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do Sécio em Face dos Arts.
124, | (Solidariedade por
Comunhao de Interesses), 132,
Paragrafo Unico (Continuagéo
da Exploragao da Atividade),
134, VII (Extingdo de Sociedade
de Pessoas) e 135, lll (Atos em
Infragdo de Lei), do CTN

ANDRE MENDES MOREIRA

O CTN, em seus artigos 121 e seguintes, traz regras
que permitem a transferéncia do dever tributério do con-
tribuinte origindrio para um terceiro responsivel. Esse
terceiro responsdvel pode, por vérias razoes, todas elas
postas em lei, se tornar responsivel pelos tributos ori-
ginariamente devidos pelo contribuinte. As causas sdo
vérias: pode haver sucessdo imobilidria, sucessio causa
mortis, pode haver cisdo, incorporagio, fusdo ou extingo
de empresa, pode haver aquisi¢io de fundo de comércio,
ou entdo pode haver transferéncia desta responsabilidade
a terceiros expressamente elencados na lei, que tenham
concorrido, seja de forma culposa, seja de forma dolosa,
para a assungao dessa responsabilidade. Isso é o que dis-
pdem os artigos 128 a 135 do CTN.
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O nosso tema versaré especificamente sobre trés modalidades de respon-
sabilidade tributéria. A modalidade constante do paragrafo o tinico do artigo
132 do CTN, que trata da sujeigao passiva indireta por sucessao, quando hé ex-
tingdo da pessoa juridica e um dos s6cios dessa continua na exploragao de sua
atividade, sobe a mesma ou outra razio social. Analisaremos também o artigo
134, inciso VII, do CTN de acordo com o qual os s6cios sdo subsidiariamente
responsdveis pelos tributos devidos pela sociedade na liquidagao da sociedade
de pessoas — analisando, igualmente, o que se entende por sociedade de pes-
soas. E o terceiro dispositivo da responsabilidade tributdria, objeto do nosso
estudo, ¢ o artigo 135, inciso III, do CTN, de acordo com o qual os adminis-
tradores de sociedades sdo pessoalmente responséveis pelos tributos devidos
por estas quando tenham agido de forma dolosa, violando a lei, e gerando,
portanto, o passivo tributirio para a empresa.

A permear esses trés dispositivos, serd analisada prefacialmente a solida-
riedade tributéria insculpida no art. 124 do CTN. E porque estamos apartan-
do a solidariedade da responsabilidade, seja por sucessdo, seja por imputagio
legal ao obrigado? Estamos apartando porque, com bem pontua a Professora
Misabel Derzi, a solidariedade tributdria nao é forma de responsabilizagio
de terceiro; a solidariedade é uma forma de graduagdo natural da obrigagio
tributéria, que j4 surge contra todos os obrigados solidariamente. Este tema,
portanto, estd posto no art. 124 do Cédigo, que, pela ordem, serd o primeiro
de nossa andlise.

A solidariedade é definida pelo Cédigo Civil como aquela situagao na
qual, na mesma obriga¢io, concorrem mais de um credor ou mais de um
devedor, cada um com direito ou obrigado a divida toda — é a redagao do art.
264 do nosso Cédigo Civil. Adiante, préprio C6digo faz uma ressalva, como
que um alerta, de que essa solidariedade nido se presume, mas resulta da lei
ou da vontade das partes. Em Direito Tributério, como ndo poderia deixar
de ser, a solidariedade somente decorre da lei; nao ha solidariedade decor-
rente de presungio no Direito Tributério. E o dispositivo que rege a matéria
em nosso Cédigo Tributdrio € o ji citado art. 124. Segundo este, as pessoas
que possuam interesse comum na situagdo que constitua o fato gerador da
obrigagao principal sao solitariamente obrigadas ao pagamento do tributo. A
outra hipétese, que ndo serd aqui analisada, é a de designagdo expressa, por
lei especifica, de um responsével solidirio. O parégrafo tdnico, por sua vez,
expoe o alcance dessa solidariedade: ela ndo comporta beneficio de ordem,
ou seja, nao pode um devedor solidério se eximir de pagar o tributo, ou dizer
que ndo ird pagar, porque ainda nao foram excutidos os bens do obrigado

principal.
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Mas afinal em que consiste este “interesse comum”, expressao de resto
dubia, que caracteriza a responsabilidade solidaria, nos termos do inciso I, do
art. 124 do CTN?

Ora, interesse comum ¢é uma expressao absolutamente ampla. Interes-
se comum poderia levar-nos ao absurdo de entender que, se nés, quando na
utilizagdo de uma rodovia pedagiada, temos interesse em que a rodovia seja
adequadamente pavimentada, sinalizada, protegida etc., e pagamos o pedigio
para fruir desse servigo — enfim, que, como nés, usudrios da rodovia, temos
interesse comum na prética do fato gerador, que ¢é a prestagio do servigo de
concessao de rodovia, se a empresa nao pagasse, nés, usudrios tomadores dos
servigos, ficarfamos sujeitos ao pagamento do ISS, que ¢ o tributo devido nesta
modalidade de servigo!

De fato, a expressdo interesse comum gera mais dividas do que solugdes.
Aprendi com Sacha Calmon que a solidariedade decorrente do interesse co-
mum, exposta nesse artigo do Cédigo, ¢ a solidariedade natural. Um exemplo
aclara o que se esté referindo. Dois irmaos sdo co-proprietdrios de um mesmo
trato de terra pro indiviso. Ora, a co-propriedade dessa mesma propriedade
territorial rural gera a solidariedade no pagamento do ITR — ambos podem
ser acionados para que cumpram com o dever de pagar o tributo a Unido, ndo
se podendo alegar beneficio de ordem, nem rateio de tributo entre os diversos
solidérios. Dessa forma, n6s podemos definir que o “interesse comum” previs-
to no art. 124 do CTN, a ensejar a responsabilidade solid4ria, é um interesse
juridicamente qualificado, ou seja, os interessados devem estar no mesmo pélo
da relagao juridica que gera o dever de pagar o tributo. Ento, é por isso que o
tomador do servigo, em que pese integrar a relagio juridica em que o prestador
estd no mesmo pélo, nao pode ser responsabilizado se o prestador ndo paga o
ISS devido, salvo, obviamente, lei expressa no sentido contrério.

Portanto, cabe-nos aqui, também, fazer uma breve referéncia a definicao
do Superior Tribunal de Justiga de interesse comum. De acordo com STJ — que
critica a expressio “interesse comum” por ser um conceito indeterminado — o
interesse comum na situagao que constitui fato gerador da obrigagao principal
implica que as pessoas solitariamente obrigadas sejam sujeito da relagéo juri-
dica que deu azo a ocorréncia do fato imponivel. Ou seja, ¢ um interesse juridi-
co que se qualifica pela existéncia, no mesmo pélo da relagio juridica, de dois ou
mais responsaveis solidarios. Eu tenho dois prestadores de um mesmo servigo
para um tomador; esses dois sao responséveis solidarios pelo pagamento do
ISS, pois eles estao no mesmo pélo da relagao juridica tributiria.

E os s6cios, na sociedade? O s6cio tem interesse comum para se respon-
sabilizar por dividas nao pagas pela sociedade? Nao. O sécio é proprietario de
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uma parcela da sociedade; ele tem interesse, sim, lato sensu, que a sociedade
exer¢a suas atividades, aufira receitas e gere lucros, com todas as conseqiiéncias
tributérias daf decorrentes, Mas ele ndo tem o interesse comum mencionado
no art. 12 — ele nio é a sociedade, ndo se confunde com a sociedade, sdo pesso-
as distintas. J4 se tentou, no passado, responsabilizar o sécio em uma sociedade
com base nesse dispositivo, e a jurisprudéncia do ST}, com acerto, afastou esta
tentativa de responsabiliza¢io do s6cio, nio entendendo que, neste caso, exis-
tiria o interesse juridicamente qualificado, que pressupde estar-se ao lado do
responsével soliddrio numa mesma relagio juridica. Quem presta os servigos,
na hipétese, é a sociedade; o sécio ndo é contratado, o s6cio é apenas proprie-
tdrio da sociedade, ndo havendo, portanto, o interesse comum mencionado
pelo CTN.

Os efeitos da solidariedade sdo por demais conhecidos. Se o responsével
soliddrio paga o tributo integralmente, por razdes Gbvias, isso aproveita aos
demais. A solidariedade d4 ao Fisco apenas o direito de exigir, de quem quiser
e sem beneficio de ordem, o valor do tributo, e ndo o direito de exigir mais de
uma vez o tributo devido.

Prosseguindo em nossa anilise, nés j4 adentramos a responsabilidade
dos sucessores, especificamente na hipétese instituida no art. 132, pardgrafo
tinico, do CTN. E o caso de s6cio que continua explorando a mesma atividade
de uma pessoa juridica que foi extinta. Nessa hip6tese, ele é responsével por
sucessio pelos tributos devidos até a data da extingdo da sociedade ¢ que nio
tenham sido pagos pela sociedade extinta. Esta regra existe para evitar fraudes;
esta regra existe para evitar que o empresirio, tomado por dfvidas tributérias e
de toda ordem, feche uma empresa e abra outra empresa para, sob outra rou-
pagem social, continuar explorando a atividade econdmica daquela sociedade
extinta e repleta de dividas a pagar. Portanto, é uma norma que visa coibir
fraudes — e norma de alta relevincia, de alta importancia.

O que incumbe perquirir aqui é o alcance desta responsabilidade. O art.
32 fala que o sécio que continua explorando a atividade da pessoa juridica
extinta ¢ responsével pelos tributos devidos, até a data da extingio, pela pessoa
juridica que encerrou sua atividade. “Tributos devidos” abarcam penalidades
ou nio? Isso foi objeto de intensos questionamentos. A doutrina, desde Alio-
mar Baleeiro, sustenta que, como o artigo 132 CTN menciona apenas que os
tributos devidos se transferem ao sucessor, as penalidades — as multas —, desde
que nio tenham sido langadas pelo fisco antes do evento que causa a sucessao
(na hipétese, antes da extingdo da pessoa juridica), ndo se transmitem ao su-
cessor. Entretanto, este ndo tem sido o entendimento dos tribunais. O STJ ja
assentou que a responsabilidade do sucessor abarca ndo apenas o principal,
mas também as penalidades e, por 6bvio, os juros e a corre¢ao monetiria.
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O raciocinio do STJ é bastante interessante. O Tribunal se utilizou do
art. 129, que ¢ o segundo artigo a tratar da responsabilidade dos sucessores no
Cddigo, para dizer que a responsabilidade por sucessdo transmite os créditos
tributdrios definitivamente constituidos, em curso de constituigdo, e consti-
tuidos posteriormente aos mesmos atos. O que sdo créditos tributérios? Para
responder a essa pergunta, recorreu-se ao art. 139 do CTN, que prescreve: “o
crédito tributério decorre da obrigagio principal e tem a mesma natureza des-
ta” Ora, e o que se compreende por obrigagao principal? Recorreu-se ao art.
113, § 1°: “a obrigagao principal surge da ocorréncia do fato gerador e tem
por objeto o pagamento de tributo ou penalidade pecuniiria, e extingue-se
conjuntamente com o crédito dela decorrente.” Portanto, como o art. 113, §
1° menciona penalidades pecunidrias, o ST] participou o entendimento — no
RE 1.017.186/SC, que reflete diversas outras decisoes daquela corte no mesmo
sentido — de que, quando um sécio continua na exploragdo das atividades de
uma empresa extinta sob a mesma ou com outra razio social, ele poder4 ser
responsabilizado pelos tributos devidos, que implicam as multas decorrentes
desses tributos néo pagos pela empresa até a data de sua extingdo.

E importante notar que o liame l6gico da responsabilidade do paragrafo
tinico do art. 132 é a pessoa do sécio, ou seja: somente se o sécio daquela pes-
soa juridica extinta constituir, ele mesmo, outra sociedade, e praticar atos de
comércio no mesmo ramo da sociedade anterior, é que poder4 haver a transfe-
réncia de responsabilidade prevista nesse caso.

Trataremos agora da responsabilidade de terceiros, prevista no art. 134,
VII, do CTN. Este dispositivo diz que, “os s6cios, no caso de liquidagio de
sociedade de pessoas”, sdo responséveis pelos tributos devidos pela sociedade.
Essa responsabilidade do art. 134 do CTN é uma responsabilidade subsididria;
o caput do art. 134 fala em responsabilidade soliddria, s6 que ela pressupde que,
primeiro, se ird haver todo o patriménio da empresa, ou seja, que primeiro se
ird 2 empresa buscar o dinheiro para a quitagio do tributo, e s6 posteriormen-
te, se ndo sobrar dinheiro, o sécio serd pessoalmente responsabilizado — mas de
forma subsididria.

Essa questao nos traz o seguinte questionamento: o que sdo sociedades
de pessoas? Elas, por 6bvio, ndo se confundem com suas antipodas, as socieda-
des de capital. A doutrina e a jurisprudéncia entendem que sdo sociedades de
capital as sociedades an6nimas e as sociedades por cotas de responsabilidade
limitada. Sao sociedades de pessoas, portanto, todas as outras sociedades que
ndo sejam de capital: sociedade simples, sociedade em nome coletivo, etc. Por-
tanto, os sécios dessas sociedades poderio ser responsabilizados pelos tributos
devidos por essas empresas quando a sociedade é liquidada, e nao possua bens
para fazer face a todas as suas obrigagoes tributérias.
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Quais sdo os limites dessa responsabilidade? O art. 134 do CTN descreve
uma hipétese de responsabilidade culposa de todos os que estao elencados
naquele dispositivo: os pais, que respondem pelos tributos devidos pelos filhos
menores; os tutores e curadores, pelos tributos devidos pelos tutelados e cura-
telados, e os s6cios das sociedades de pessoas respondem pelos tributos devi-
dos, quando da liquidagio dessas sociedades, caso a sociedade nio os consiga
pagar. Todo e qualquer tributo? Nio, apenas o tributo relativo aos atos e omis-
sdes nos quais esses sécios interfiram — “aos atos que praticaram ou omissoes
de que foram responséveis”, ¢ a redagdo do caput do artigo 134.

Portanto, se um s6cio de sociedade de pessoa estava afastado da sociedade
por qualquer razio quando ocorreram os fatos geradores da obrigagio tribu-
téria que se pretende transferir aos s6cios, ele ndo poders ser responsabilizado,
porque ndo houve, na hipétese, uma atuagio especifica ou uma omissio da
qual ele foi responsével.

N6s veremos agora, para finalizar, a responsabilidade do art. 135, I1I, do
CIN. Esta, diferentemente da responsabilidade do art. 134, exige que o res-
ponsével tenha agido de forma dolosa, fraudando o fisco em proveito préprio,
para ser responsabilizado. O que nos foi proposto analisar aqui é a responsabi-
lidade especifica do inciso III, do art. 135 do CTN, que diz:

“Art. 135. Sdo pessoalmente responséveis pelos créditos correspondentes a
obrigacdes tributérias resultantes de atos praticados com excesso de poderes
ou infragio de lei, contrato social ou estatutos:

(-.)

III - os diretores, gereiites ou representantes de pessoas jurfdicas de direito
privado.”

Ou seja, os administradores de empresas sio pessoalmente responséveis
pelos créditos correspondentes a obrigagdes tributérias resultantes de atos
que eles, administradores, praticaram com excesso de poderes, infragio 2 lei,
infragio ao contrato social ou a0 estatuto da empresa. Trata-se de uma res-
ponsabilidade dolosa; quando o administrador age com dolo, com m4-f, ele é
pessoalmente responsabilizado pelos tributos devidos pela sociedade. E o que
implica dizer que a responsabilidade é pessoal? E o que é essa expressio, “pes-
soalmente responséveis,” constante no art. 135, IIl do CTN? Implica a exclusio
da empresa ou a sua manutengio, com a inclusdo de um coobrigado, que seria
o administrador que agiu de forma dolosa?

A doutrina em peso tem sustentado que essa modalidade de responsabi-
lidade exclui a responsabilidade da empresa. Por qué? Porque quando o sécio
administrador age de forma dolosa, deixando de pagar tributo, na hipétese

Rev. Inter. de Dir. Tribut.. Belo Horizonte. v. 10. iul./dez. 2008 -

A RESPONSABILIDADE TRIBUTARIA DO SOCIO... 285

do art. 135 ele age violando a lei, ou violando o contrato social, ou o estatuto
social da empresa, ou agindo com excesso de poder; ele age A revelia da so-
ciedade. Agindo 2 revelia da sociedade, nao seria correto responsabilizar-se a
sociedade, mesmo porque o CTN fala em responsabilizagio pessoal, excluindo
ato da empresa.

Todavia, um alerta que o Professor Sacha Calmon faz é o seguinte: poderia
haver no caso um conluio entre um administrador da empresa e a empresa em
si para fraudar o fisco. O administrador contrairia dividas com reflexos tribu-
tdrios muito elevados perante o fisco e, posteriormente, diria nao: eu confesso,
agi de forma dolosa, eu fraudei, agi com excesso de poderes, e, portanto, sou
pessoalmente responsével — o que livraria a empresa de um débito milion4-
rio e colocaria o administrador como tinico sujeito passivo, muitas vezes sem
patriménio suficiente para fazer frente a tal divida. Talvez vislumbrando esta
possibilidade de fraude, a jurisprudéncia acabou se consolidando no sentido
de que a responsabilidade pessoal do art. 135 do CTN apenas inclui o adminis-
trador de empresas no pélo passivo da obrigagdo tributéria, mas nio exclui a
empresa. Portanto, é mais uma garantia 2 satisfacio do crédito tributério do
que a exclusdo da empresa e a modificagio do pélo passivo da obrigaggo.

Mas, afinal, o que caracteriza o ilicito apenével com tio pungente respon-
sabilizacdo tributaria? Neste caso, lembrando, o administrador fica responsé-
vel por todos os tributos e penalidades devidos e nao pagos pela sociedade, po-
dendo ser acionado individualmente ou em conjunto com a sociedade. Como
se discutia no passado se 0 mero nio pagamento de tributo no prazo fixado
em lei seria uma ilicitude a invocar a responsabilizacio pessoal do art. 135 do
CTN. A jurisprudéncia firmou-se, todavia, no sentido de que deixar de pagar
tributo no dia fixado em lei é um ilicito lato sensu, mais ndo é um ilicito para
fins de responsabilizacao pessoal. O que se deve deferir aqui: é houve violagio
a lei civil? Houve violagdo 2 lei comercial? Houve violagao 2 lei penal? E este
tipo de violagdo 2 lei que enseja a responsabilizagio pessoal do administrador,
endo a violagao lato sensu 2 lei tributéria, posto que o mero ndo pagamento de
tributo na data fixada consistiria, por 6bvio, em um ilicito, mas nio um ilicito
para fins de responsabilizacao pessoal do administrador.

Para fechar, eu gostaria de fazer algumas consideragdes — em homenagem
ao tema do Congresso, que ¢ a razoabilidade e a proporcionalidade — sobre a
aplicagdo desse art. 135 do CTN na responsabilizacio de administradores de
empresas. A teoria diria o seguinte: quando a empresa fosse fiscalizada, o fiscal
deveria apurar se o administrador agiu de forma dolosa, violando a lei, violan-
do o contrato social, para entio, provado no curso do processo fiscalizatério
tal fato, incluir o administrador como co-responsével no auto de infragdo. Da
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mesma forma, a CDA s6 poderia incluir o administrador como co-obrigado
se existente prévio processo administrativo onde se discutiu a ocorréncia ou
ndo dos requisitos postos no art. 135 do Cédigo para esta responsabilizagdo
pessoal. Esta é a teoria.

. Da prética, vou lhes relatar o caso de um processo administrativo em que
se discutia o ndo pagamento de ICMS para determinado Estado da federagdo,
encerrado com a apuracio de um valor bastante significativo. Apenas a em-
presa era obrigada no auto da infragdo — ndo havia co-responséveis. Todavia,
o Presidente e todo o Conselho Diretor da empresa, quando do encerramento
na esfera administrativa, receberam nas suas residéncias uma guia com um
cé6digo de barras para pagar integralmente o valor do tributo, com juros e mul-
tas, resultante daquele processo administrativo. Fomos averiguar o que tinha
ocorrido, e a resposta que nos deram foi: “aqui neste Estado é praxe fazer nessa
forma: quando o protesso administrativo se encerra, nés enviamos a boleta
banciria para todos os diretores.” Nés comprovamos que nenhum desses di-
retores era empregado da empresa na época dos fatos geradores, mas isso ndo
foi suficiente: houve a inscri¢o em divida ativa, lavrou-se a CDA, e ter-se-4
agora de defender, em sede de embargos 2 execugio, que nio houve pritica
de ato doloso, nem infragdo 2 lei, nem infragdo ao contrato social a ensejar a
responsabilidade pessoal.

Isso, infelizmente, tem ocorrido com alguma freqiiéncia; muitas vezes se
inclui, seja no auto de infragdo, seja na certidio da divida ativa, um adminis-
trador de empresa, pelo simples fato de ele ser administrador. E o discurso &
ndo h4 um contraditério no processo judicial? Entdo o administrador que se
defenda, provando — prova negativa — que ndo cometeu nenhuma infragdo a
lei. Ndo me parece razoével — mais, ndo me parece legal, ndo é de acordo com a
lei; todavia tem sido a prética, e infelizmente o ST] tem referendado esta prati-
ca, ao dispor que, quando a CDA aponte como coobrigado desde o inicio um
administrador de empresas, cabe a este provar que néo cometeu uma atitude
dolosa ou fraudulenta. Mas, obviamente, se ndo se estd na CDA e se pede o
redirecionamento da execugao fiscal, entédo o préprio ST] diz: se nao consta
na CDA, um administrador somente poder4 ser responsabilizado se o fisco
provar que ocorreu dolo etc.

Eram as consideragdes que eu tinha sobre o tema. Obrigado.

A Responsabilidade Tributaria
do Substituto ou do Retentor
em Caso de Auséncia de
Retencgdo em Virtude de
Ordem Judicial ou de Erro na
Interpretacao da Legislacao
Tributaria

AGOSTINHO DO NASCIMENTO NETTO

O tema que me foi proposto j4 estd informado ¢ me
parece que, no sem razio de ser, faz referéncia aos princi-
pios da proporcionalidade e da razoabilidade. Isto me pas-
sa a impressdo, ndo sei se aos senhores também, de que o
Direito Tribut4rio, assim como, de resto, os demais ramos
do Direito, ndo tém conseguido solucionar as suas perple-
xidades por meio da tradicional dogmitica.

Os principios da razoabilidade e da proporcionali-
dade vém sendo sobejamente explorados em outras searas
do Direito. No 4mbito do Direito Tributdrio — ndo sei se é
uma impressdo pessoal —, agora, de alguma maneira, é que
comegam a se descortinar as possibilidades de seu empre-
go. A questdo da substituigdo tributdria e da retengdo, da
figura “dever de retengdo,” parecem oferecer possibilidades
interessantes para o emprego dos principios da proporcio-
nalidade e da razoabilidade. Eu nio tomo proporcionali-
dade e razoabilidade por sinénimos — e me inspira, penso,
uma boa doutrina.



