em face do sécio,
administrador ou pessoa juridica, sera por meio de IDPJ ou redirecionamento?
E o devedor tem que conhecer qual forma de defesa esta ao seu alcance, sera
através de excecado de pré-executividade, embargos a execugédo ou no préprio

incidente, onde nao precisa garantir o juizo?
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4.4. Tema Repetitivo n° 981 do STJ

Este tema tem como objetivo pacificar o entendimento acerca dos
requisitos necessarios para que seja deferido o redirecionamento em face do
socio-gerente quando da dissolucéo irregular. Os Recursos Especiais n°
1.645.333/SP, n° 1.643.944/SP e n° 1.645.281/SP foram afetados com o rito de
recurso repetitivo em 24/08/2017, e a questdo submetida a julgamento é a
seguinte:

A luz do art. 135, Ill, do CTN, o pedido de redirecionamento da
Execugédo Fiscal, quando fundado na hipétese de dissolugéo irregular
da sociedade empresaria executada ou de presuncdao de sua
ocorréncia (Sumula 435/STJ), pode ser autorizado contra: (i) o sécio
com poderes de administracdo da sociedade, na data em que
configurada a sua dissolugdo irregular ou a presuncado de sua
ocorréncia (Sumula 435/STJ), e que, concomitantemente, tenha
exercido poderes de geréncia, na data em que ocorrido o fato gerador
da obrigagao tributaria ndo adimplida; ou (ii) o sécio com poderes de
administragdo da sociedade, na data em que configurada a sua
dissolugédo irregular ou a presungdo de sua ocorréncia (Sumula
435/STJ), ainda que nao tenha exercido poderes de geréncia, na data
em que ocorrido o fato gerador do tributo ndo adimplido.

Sera julgado se para deferir o redirecionamento, o terceiro devera ter
exercido poder de geréncia quando do vencimento do tributo, bem como
quando da data em que ficou configurada a dissolucgéo irregular ou a presungao
de sua ocorréncia. Ou sera deferido se o terceiro tinha poder de geréncia
apenas na data da dissolugdo irregular. A primeira opgado que requer
simultaneidade dos fatos, se aprovada como tese, sera mais complicada de se
comprovar. Se pessoas diferentes exerceram poder de geréncia a época do
vencimento do tributo e da dissolugdo irregular, o redirecionamento nao sera
deferido, o que pode dificultar a perseguicédo do crédito, uma vez que a pessoa
juridica, devedora original, ndo exerce mais suas atividades.

O Tema Repetitivo n® 962 do STJ”, o qual discutia a possibilidade de
redirecionamento da execucgao fiscal contra o socio que, apesar de exercer a

geréncia da pessoa juridica devedora a época do fato tributario, dela

"* BRASIL. Superior Tribunal de Justica (12 Segdo). Tema Repetitivo n° 962. O
redirecionamento da execugdo fiscal, quando fundado na dissolugdo irregular da pessoa
juridica executada ou na presun¢ao de sua ocorréncia, ndo pode ser autorizado contra o sécio
ou o terceiro ndo sécio que, embora exercesse poderes de geréncia ao tempo do fato gerador,
sem incorrer em pratica de atos com excesso de poderes ou infragdo a lei, ao contrato social
ou aos estatutos, dela regularmente se retirou e ndo deu causa a sua posterior dissolugéo
irregular, conforme art. 135, Ill, do CTN. Brasilia, 24 de novembro de 2021. Data da publicagao:
29/11/2021.
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regularmente se afastou, sem dar causa, portanto, a posterior dissolugao

irregular da sociedade empresaria, firmou, em 24/11/2021, a seguinte tese:

O redirecionamento da execugao fiscal, quando fundado na dissolugao
irregular da pessoa juridica executada ou na presungdo de sua
ocorréncia, ndo pode ser autorizado contra o sécio ou o terceiro nao
sécio que, embora exercesse poderes de geréncia ao tempo do fato
gerador, sem incorrer em pratica de atos com excesso de poderes ou
infracdo a lei, ao contrato social ou aos estatutos, dela regularmente se
retirou e ndo deu causa a sua posterior dissolugdo irregular, conforme
art. 135, 1ll, do CTN.

Essa tese corrobora com a dificuldade apontada no paragrafo anterior.
Através da sua leitura, apreende-se que, se for escolhida, quando do
julgamento do Tema Repetitivo n® 981 do STJ, a hipétese de concomitancia de
poder de geréncia no vencimento do tributo e na data da dissolugé&o irregular, o
atual administrador que participou da dissolugao irregular e nao tinha poder
de geréncia quando do vencimento do tributo, e a outra pessoa que se retirou
regularmente da pessoa juridica, sem praticar atos com excesso de poderes
ou infragdo a lei, ao contrato social ou aos estatutos, ndo sofrera
redirecionamento da execugdo fiscal. A execugcdo ndo podera ser
redirecionada para o atual e tampouco para o antigo administrador, assim ela
continuara tramitando em face apenas da pessoa juridica que nao esta mais
exercendo suas atividades, circunstancia essa que obstaculiza a Fazenda
Publica de ver seu crédito ser adimplido.

Concretizando-se a opg¢ao supramencionada, o julgamento também
devera prever maneiras de se contornar as questdes postas, sob pena de
impossibilitar o prosseguimento da execugédo fiscal, com isso minguando as
chances do credor alcancgar seu direito creditorio. O Tema Repetitivo n° 981 do
STJ determinou, em 24/08/2017, a suspensao nacional de todos os processos
pendentes, individuais ou coletivos que versem sobre a matéria, e nao tem

previsao para seu julgamento.
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5. CONCLUSAO

A transferéncia da responsabilidade tributaria se mostra como uma
ferramenta util a perseguicado do crédito tributario, possibilitando que terceiros
venham se responsabilizar pelo pagamento do tributo por si s6 ou junto com o
contribuinte, porém tal permissdo devera ser aplicada observando-se as
prescri¢cdes legais e os principios Constitucionais do contraditorio, da isonomia
e da ampla defesa. As condutas indicadas na lei deverdo ser comprovadas
para sO entdo haver a transferéncia, ressaltando que o mero inadimplemento
nao é causa de responsabilizacdo tributaria.

Quanto a Lei de Execugdes Fiscais, varias prerrogativas foram
concedidas a Fazenda Publica, em detrimento da parte ré, indo de encontro a
isonomia entre as partes que devera ser obedecida em um processo judicial
(art. 139, | do CPC/2015). Dentre elas, as que me chamam mais atenc¢ao sao a
necessidade do executado primeiramente ter que garantir a execugao para so
entdo exercer sua defesa (art. 16, §1° da Lei n° 6.830/80), o que por vezes o
impede de alegar questdes que demandem a produgdo de provas mais
robustas, limitando assim seu direito de defesa. Mesmo se tratando de um
processo de execucgao, o executado tem o direito a ampla defesa, uma vez que
o titulo executivo que a embasa nao foi constituido por meio de um processo
de conhecimento respeitando o contraditério, mas sim formado pela autoridade
administrativa, através de um procedimento administrativo que concede a
Certidao de Divida Ativa presuncao relativa de certeza e liquidez.

Ainda, a Fazenda Publica pode requerer a substituicio dos bens
penhorados por outros, sem necessidade de se observar a ordem de
preferéncia de bens previsto no art. 11 da LEF, bem como o reforgo da penhora
insuficiente, enquanto ao executado, so é possivel a substituicdo para melhorar
a liquidez da penhora, com a apresentacdo de depodsito em dinheiro, fianca
bancaria ou seguro garantia (art. 15, | e Il da Lei n° 6.830/80). Ha também
quebra da isonomia quando a Fazenda tem a prerrogativa de ser pessoalmente
intimada, por Oficial de Justica ou por meio eletrbnico, ao passo que o
advogado do executado sera intimado através de publicacdo em diario oficial.

Encerrando as questdes sobre a Lei de Execugdes Fiscais, o art. 38 da

LEF limita a defesa do executado aos autos da execucao fiscal, excetuando-se
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as hipéteses de mandado de seguranga, agao de repeticao do indébito ou agéo
anulatéria do ato declarativo da divida, esta precedida do depdsito preparatério
do valor do débito. Tal determinagao vai de encontro ao preconizado no art. 5°,
XXXV da CRFB/88, o qual indica que “a lei ndo excluira da apreciagdo do
Poder Judiciario lesdo ou ameaca a direito”. Ainda fere a ampla defesa ao
impossibilitar que o executado hipossuficiente se defenda, por meio de outra
acao, ja que se necessita da prévia garantia da execugao para interpor
embargos a execucao fiscal.

Quanto ao redirecionamento, ela vem sendo utilizada sem critério.
Concordo com a critica de José Ramos acerca da Sumula n°® 435 do STJ
(“Presume-se dissolvida irregularmente a empresa que deixar de funcionar no
seu domicilio fiscal, sem comunicagao aos 6rgaos competentes, legitimando o
redirecionamento da execugao fiscal para o sécio-gerente”), o simples fato de
deixar de funcionar no endereco constante nos cadastros oficiais € um indicio
de que houve dissolugéo irregular, e ndo causa suficiente para embasar o
requerimento de redirecionamento ao administrador da pessoa juridica (art.
135, 1l do CTN), uma vez que ha outros requisitos para se deferi-lo, como a
comprovacao de conduta dolosa do administrador.

Quanto a possibilidade de ser instaurar o Incidente de Desconsideragao
da Personalidade Juridica no processo de execucgao fiscal, considero que
realmente ha incompatibilidade entre os dispositivos legais constantes na LEF,
CTN, Cddigo Civil e Codigo de Processo Civil, especialmente quanto a
suspensao operada pelo incidente (art. 134, §3° do CPC/2015), e sua auséncia
no rol de possibilidades de suspenséo da exigibilidade do crédito (art. 151 do
CTN), o que poderia acarretar problemas com o prazo da prescricdo
intercorrente prevista no art. 40 da LEF; e ainda a oportunidade dada pelo
incidente de ndo ser necessaria garantia para exercer defesa com produgao de
provas (art. 135 do CPC/2015), condigdo essa nao permitida em uma execugao
fiscal (art. 16, §1° da LEF). Porém pela importancia do instituto ao garantir a
ampla defesa e o contraditdrio, principios esses consagrados pela Constituigao,
deve-se superar essas divergéncias através da propria lei, adicionando
dispositivos que fagam com que o IDPJ seja compativel com a execucéo fiscal,

como a inclusdo da suspensao pelo incidente nas hipoteses do artigo do CTN
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acima mencionado, e ainda a inclusdo na LEF da possibilidade de producao de
provas sem garantia em caso de instauracéo do IDPJ.

Concordo que a conduta indicada no art. 135 do CTN n&o é hipotese de
desconsideragdo da personalidade juridica, uma vez que o artigo regula a
responsabilidade tributaria pessoal (sim pessoal, € ndo subsidiaria ou solidaria
como considera a jurisprudéncia, ja que o texto legal explicitamente a aponta),
que é passivel de inclusdo do terceiro no polo passivo da relagdo juridico-
tributaria, ja a desconsideracao da personalidade juridica tem o0 mesmo objetivo
da transferéncia da responsabilidade tributaria que € o pagamento da
obrigagado por terceiro, porém as semelhangas acabam ai. Os efeitos da
desconsideragdo atingem somente o patriménio do administrador ou sécio
perante certas e determinadas relagdes de obrigagdes, eles ndo passam a
integrar a relagao juridico-tributaria, mas sim figura na relagéo processual como
terceiro.

Por fim, o Tema Repetitivo n° 981 do STJ vem para finalmente unificar a
questao sobre os requisitos necessarios para se deferir o redirecionamento,
contudo se for escolhida a simultaneidade do poder de geréncia tanto no data
do vencimento do tributo quanto na data da dissolugdo irregular, dificultara o
adimplemento da obrigag&o tributaria, pois sera necessario que a mesma
pessoa se insira nas duas condi¢gdes concomitantemente. A melhor opgao é o
redirecionamento para quem tinha o poder de geréncia quando da dissolugao
irregular, posto que esse fato é o previsto em lei como passivel de
responsabilizagao tributaria do administrador (art. 135, Ill do CTN), e ndo o
vencimento do tributo, o qual configura somente o inadimplemento, que é
passivel de mora.

A existéncia de tanta divergéncia quanto ao redirecionamento e
desconsideragéo da personalidade juridica reside no fato das lacunas deixadas
pela lei. A jurisprudéncia teve que “regulamentar” o redirecionamento, por nao
haver previsdo legal, a Lei de Execugbes Fiscais € de 1980, e até hoje n&o
houve a sua complementagdo. Isso causa inseguranga juridica, pois o
entendimento € construido nos Tribunais, que por vezes terdo compreensdes

diferentes acerca do assunto.
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ANEXO A - JULGADO DA PRIMEIRA TURMA DO SUPERIOR
TRIBUNAL DE JUSTICA

RECURSO ESPECIAL N° 1.480.019 - SC (2014/0229780-3) RELATOR:
MINISTRO NAPOLEAO NUNES MAIA FILHO RECORRENTE: MUNICIPIO DE
GASPAR ADVOGADOS : NILTON HENING - SC015408 DANIEL KNOP -
SC016915 SALLY REJANE SATLER - SC013709 ISADORA ISIS DO CARMO
CABRAL - SC025447 GISELLE BRITO DE ARAUJO - SC022723 EDUARD
FISCHER E OUTRO (S) - SC029339 RECORRIDO : MALHAS EMERSON
LTDA - MASSA FALIDA ADVOGADO : OLAVIO PEREIRA - ADMINISTRADOR
JUDICIAL - SC003408 DECISAO PROCESSUAL CIVIL E TRIBUTARIO.
RECURSO ESPECIAL. EMBARGOS A EXECUCAO FISCAL. IPTU SOBRE
IMOVEL ARREMATADO EM HASTA PUBLICA. DEBITOS TRIBUTARIOS.
SUB-ROGACAO QUE OCORRE SOBRE O PRECO. IMPOSSIBILIDADE DE
IMPUTAR-SE AO ARREMATANTE ENCARGO OU RESPONSABILIDADE
TRIBUTARIA. RECURSO ESPECIAL DO MUNICIPIO DE GASPAR PROVIDO.
1. Trata-se de Recurso Especial interposto pelo MUNICIPIO DE GASPAR, com
fundamento no art. 105, Ill, a e ¢ da Constituicdo Federal, contra o acérdao
proferido pelo egrégio TJ/SC, assim ementado: TRIBUTARIO - APELACAO
CIVEL EM EMBARGOS A EXECUCAO FISCAL -IPTU - CERTIDAO DE
DIVIDA ATIVA N. 295/2000 -RECONHECIMENTO DA DIVIDA PELA MASSA
FALIDA NA INICIAL - CERTIDAO DE DIiVIDA ATIVA N. 294/2000 - CREDITO
TRIBUTARIO ORIGINADO DE IMOVEL ARREMATADO EM LEILAO -
TRIBUTO * PARCELADO PELO ARREMATANTE E QUITADO DURANTE O
TRAMITE DA EXECUCAO FISCAL - EMBARGOS A EXECUCAO QUE
PLEITEARAM APENAS O RECONHECIMENTO DA ILEGITIMIDADE
PASSIVA NA CERTIDAO DE DIiVIDA ATIVA N. 294/2000, O QUE FOl
DEFERIDO - PROVIMENTO TOTAL DA ACAO QUE IMPLICOU NA
EXTINCAO PARCIAL DA EXECUCAO FISCAL - SUCUMBENCIA APENAS DO
MUNICIPIO DE GASPAR - HONORARIOS ADVOCATICIOS FIXADOS
DENTRO DOS PARAMETROS DO ART. 20, § 40, DO CODIGO DE
PROCESSO CIVIL - RECURSO DO MUNICIPIO DESPROVIDO. "Nas causas
(..) em que nado houver condenagéo ou for vencida a Fazenda Publica, e nas
execugdes, embargadas ou nao, os honorarios serdo fixados consoante
apreciagdo equitativa do juiz, atendidas as normas das alineas a, b e ¢ do
paragrafo anterior' (art. 20, § 40, do Cdodigo de Processo Civil) (fls. 63). 2. Nas
razdes do Apelo Nobre, a parte recorrente aponta violagdo aos arts. 32 do
CTN; 42, 792 e 794, | do CPC/1973 bem como divergéncia jurisprudencial.
Sustenta, em sintese, que o Recorrido é parte legitima para responder pelo
crédito tributario relativo ao Imposto Predial Territorial Urbano - IPIU, referente
a fato gerador ocorrido quando o mesmo era o proprietario do imovel que deu
origem a certiddo de divida ativa no 294/00 (fls. 72). 3. Apresentadas as
contrarrazées (fls. 83/85), o recurso foi admitido na origem (fls. 110/111). 4. E
relatorio. 5. A insurgéncia merece prosperar. 6. Esta Corte possui entendimento
de que os débitos tributarios pendentes sobre o imdvel arrematado, na dicgao
do art. 130, paragrafo unico, do CTN, fazem persistir a obrigacdo do executado
perante o Fisco, posto impossivel a transferéncia do encargo para o
arrematante, ante a inexisténcia de vinculo juridico com os fatos juridicos
tributarios especificos, ou com o sujeito tributario (AgRg no Ag 1.246.665/SP,
Rel. Min. LUIZ FUX, DJe de 22.4.2010). Nesse sentido: PROCESSUAL CIVIL
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E TRIBUTARIO. AGRAVO REGIMENTAL EM AGRAVO DE INSTRUMENTO.
EXECUCAO FISCAL. IPTU SOBRE IMOVEL ARREMATADO EM HASTA
PUBLICA. ILEGITIMIDADE PASSIVA. DEBITOS TRIBUTARIOS. SUB-
ROGACAO QUE OCORRE SOBRE O PRECO. PARAGRAFO UNICO, DO
ART. 130, DO CTN. IMPOSSIBILIDADE DE IMPUTAR-SE AO
ARREMATANTE ENCARGO OU RESPONSABILIDADE TRIBUTARIA.
OBRIGACAO TRIBUTARIA PENDENTE, QUE PERSISTE PERANTE O
FISCO, DO ANTERIOR PROPRIETARIO. 1. O crédito fiscal perquirido pelo
fisco deve ser abatido do pagamento, quando do leildo, por isso que, finda a
arrematacdo, ndo se pode imputar ao adquirente qualquer encargo ou
responsabilidade tributaria. Precedentes: (REsp 716438/PR, Rel. Ministro
TEORI ALBINO ZAVASCKI, PRIMEIRA TURMA, julgado em 09/12/2008, DJe
17/12/2008; REsp 707.605 - SP, Relatora Ministra ELIANA CALMON, Segunda
Turma, DJ de 22 de margo de 2006; REsp 283.251 - AC, Relator Ministro
HUMBERTO GOMES DE BARROS, Primeira Turma, DJ de 05 de novembro de
2001; REsp 166.975 - SP, Relator Ministro Ministro SALVIO DE FIGUEIREDO
TEIXEIRA, Quarta Turma, DJ de 04 de outubro der 1.999). 2. Os débitos
tributarios pendentes sobre o imovel arrematado, na dicgdo do art. 130,
paragrafo unico, do CTN, fazem persistir a obrigacdo do executado perante o
Fisco, posto impossivel a transferéncia do encargo para o arrematante, ante a
inexisténcia de vinculo juridico com os fatos juridicos tributarios especificos, ou
com o sujeito tributario. Nesse sentido:" Se o pre¢o alcangado na arrematagéao
em hasta publica nao for suficiente para cobrir o débito tributario, nem por isso
o arrematante fica responsavel pelo eventual saldo. "(BERNARDO RIBEIRO
DE MORAES, Compéndio de Direito Tributario, 2° vol., Rio de Janeiro:
Forense, 1995, p. 513). 3. Assim, € que a arrematagdo em hasta publica tem o
efeito de expurgar qualquer Onus obrigacional sobre o imdével para o
arrematante, transferindo-o livremente de qualquer encargo ou
responsabilidade tributaria. 4. Agravo regimental desprovido (AgRg no Ag
1.246.665/SP, Rel. Min. LUIZ FUX, DJe 22.4.2010). 222 EXECUCAO FISCAL -
IPTU - ARREMATACAO DE BEM IMOVEL - AQUISICAO ORIGINARIA -
INEXISTENCIA DE RESPONSABILIDADE TRIBUTARIA DO ARREMATANTE
- APLICACAO DO ART. 130, PARAGRAFO UNICO, DO CTN. 1. A
arrematacdo de bem movel ou imével em hasta publica € considerada como
aquisicao originaria, inexistindo relagao juridica entre o arrematante e o anterior
proprietario do bem, de maneira que os débitos tributarios anteriores a
arrematagcdo sub-rogam-se no pregco da hasta. 2. Agravo regimental n&o
provido (AgRg no Ag 1.225.813/SP, Rel. Min. ELIANA CALMON, DJe
8.4.2010). 7. Ve-se, portanto, que o acordao recorrido encontra-se em
dissonancia com a jurisprudéncia do STJ a respeito do tema, motivo pelo qual
merece reforma. 8. Diante do exposto, da-se provimento ao Recurso Especial
do MUNICIPIO DE GASPAR para reconhecer a legitimidade passiva da parte
recorrida. Onus de sucumbéncia invertidos. 9. Publique-se. 10. Intimacdes
necessarias. Brasilia (DF), 14 de novembro de 2018. NAPOLEAO NUNES
MAIA FILHO MINISTRO RELATOR

(STJ - REsp: 1480019 SC 2014/0229780-3, Relator: Ministro NAPOLEAO

NUNES MAIA FILHO, Data de Publicagédo: DJ 21/11/2018)



