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RESUMO

Esta monografia trata, nas sociedades limitadas, da responsabilidade tributaria que
0 CTN impbe ao administrador e a necessidade de sua participagd0 no processo
administrativo de constituicdo do crédito tributario. Focaremos a analise feita neste trabalho
nos aspectos relacionados ao tratamento juridico de nosso ordenamento em relagdo a
responsabilidade do administrador, adicionando a essa discussdo, ja difundida em nossos
tribunais, o aspecto da necessidade de sua participacdo no processo administrativo de
constituicdo do crédito tributario, diante das garantias constitucionais de ampla defesa e
contraditério, bem como a disciplina atinente ao processo administrativo fiscal.

Palavras-chave: Responsabilidade tributaria - Administrador — Sociedade limitada —
Lancamento — Processo administrativo fiscal — Participacdo — Ampla defesa e contraditorio.



ABSTRACT

This thesis discusses, in the limited liability company, about the tax liability that CTN
imposes to its management and the necessity of the participation in the administrative process
of the tax credit constitution. We will focus on the analysis made in this paper about the legal
treatment of our order in the liability of the management. Adding to this discussion of the
aspect of the necessity of the participation in the administrative process of tax credit
constitution that is already spread out in our courts, the contradictory and wide defense

constitutional guarantees as well as the issue concerning to the fiscal administrative process.

Key words: Tax Liability — Management - Limited Liability Company. Assessment — Fiscal
Administrative Process. Participation. Wide Defense and Contradictory.
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1. INTRODUCAO

A necessidade de ampliagdo da circulagdo de riquezas, como nuance necessaria ao
desenvolvimento, induziu a formacdo de grupos com os mesmos objetivos. A realidade
demonstra que a unido das capacidades individuais de investimento, em objetivos comuns,
permite a realizacdo de projetos econémicos maiores.

Esse fenémeno ja era verificado nas corporagdes de oficio, organizac@es associativas
que surgiram na idade média, com atribuicbes de regulacdo e estabelecimento de normas
relacionadas as praticas comerciais da época.

Com a necessidade de agilidade nas relacbes negociais e de resguardo aos
participantes de tais sociedades, ja que impor a todos os associados 0s gravames relacionados
aos erros praticados pela gestdo do negdcio impunha desconfianga e inseguranca nos
investimentos, foram criadas as pessoas juridicas, que sdo entidades ficticias as quais a lei
atribui personalidade, de forma a dar-lhes capacidade para que se tornem sujeitos de direitos e
obrigagdes.

Deve-se frisar que a principal caracteristica da pessoa juridica é sua personalidade
propria, diversa da pertencente aos seus membros. Por esse motivo, em algumas formas
societarias, o ativo patrimonial dos sécios, mesmo administradores, desvincula-se das
obrigacbes contraidas pela sociedade. Essa nuance merece especial atencdo porque tem
relacdo direta com o proprio sentido deste instituto juridico, cuja criacdo inspira-se na
vocacdo ao desenvolvimento social e econdmico e ndo em embustes ou fraudes comerciais.

No ambito fiscal, inobstante a discussdo doutrinéria acerca da incidéncia ou néo do
instituto da desconsideracdo da personalidade juridica, indefectivel que, em determinadas
hipoteses, previstas pelo legislador, o patrimbnio de terceiros, que ndo a pessoa juridica
formada pela sociedade, pode e deve ser alcancado pelo fisco, na atividade de cobranca de
créditos relacionados a pessoa juridica.

Criticas rotineiras apontam o Brasil como um pais que atua de forma
exageradamente burocratica e intervencionista em relacdo as pessoas juridicas. Esse fato
dificulta a formagdo dessas sociedades e sua manutengdo, 0 que, pelas proprias razdes



historicas da concepcdo desse instituto, amarram e retardam seu desenvolvimento. Tal
assertiva deriva da opinido de que a atividade burocratica da ensejo a morosidade e a
corrupgdo, e que o intervencionismo exacerbado induz a um estado de risco juridico na
realizagdo de negocios, diminuindo os investimentos na area de producéo.

De qualquer forma, em sintese, pode-se afirmar que pessoas juridicas sao entidades
ficticias as quais a legislacdo concede personalidade (juridica) prépria, diferente da de seus
membros ou dirigentes. Por conta de tal concesséo, elas podem se tornar sujeitos autbnomos
de direitos e obrigacoes.

Sendo essa nuance um fator de fomento ao desenvolvimento, deve-se ponderar que o
desrespeito a tal condicéo, pela confuséo rotineira dos patrimonios incomuns e das obrigacoes
da pessoa juridica e dos seus socios ou administradores, pode levar a criacdo de empecilhos a
tal mister. Igualmente, o desrespeito a essa condi¢do de autonomia pode desencadear uma
situacdo injusta, para o socio ou administrador de boa-fe, que investiu ou geriu a sociedade
empresarial, ciente do risco comum a atividade negocial, mas certo de que o insucesso do
empreendimento ndo afetaria seu patrimoénio pessoal.

Noutro diapasdo, parece evidente que o aparelho estatal ndo pode permitir a
utilizacdo do instituto da pessoa juridica como instrumento de fraudes fiscais, pela
permissibilidade de separacdo patrimonial entre a pessoa juridica e seus sOcios ou
administradores. Inadmissivel justificar, em face da autonomia patrimonial, a frustracdo do
adimplemento relacionado a débitos, muitas vezes contraidos justamente com essa intencdo,
escorados em maliciosa insuficiéncia do patriménio da pessoa juridica, fragilizado em
detrimento do enriquecimento indevido de terceiros.

A constatacdo de utilizacdo da personalidade juridica como instrumento de fraudes
contra o fisco, contudo, por vezes provoca uma atitude radical da Fazenda Publica. Esta passa
a tratar as atitudes fraudulentas como se regras fossem, presumindo-as, fugindo as
determinacdes legais e prejudicando os proprios fundamentos econdmicos e sociais que deram
ensejo ao trato diferenciado resguardado as pessoas juridicas.

Pelo respeito a legalidade, deve-se exigir que o Estado Fiscal atente para as
competéncias e limites estabelecidos pelo ordenamento, ndo lhe sendo licito imputar
responsabilidades tributérias ao livre alvedrio. A exacdo tributdria exige respeito as
prescrigdes legais, essa € uma garantia historica conseguida pela sociedade, na estruturacao do
Estado de Direito.?

L AMARO, Luciano. Direito Tributario Brasileiro. 122 edi¢do. Sdo Paulo: Saraiva, 2006. Pag. 16



Seria admissivel, num Estado Democréatico de Direito, que o fisco ultrapasse suas
limitacGes legais a exacao fiscal e as expressas prerrogativas constitucionais que garantem ao
cidaddo e a pessoa juridica sua autonomia, seu personalismo, sua prote¢do contra a imputacao
tributéria injusta? Diante dessa questdo, quais os limites para a incidéncia da responsabilidade

tributaria prevista no inciso 11, do artigo 135 do CTN?

Mais ainda, no quadro em que o administrador, embora néo verificadas as hipoteses
de responsabilizacdo tributaria (ou pelo menos quando tal caracterizacdo sequer foi discutida
em processo administrativo fiscal), é surpreendido pela sua participacdo como litisconsorte
passivo numa execucdo fiscal, com todos os constrangimentos e gravames que essa atitude
estatal proporciona, pode-se afirmar que foram resguardados os preceitos fundamentais de

protecdo constitucional, como a ampla defesa e o contraditorio?

Sobre esses temas pretendemos nos debrucar, avaliando a atuacdo do fisco em
relacdo a responsabilizacdo patrimonial do administrador das sociedades limitadas, pelos

débitos da pessoa juridica, e os limites do ordenamento juridico para tal desiderato.

Inicialmente iremos analisar sumariamente a sociedade limitada e a respectiva
legislacdo civil, apresentando conceitos pertinentes a discusséo a ser enfrentada.

Examinaremos entdo a figura do administrador, diante das alteracdes na legislacdo
civil, bem como sua situacdo frente a hipotese de responsabilidade tributéria estipulada pelo
inciso 111, do artigo 135 do CTN.

Por fim, trataremos sobre o administrador e sua participa¢do no contencioso fiscal,
fazendo uma analise constitucional deste processo, sua natureza e a necessidade de que o
administrador participe do procedimento de constituicdo do tributo, imputado em seu
detrimento.

2. ASOCIEDADE LIMITADA E A LEGISLACAO CIVIL

De forma preambular, iniciaremos esse trabalho tracando alguns elementos sobre as
sociedades limitadas. Embora estas ndo revolvam diretamente a matéria tributaria objeto
desse estudo, sdo pertinentes para um embasamento tedrico sobre o formato do tipo societario
discutido.



2.1. Conceito de sociedade

Com a adocdo da teoria da empresa pelo novo Cadigo Civil, resta aperfeicoado o
conceito de sociedade, que evoluiu da dicotbmica classificacdo entre sociedades comerciais e
civis, para uma compreensdo diferente, que as classifica em sociedades empresarias e
sociedades simples.

O proprio Cadigo Civil, notadamente em seu artigo 981, sentencia que o contrato de
sociedade advém da unido de pessoas que reciprocamente se obrigam a contribuir, com bens
ou servicos, para o exercicio de atividade econémica e a partilha, entre si, dos resultados.

Noutro ponto, o estatuto civil, notadamente em seu artigo 966, estabelece o conceito
de empresario como sendo aquele que exerce profissionalmente atividade econbémica
organizada para a producdo ou a circulacdo de bens ou de servigos, ressalvados aqueles que
exercem profissdo intelectual, de natureza cientifica, literaria ou artistica, ainda com o
concurso de auxiliares ou colaboradores, salvo se o exercicio da profissdo constituir elemento
de empresa.

Sociedades empresarias seriam aquelas em que as atividades econdmicas exercitadas
tivessem a conotacdo empresarial, ou seja, proprias de empresas e sujeitas a registro,
conforme indica o artigo 982 do Cédigo Civil. Em outras palavras, seriam as pessoas juridicas
de direito privado que exploram atividades comerciais, industriais ou prestacdo de servicos
ndo intelectuais, de forma organizada e empresarial, mediante capital social minimo e
registro.

2.2 Classificacgdes das sociedades

A legislagdo permite diversas formas e tipos de sociedades empresariais. O artigo
983 do Cadigo Civil aponta uma gama de tipos societarios possiveis, dentre eles, sociedade
em nome coletivo, em comandita simples, limitada, anénima e comandita por agdes.

Para classificacdo dos diversos tipos de sociedades empresarias, entretanto, iremos
nos restringir aquelas mais pertinentes ao presente trabalho, quais sejam, a classificacdo em
relacdo a responsabilidade dos socios e aquela em razdo da importancia da pessoa do socio
para a existéncia da sociedade.



No que tange a responsabilidade dos sécios pelas obrigaces das sociedades,
poderiamos classificar os diversos tipos societarios de trés maneiras:

As sociedades de responsabilidade limitada; em que a responsabilidade dos socios
possui um limite maximo (Ex: Sociedade por quotas de responsabilidade limitada e sociedade

andnima).

As sociedades de responsabilidade ilimitada; em que a responsabilidade do sécio em

relagdo as dividas da sociedade ndo possui limites.

As sociedades de responsabilidade mista; tipos societarios em que existem socios
com responsabilidade ilimitada, conquanto outros possuam sua responsabilidade fixada e
estipulada a determinadas proporc¢des ou limites (Ex: sociedade em comandita por acgdes e

sociedade em conta de participacao).

Importante verificar que a responsabilidade ¢ uma nuance que é analisada pelos
individuos quando tomam suas decisdes de ingressar na sociedade empresarial. Por esse
motivo, até em respeito a garantia de seguranca juridica, € importante que as hipdteses de
responsabilizacdo em prejuizo dos sécios ou dos administradores, inclusive aquelas
pertinentes a desconsideracdo da pessoa juridica e quebra dessa autonomia patrimonial da
sociedade empresarial, restrinja-se as situacOes expressamente estabelecidas pelo
ordenamento.

Outra classificacdo importante para o presente estudo € aquela realizada em razédo da
pessoa do sdcio e sua participacdo mais ou menos fundamental na existéncia da sociedade.

Neste espectro, classificam-se as sociedades em duas espécies: As sociedades de
pessoas, em que a pessoa do socio constitui fator fundamental para a existéncia da sociedade,
e as sociedades de capitais, nas quais o que prepondera € a contribuicdo financeira do socio e
ndo sua pessoa, motivo pelo qual a ocorréncia de algum ato juridico que afete a capacidade
juridica do socio ndo é capaz ou suficiente a afetar a existéncia da pessoa juridica.

2.3. Conceito e natureza juridica da sociedade limitada



Pois bem, concentramos o presente estudo na analise relacionada as sociedades
empresariais denominadas sociedade limitada. Sem duvida, esta é a que numericamente se
destaca no atual panorama brasileiro, sendo o modelo de maior utilizagdo por varios motivos,
dentre eles a seguranga que permite aos socios, de responsabilizacdo limitada a integralizacéo

do capital social.?

A sociedade limitada é o tipo societario mais comum no pais. Ela representa a grande
maioria das sociedades existentes, porque além da responsabilidade limitada, tem constituicdo
e funcionamento mais simples, permitindo uma saida para formacao de personalidade juridica
que atentou para as necessidades das pequenas e médias empresas.®

Aponta-se o direito alemdo como o bergo da primeira norma legal acerca das
sociedades com previsdo de responsabilizacdo limitada, a Gesellschaft mit beschrankter
Haftung.

Tratava-se da concepg¢do de um tipo societario que atendia as novas necessidades
econémicas de desenvolvimento. Essa tinha como principio que a responsabilidade dos socios
restaria adstrita & integralizacdo do capital social, uma vez integralizado o capital devido, 0s
membros da sociedade ficavam livres de responsabilizacdo sobre os débitos da pessoa
juridica.

Essa nova formacédo de pessoa juridica, pelos motivos ja afirmados, teve repercussao
no direito brasileiro, servindo como inspiracdo para o Projeto de Codigo Comercial de 1912.
O trabalho produzido serviu ainda como base para projeto especifico sobre sociedades
limitadas, proposto pelo entdo deputado Joaquim Osério, do qual resultou o Decreto n° 3.708,
de 10 de Janeiro de 1919, que regulou as sociedades limitadas até o advento do Cédigo Civil
de 2002.4

A sociedade limitada seria entdo uma pessoa juridica composta por dois ou mais
socios, cujo capital social é dividido em quotas, relacionadas as contribuicOes realizadas para
0 ingresso na sociedade ou alteradas no decorrer de sua existéncia, e que, em regra, restringe a
responsabilidade de seus socios ao valor de suas quotas ou a integralizacédo do capital social.®

2 TADDEI, Marcelo Gazzi. O desafio da manutengéo do sucesso da sociedade limitada na vigéncia do novo
Cadigo Civil — Artigo publicado no “site” jus navigandi - http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=5106 .
Acesso em: 25 ago. 2007.

3 Idem.

4 LEMOS, Rafael Severo de. A responsabilidade tributaria dos sdcios e administradores de sociedades limitadas .
Jus Navigandi, Teresina, ano 10, n. 964, 22 fev. 2006. Disponivel em:
<http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=8015>. Acesso em: 08.06.2007

5 FERRAGUT, Maria Rita. Responsabilidade tributaria e o Codigo Civil de 2002. Sdo Paulo: Noeses, 2005. Pag.
15.
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E importante relembrar que a sociedade empresaria, enquanto pessoa juridica,
representa ente autbnomo, estabelecido para a realizacdo de um determinado
empreendimento.

E quanto & importancia do sdcio e a classificacdo anteriormente lembrada, a

sociedade limitada deve se enquadrar como sociedade de pessoas ou sociedade de capital?

E importante lembrar que o Codigo Civil de 2002 estabeleceu de forma detalhada as
regras pertinentes as sociedades limitadas, além de fixar que as lacunas seriam regidas
supletivamente pelas regras das sociedades simples ou, havendo previsao no contrato social,
pelas normas das sociedades andnimas.

A doutrina discute com certa énfase e pouco consenso a questao relativa ao fato de

ser a “limitada” uma sociedade de pessoas ou de capital.

Houve sempre, nesse tipo de sociedade, uma davida em compreender se ela tem ou
ndo carater intuito personae. Alguns doutrinadores acreditam que ela tem caracterizagdo de
sociedade de pessoas, outros que ela se caracteriza como sociedade de capitais, e, por fim, ha
uma terceira corrente que entende que ela se caracteriza como uma sociedade hibrida, mista,
uma espécie de transicdo entre a sociedade de capitais e a de pessoas.

O doutrinador Fran Martins® estd entre aqueles que defendem que a sociedade
limitada é uma sociedade de pessoas, tendo carater intuito persona. Nesse raciocinio,
portanto, é fundamental a figura pessoal do socio para a manutencdo da sociedade, o que
justifica a impossibilidade de livre troca de seus membros por novos componentes. Essa
posicdo é antiga e contrasta com a posicédo daqueles que, como Sacha Calmon’ e Aliomar
Baleeiro,® defendem que a limitada é uma sociedade de capitais.

Uma terceira corrente, de viés moderno, defende a natureza mista deste tipo
societério, estabelecendo a “limitada” como uma sociedade hibrida, que deve ser analisada de
acordo com 0 caso concreto, em que restard caracterizada a maior ou menor relevancia da

pessoa do sdcio ou seu capital, para sua existéncia.

Nesse sentido, Fabio Ulhda Coelho® ja dantes afirmava que a sociedade limitada, ao

contréario dos demais tipos, pode ser de pessoas ou de capital, de acordo com a vontade dos

8§ MARTINS, Fran. Curso de direito comercial. 252 edi¢cdo. Rio de Janeiro: Forense, 2000. Pag. 161.

7 COELHO, Sacha Calmon Navarro. Curso de direito tributério brasileiro. 72 Edicdo. Rio de Janeiro: Forense,
2004. Pag. 753.

8 BALEEIRO. Aliomar. Direito tributario brasileiro. 112 edicdo. Rio de Janeiro: Forense, 2007. P4g. 753.

9 COELHO, Fabio Ulhda. Curso de direito comercial. Vol. 2. Sdo Paulo: Saraiva, 1999. Pag. 363.



socios, expressada no contrato social, que é o instrumento apto a definir a natureza de cada
limitada.

Alguns elementos, entre outros, podem indicar o maior grau de personalismo da
“limitada”, como a verificagdo da condi¢cdo de administrador por socio (pessoas) ou a

possibilidade de livre entrada de novos sécios (capital).

A jurisprudéncia brasileira ainda tem se posicionado por uma concepcdo da
sociedade limitada como uma sociedade de pessoas, embora pareca que o Cédigo Civil de
2002 ndo adote posicdo expressa.

Contudo, parece mais acertada a corrente que aponta a natureza hibrida nas
sociedades limitadas, o que torna necesséaria a analise do caso concreto para que se verifique a

sociedade limitada como sociedade de capitais ou de pessoas.

3. O ADMINISTRADOR E A LEGISLACAO CIVIL

Analisados elementos e conceitos que envolvem as sociedades, necessario debrucar-
se sobre a figura do administrador no d&mbito civil, avaliando os dispositivos que tratam sobre
sua responsabilidade, bem como, brevemente, o instituto da desconsideracdo da personalidade
juridica, dando um enfoque especifico na discussdo acerca de sua utilizacdo no ambito
tributério.

3.1. O Cadigo Civil de 2002 e a figura do Administrador

O Cadigo Civil de 2002 apresentou inovagdo ao inserir, em sua parte especial, um
trecho especifico (livro Il) para tratar sobre o Direito de Empresa. Em tal conjunto de regras,
o Codigo ressalta a figura do “administrador”, que seria aquele individuo, sécio ou nao,

incumbido da gestdo dos bens e servicos da sociedade, além da representacdo desta.



Importante destacar a possivel ndo coincidéncia entre a figura do sécio e do
administrador, de forma que o administrador pode ser escolhido entre pessoas estranhas ao
quadro societario. Como explica Ferragut,'® com a vigéncia do Cdédigo Civil de 2002, as
figuras de socio-gerente e gerente-delegado deixaram de existir, sendo substituidas pelos
administradores socios, que administram e participam do capital da sociedade, e
administradores ndo sécios, que sdo nomeados tdo-somente para gerir 0S negocios sociais,
sem gue possuam quotas da sociedade.

No caso das sociedades limitadas, quando o contrato permitir administradores néao
socios, a designacdo deles dependerd de aprovacdo da unanimidade dos membros da
sociedade, enquanto o capital ndo estiver integralizado, e de dois tercos, no minimo, apés a
integralizacdo, conforme estabelece o artigo 1.061 do Cédigo Civil.

O exercicio de gestdo, pelo administrador, deve atender aos reclamos e necessidades
da sociedade. Quando atua realizando os pagamentos, recebendo os créditos, gerindo o
patrimoénio e o pessoal, enfim, atuando na tarefa de gestor, o administrador deve levar em
conta 0s interesses sociais.

N&o podemos perder de vista entdo que, quando age sem levar em conta o0s interesses
da sociedade que representa, o administrador ndo apenas atua além dos poderes outorgados,
mas intencionalmente pratica atos que podem causar prejuizos ndo autorizados ou sequer
admitidos pelo mandato conferido. Ou seja, a pessoa juridica, enquanto ente dotado de
personalidade, é lesada quando o administrador, além de extrapolar os poderes outorgados,

contraria dolosamente seus interesses, praticando ato que Ihe cause prejuizo econémico.

Esses dois elementos sdo importantissimos. Ha& um elemento formal, que envolve a
pratica, pelo administrador, de atos ndo autorizados, ou seja, atos para 0s quais ndo detinha a
atribuicdo, competéncia e poder de realizacdo. Noutro diapaséo, hd um elemento substancial,
verificado quando, seja dentro dos limites formais de competéncia e atuacdo ou extrapolando-
0s, 0 administrador age contrariando os interesses da sociedade, em detrimento da pessoa
juridica.

Obviamente, o ordenamento deve dar tratamento diferente a atos do administrador
que, a despeito de realizados além dos poderes outorgados, visam ao beneficio da pessoa
juridica (que significa, em primeira anélise, o atendimento dos interesses sociais), daqueles
que, além de exorbitar as competéncias atribuidas, visam fins outros que coincidem com o
prejuizo do conjunto societario.

10 FERRAGUT, Maria Rita. Responsabilidade tributaria e o Cadigo Civil de 2002. Sdo Paulo: Noeses, 2005.
Pag. 7.



3.2. Responsabilidades do Administrador no ambito civil

O artigo 1.011 do Cddigo Civil de 2002 estabelece que o administrador da sociedade
simples devera ter, no exercicio de suas funcbes, o cuidado e a diligéncia que todo homem
ativo e probo costuma empregar na administracdo de seus proprios negécios. Embora o artigo
esteja inserido no regramento destinado as sociedades simples, tem aplicagdo para as
limitadas, por conta da regra estabelecida no artigo 1.053 do Codigo Civil.

Os elementos apresentados pelo dispositivo indicam certa subjetividade. E dificil,
sem cometer exageros descabidos ao caso concreto, estabelecer o conteudo especifico do
homem “probo” ou do “cuidado e diligéncia que cada pessoa costuma empregar em Seus
negocios”.

A doutrina'! aponta parametros previstos no Cédigo Civil que, somados a avaliagéo
da conduta do administrador no caso concreto, podem servir & compreensao do minimo de
cautela e diligéncia necessarias ao exercicio da administracdo. Seriam, por exemplo, a
prestacdo de contas e informacgdes aos socios, apresentacdo de demonstragdes financeiras e
documentos que requeiram aprovacdo dos socios (arts. 1.020, 1.021 e 1.078), convocacédo dos
socios para deliberacGes necessarias (art. 1.072), submissdo prévia, ao consentimento dos
socios, nas agoes que apliqguem créditos ou bens sociais em proveito proprio ou de terceiros
(art. 1.017), além de outras exigéncias previstas para a figura do administrador, como as
inseridas nos artigos 1.013 e caput do 1.015.

A prética de ato regular de gestdo ndo implica responsabilizacdo do administrador. A
sociedade responde sozinha pelos prejuizos quando os atos praticados estiverem dentro dos

limites estatutarios permitidos, conforme prescreve o artigo 47 do Codigo Civil.

Ainda, de acordo com o artigo 1.015 do referido Cddigo, silente o estatuto, entende-
se que pode o administrador praticar todos os atos pertinentes a gestdo, dependendo, a
oneracdo ou a venda de bens imoveis, de decisdo da maioria dos socios.

11 FERRAGUT, Maria Rita. Responsabilidade tributaria e o Cadigo Civil de 2002. Sdo Paulo: Noeses, 2005.
Pag. 9.



Mas, e quando o Administrador ultrapassa os limites de gestdo impostos pelo estatuto
societario?

Outrora se entendia que mesmo praticados atos de gestdo além dos limites impostos
pelo ato constitutivo, a sociedade responderia pelos prejuizos causados. Restava aos membros
da sociedade, ap0s 0 prejuizo, buscar ressarcimento em detrimento do gestor responsavel.
Derivava tal compreensdo da teoria da aparéncia e da protecdo ao terceiro de boa-fé.

Em outras palavras, mesmo que houvesse excesso por conta do Administrador, ndo
seria aceitavel que tal abuso fosse utilizado pela pessoa juridica como escusa a sua
responsabilidade diante de terceiros. O STJ ja havia cristalizado esse entendimento,
pronunciando que, nas operagdes mercantis, dada a intensidade e a celeridade com que elas se
processam, nao é exigivel que os contratantes investiguem reciprocamente 0s respectivos atos
constitutivos para obter certeza a respeito dos poderes dos sécios para representar e contrair
obrigacdes em nome da sociedade.'?

Contudo, com a aprovacao do novo Codigo Civil, verifica-se que o paragrafo Unico
de seu artigo 1.015 prevé que 0 excesso por parte dos administradores pode ser oposto a
terceiros. Essa oposi¢do pode ser apresentada quando ocorrer pelo menos uma das seguintes
hipdteses: A limitacdo de poderes estiver inscrita ou averbada no registro proprio da
sociedade; provar-se que o abuso era conhecido pelo terceiro; tratar-se, a operacdo, de ato
negocial evidentemente estranho aos negécios da sociedade.

Pelo dispositivo legal, nesses casos a sociedade restara isenta de responsabilizacéo,
que recaira sobre o administrador que cometeu 0 excesso.

A norma visa proteger a sociedade. E esta a intengéo, tendo em vista a compreensio
do legislador acerca da importancia do resguardo do capital social, como instrumento de
garantia ao investimento, elemento fomentador de desenvolvimento. Se for informado a um
pretenso socio que, mesmo lesado e prejudicado por um administrador infiel, devera o
patrimdnio da sociedade, ou mesmo o seu, ser atingido pela responsabilidade decorrente de
tais atos escusos, ilicitos e desautorizados, havera um evidente desestimulo ao investimento.

Vale salientar que essa regra ndo € valida para as sociedades andnimas e as
sociedades limitadas em que o contrato social estabelecer a aplicacdo subsidiaria da Lei de
Sociedades Andnimas. Nesses casos, parece ainda aplicavel a regra de que é a pessoa juridica
responsavel perante terceiros, cabendo-lhe buscar o ressarcimento dos prejuizos junto ao
administrador, conforme artigo 158 e seguintes da Lei n® 6.404/1976.

12 STJ — Relator: SALVIO DE FIGUEIREDO TEIXEIRA - AGA 28633 - QUARTA TURMA - DJ 29/11/1993.



Outrossim, mesmo nos demais casos, a mudanca proposta pelo Cédigo néo pode ser
recebida de forma absoluta. As situacfes apresentadas pelo dispositivo apresentam evidente

prejuizo as relacdes negociais praticadas por terceiros de boa-fé.

A primeira hipdtese prevista no paragrafo Unico do artigo 1.015 se refere a restricGes
contratuais, aos poderes do administrador, tornadas publicas pela averbagdo no registro
proprio das sociedades. A segunda visa punir ao terceiro que, ciente do excesso de poder
praticado, continua a relacdo negocial. Necessério verificar que a situacdo exige prova de que
o0 terceiro conhecia efetivamente o abuso gerencial. Na hipotese do inciso Il1, o ato negocial
praticado é evidentemente estranho aos negocios da sociedade, nesse caso, a expressao
“evidentemente” indica que essa estranheza deve saltar aos olhos, de forma que patente seria

o0 desvio gerencial.

Com relagdo ao inciso I, este se apresenta como uma exigéncia pouco razoavel, que
despreza nuances da realidade das relagcBes negociais, ja que impde ao terceiro o 6nus de,
sempre, ao realizar a transacdo negocial, investigar o objeto social e interpretar eventuais
eXCessos gerenciais.

Outrossim, nos dois outros dispositivos, existe uma margem de subjetividade na
aferi¢do do “conhecimento” pelo terceiro e “estranheza” da operacdo, que ndo se coadunam
com a seguranca que deve ser emprestada a matéria. Como bem explica Tomazzete, '3 no caso
concreto existirdo situacdes em que sera muito dificil verificar se determinada contratacdo é

estranha ou ndo aos negdcios da sociedade. O citado autor explica:

Tal orientacdo adotada pelo novo Cadigo vai de encontro & tendéncia mundial
de protecdo dos terceiros de boa — fé e do favorecimento da celeridade nos
negdcios firmados pela sociedade. Diante de tal disciplina, serd sempre
necessario analisar o contrato da sociedade, para verificar a extensdo dos
poderes dos administradores. E mais, pode haver um grande prejuizo para a
prépria sociedade, na medida em que, como ocorreu no direito inglés, sera
extremamente discutido se 0 ato estd ou ndo dentro do objeto social. Esse é
mais um motivo, para tal tipo societario ficar relegado ao plano teérico.

E conclui:

Entende-se hoje que as meras restricdes contratuais aos poderes de geréncia
ndo sdo oponiveis perante terceiros de boa fé, uma vez que ndo se pode
obrigar que os terceiros toda vez que forem contratar com a sociedade
examinem o contrato social da mesma, para verificar os exatos limites dos
poderes de geréncia.

13 TOMAZETTE, Marlon. As sociedades simples no novo Cédigo Civil . Jus Navigandi, Teresina, ano 7, n. 62,
fev. 2003. Disponivel em: <http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=3691>. Acesso em: 29 nov. 2007.



O aplicador do direito deve resguardar-se contra artificios formais que possam
utilizar as regras juridicas para o indevido desvio de responsabilidades, evitando utilizar as
prescricdes legais existentes no ordenamento de forma ingénua, ignorando a realidade da vida
e os elementos verificados nos fatos sociais.

Nesse sentido lembra Sacha Calmon:14

“O que n3o se pode admitir € que grandes empresas, até mesmo
multinacionais, por pura matroca obriguem seus diretores contratados, com
poucos bens ou sem eles, a ficarem responsaveis por atos deliberadamente
praticados em proveito da empresa, com excesso de poder ou infracdo de lei
ou contrato. A exclusdo das empresas daria lugar a enormes injusticas e a
indugdo de “planejamentos tributarios” marotos. Além disso, tornaria as
fungdes gerenciais um tipo de atividade de alto risco.”

Deve o0 jurista, enquanto pesquisador do direito, conforme licGes de Norberto
Bobbio,'® resguardar a coeréncia do ordenamento, buscando nos fatos sociais e em outros
ramos do conhecimento a adequada compreenséo do direito positivado.

Também por isso, 0 renomado jurista e filosofo italiano defendeu que o aplicador do
direito deve tornar-se cada vez mais sensivel ao fendmeno da “praxis”, onde quer que ela se

manifeste, seja no mundo empresarial, sindical, judiciario ou administrativo.

Em nossa opinido, mesmo verificadas as hipoteses previstas no dispositivo, persiste
um elemento substancial que deve ser verificado para que a atitude do administrador possa ser
oposta ao terceiro. Este elemento € a intencdo do administrador de agir dolosa e
flagrantemente em proveito proprio, ao arrepio dos interesses da sociedade, propdsito que ndo
apenas extrapola as prerrogativas do mandato conferido, como permite a identificacdo de
irregularidade na relagdo negocial, o patente dano e a desvantagem da pessoa juridica no ato
praticado, que a tornam também vitima do ato de mé gestéo.

Ferragut’® aduz sobre a necessidade de diferenciacdo entre os atos de gestdo
praticados de forma licita, daqueles praticados de forma ilicita. A autora lembra, como
elemento de caracterizacdo, o artigo 154 da Lei Federal n° 6.404/76 (Lei das sociedades por
acoes). O dispositivo traz vedagdes ao comportamento do administrador, dentre os quais, a
pratica de atos de liberalidade as custas da companhia ou 0 uso, em proveito proprio, dos seus

bens, servigos e créditos.

14 COELHO, Sacha Calmon Navarro. Curso de direito tributério brasileiro. 72 Edicdo. Rio de Janeiro: Forense,
2004. Pag. 752.

15 BOBBIO, Norberto. Da estrutura a fungédo: novos estudos de teoria do direito. Traducdo de Daniela Becccia
Versiani. Barueri,SP: Manole, 2007.

16 FERRAGUT, Maria Rita. Responsabilidade tributaria e o Cadigo Civil de 2002. Sdo Paulo: Noeses, 2005.
Péag. 102.



Nesse contexto, a citada doutrinadora explica que por atos de liberalidade devem ser
entendidos aqueles que diminuem o patrimonio social, sem trazer qualquer beneficio ou
vantagem para a sociedade, como na distribuicdo disfarcada de lucro e a falsificagdo do
registro eletronico que atesta, nas guias de arrecadagéo de tributos, o pagamento declarado
como realizado.

Em complemento ao pensamento da autora, adicione-se que deve ser verificado
também o elemento subjetivo do dolo na préatica do ato negocial. E insuficiente que a
operacdo do administrador ndo traga beneficio ou vantagem para a sociedade; seu ato de
disposigdo dos bens ou créditos da pessoa juridica deve visar interesse proprio, 0 que, per si,

ja sugere dano e prejuizo a sociedade.

Acrescentando tal elemento, verificam-se exemplos claros de situacbes em que a
companhia é vitima de uma acdo fraudulenta do administrador, o que justifica a disposi¢éo
legal de impor a responsabilidade pessoal deste, liberando a sociedade.

Caso 0 administrador, mesmo extrapolando os poderes outorgados ou incidindo em
alguma das hipdteses previstas pela legislacdo, opere visando 0s interesses gerais da
sociedade, como o0 aumento do patriménio social ou economia de recursos, ndo nos parece
justo ou razoavel que tal excesso seja usado, pelo conjunto social, como pélio para fuga de
responsabilidades.

Pensando assim, 0 excesso sO pode ser oposto a terceiros, também quando o ato for
clara e dolosamente realizado em prejuizo da sociedade, ndo restando para ela a intencao de
beneficio decorrente de tal prética.

Por fim, vale lembrar que, existindo varios administradores, eles respondem
solidariamente, perante a sociedade e terceiros, pelos prejuizos causados por culpa no
desempenho de suas fungdes, conforme preceitua o artigo 1.016 do Caodigo Civil.

3.3 - O administrador e a desconsideracdo da personalidade juridica, no ambito
tributario

Deve ser lembrada a expressa alusdo do Codigo Civil ao instituto da desconsideracao
da personalidade juridica, prevista genericamente no artigo 50 daquele estatuto.



O dispositivo estabelece que, em caso de abuso da personalidade juridica,
caracterizado pelo desvio de finalidade, ou pela confusdo patrimonial, pode o juiz decidir, a
requerimento da parte ou do Ministério Publico, quando lhe couber intervir no processo, que
os efeitos de certas e determinadas relacbes de obrigagcbes sejam estendidos aos bens
particulares dos administradores ou socios da pessoa juridica.

Sem realizar qualquer aprofundamento acerca do historico deste instituto, por fugir
ao objetivo deste trabalho, apenas, em poucas linhas, trataremos superficialmente sobre a
desconsideracdo da personalidade juridica e sua aplicacdo, notadamente no ambito tributario.

3.3.1 — A desconsideracdo da personalidade juridica

Em principio, em uma sociedade limitada, na falta de patrimdénio préoprio da
sociedade para atender a quitacdo de seus debitos, restam protegidos os bens de seus socios
por tal inadimplemento. Contudo, certas situacdes especificas, previstas pelo ordenamento,
permitem a incidéncia dessa responsabilidade sobre os bens particulares dos membros ou
administradores da sociedade. Uma dessas situacbes, ao menos no ambito civil, é a

desconsideracdo da personalidade juridica.

Embora a estrutura juridica e econdmica da sociedade limitada tenha o importante
papel de fomentar o desenvolvimento econdmico, incontornavel que a protecdo patrimonial,
permitida no intuito de favorecer o investimento, é utilizada muitas vezes como instrumento
de fraudes e embustes contra o erario ou demais credores, inclusive nas relagdes de consumo.

Foi para combater esses abusos na utilizacdo da pessoa juridica que os paises anglo-
sax0es passaram, através de seu direito consuetudinario, a delimitar situacbes em que a
autonomia patrimonial seria relativizada, como forma de impedir fraudes e embustes
comerciais, resguardando o verdadeiro sentido que legitimou a concepcdo de uma separacao
entre 0s bens da pessoa juridica e de seus sécios e administradores.



A doutrina cita, como referéncia, os julgados Salomon x Salomon Co., em 1897, na
Inglaterra; e Bank of United States vs. Deveaux, em 1809, nos Estados Unidos; como casos
pioneiros na relativizacdo da autonomia patrimonial da pessoa juridica.’

Em nosso pais, mais recentemente, o proprio ordenamento, em uma tentativa de
equalizar a questdo, estabeleceu permissdes para que em determinadas situacdes essa protecao
juridica ao patriménio dos socios e administradores possa ser transpassada, permitindo-se ao
credor buscar o adimplemento nos bens daqueles representantes da sociedade, nas situacoes
de fraude ou abuso de direito.

Assim estipula o artigo 50 do Caodigo Civil de 2002:

Art. 50. Em caso de abuso da personalidade juridica, caracterizado pelo
desvio de finalidade, ou pela confusdo patrimonial, pode o juiz decidir, a
requerimento da parte, ou do Ministério Publico quando lhe couber intervir
no processo, que os efeitos de certas e determinadas relacdes de obrigacdes
sejam estendidos aos bens particulares dos administradores ou sécios da
pessoa juridica.

Com a desconsideracdo da personalidade juridica, elimina-se temporariamente a
autonomia patrimonial entre o administrador e a sociedade, permitindo a incidéncia da

responsabilidade sobre o patriménio daquele.

Nos dizeres de Marcal Justen Filho,'8 a desconsideragdo corresponde a ignorancia ou
ndo aplicacdo, para casos concretos, do regime juridico estabelecido como regra para
situaces em que participe uma sociedade personificada.

N&do se trata de uma anulacdo da pessoa juridica, mas de uma desconsideracao
temporéria e circunstancial de sua autonomia, permitindo que o débito ou a responsabilidade
incidam sobre os bens dos socios e administradores, nos limites permitidos pelo ordenamento
e na circunstancia do caso concreto.

A regra geral é de garantia da autonomia da pessoa juridica e ndo da
desconsideracdo. Esta é permitida pela legislacdo civil apenas em situacGes excepcionais,
como a fraude e o abuso na utilizagdo da personalidade juridica das sociedades.

I TOMAZETTE, Marlon. A desconsideracao da personalidade juridica: a teoria, o CDC e 0 novo Codigo Civil.
Jus Navigandi, Teresina, ano 6, n. 58, ago. 2002. Disponivel em:
<http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=3104>. Acesso em 12.nov.2007.

18 JUSTEN FILHO, Marcal. Desconsideracdo da personalidade societaria no direito brasileiro. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 1987. Pagina 67



E importante entdo lembrar justamente a excepcionalidade da medida, e, no caso
tributario (a0 menos para aqueles que admitem sua possibilidade), a sua necessaria restri¢éo
as hipdteses permitidas pela legislacao.

Tal pensamento ndo visa simplesmente proteger os sécios e administradores dessas
entidades, mas compactuar com uma escolha de desenvolvimento estabelecida pelo
legislador. Esse primado foi instituido com inten¢bes muito mais nobres que 0 mero
resguardo patrimonial, e que pode ser frustrado pelos exageros e presungdes indevidas que,
responsabilizando investidores e gestores em situacGes estranhas a previsdo legal, acabam
coibindo o préprio crescimento econémico.

A personificacdo das sociedades é Gtil ao progresso e, por isso, foi valorizada pelo
nosso ordenamento juridico. Nessa feita, para nosso ordenamento, o desenvolvimento
econdmico proporcionado pela pessoa juridica € mais importante que a satisfacdo individual
de um credor, devendo prevalecer aquela, mesmo que em detrimento deste, ressalvadas as
hipdteses em que a lei entendeu de forma contraria, como ocorre nas situacdes de insolvéncia
da sociedade, pela ndo disposicdo de bens suficientes para arcar com suas obrigacdes.°

Compete o legislador estabelecer aquelas situacdes excepcionais em que essa
protecdo deve ser quebrada, de forma a impedir embustes e imposturas negociais por parte de
socios e administradores que buscam a pessoa juridica como escudo para transgressdes a
legalidade e a prépria ordem econémica.

Contudo, sobretudo no ambito tributario, ndo basta o inadimplemento da sociedade
para que se cogite da responsabilizacdo excepcional de seus socios e administradores.
Imprescindivel o desvirtuamento da funcdo de gestdo, através da ocorréncia das situacdes
previstas na legislacéo.

N&o pode o fisco, seja pela necessidade de arrecadacdo ou pelo rotineiro confronto
com ardis maquinados para garantir a inadimpléncia e a irresponsabilidade tributéaria,
presumir tais atitudes ilegais, impondo responsabilidades ou desconsiderando a autonomia da
pessoa juridica sem o necessario atendimento aos requisitos expressamente estabelecidos pelo
nosso ordenamento.

19 TOMAZETTE, Marlon. A desconsideragao da personalidade juridica: a teoria, 0 CDC e 0 novo Cédigo Civil.
Jus Navigandi, Teresina, ano 6, n. 58, ago. 2002. Disponivel em:
<http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=3104>. Acesso em 12.nov.2007.



3.3.2 - A responsabilidade dos administradores por débitos tributéarios é hipdtese de
desconsideracao da personalidade juridica?

A possibilidade da desconsideracdo da personalidade juridica no direito tributario é
fonte de inesgotaveis discussdes, de modo que, deve-se destacar, a resposta € bem mais dificil
do que parece.

Este instituto, oriundo do direito consuetudinario e assimilado pelo legislador patrio
em diversos diplomas, como o Codigo Civil brasileiro, exige uma discussao mais profunda
acerca de sua utilizagdo no ambito fiscal.

N&o obstante tal possibilidade seja largamente citada pela doutrina e jurisprudéncia
nacional, ndo se pode olvidar que o direito tributario possui nuances diferentes do direito
civil; seus regramentos exigem a submissdo a principios e diretrizes proprios que orientam a
aplicacdo de suas normas e limitam a atuacao do fisco em sua atividade de exacdo, como, por
exemplo, da-se com a necessaria submissao ao principio da estrita legalidade tributéria.

Acerca da legalidade tributaria Ives Gandra? ja afirmava:

A decorréncia logica dos comandos gerais atras analisados em seu aspecto
instrumental sdo os principios da legalidade e da tipicidade de tributacéo.
Pelo primeiro, tem o sujeito passivo da relacéo tributaria a seguranca de que
apenas a lei poderad obriga-lo. A lei emanada de poder independente do
beneficiario de aplicacdo da norma. Tal principio ndo pode ser genérico
nem admitir interpretacBes flexiveis, devendo conter, por decorréncia
inabalavel, a tipologia pertinente & regra exigencial. A estrita legalidade, a
indelegabilidade de competéncia deve-se acrescentar a tipologia cerrada,
fechada, ineléstica, contendo a norma toda a configuracdo pertinente e
prépria & imposicao pretendida.

N&o vemos como possivel admitir que o juiz, fora das hipoteses legais, possa imputar
a obrigacdo de satisfacdo do crédito tributario a uma pessoa nao designada pelo legislador. Ou
seja, independentemente dos atos que possam ou tenha sido praticados, a imputacdo da
obrigacdo de quitar os tributos devidos € imposta pelo legislador e ndo pela atitude
jurisdicional.

Tal assertiva é reflexo do principio da legalidade tributéria, que é estrita, pela
concepcao de que a lei representa manifestacdo legitima da vontade do povo, através do
parlamento, consentindo com a instituicdo do tributo. Por instituicdo, frisamos, deve ser

20 MARTINS, Ives Gandra. Teoria da imposicao tributaria. 22 edicdo. LTR, 1997. Pag. 54/55.



entendido o estabelecimento de todos os elementos essenciais a delimitagdo de sua existéncia,
como, qual é o seu valor, quem deve pagar, quando e a quem deve ser pago.2!

O respeito ao principio da legalidade estrita no ambito tributario € consectario do
Estado Democratico de Direito?? e resguarda aos membros da sociedade a garantia de que a
sujeicdo passiva na relacdo tributaria apenas podera decorrer de Lei. E Lei, para esses fins,
ndo apenas no sentido de norma impositiva, mas como norma emanada de representantes
democraticamente eleitos pela sociedade, poder independente do beneficiario de aplicacdo da
norma e com membros democraticamente eleitos pelo povo, o que autoriza, assim, 0
parlamento em sua decisdo de acatar a submissdo a tributacdo estatal.

Em sintese, pelo principio da legalidade estrita, baliza do direito tributario, ndo
parece plausivel imputar-se responsabilidade tributaria sem expressa previséo legal.

Merece atencdo as licOes de Luciano Amaro que, partindo de uma bifurcacdo da
desconsideracdo da personalidade juridica feita pelo legislador, daquela feita pelo juiz,
questiona a real existéncia deste instituto no direito tributario.?®

Noutro diapasdo, o0 argumento que tenta conduzir a uma utilizacdo, no ambito do
direito tributario, da regra de desconsideracdo da personalidade juridica apresentada pelo
artigo 50 do Cddigo Civil, como instrumento de responsabilizacdo dos socios e
administradores, encontra manifesto obstaculo na constatacdo de que o Cddigo Civil é uma
Lei Ordinaria (Lei 10.406, de 10 de janeiro de 2002), conquanto, por expressa determinacao
constitucional, cabe a lei complementar dispor sobre essa matéria, conforme estipula a alinea
b, do inciso 11 do artigo 146 da Constituicdo Federal.

As protecOes constitucionais ao cidaddo diante do Estado Fiscal, afetado por sua
incumbéncia arrecadatoria, devem ser respeitadas e interpretadas adequadamente. Nesse
sentido, imperioso lembrar que no momento dessa concepgdo constitucional protetora, o
Estado brasileiro ainda apresentava um apetite tributario bem menor do que o atualmente
praticado pelo fisco.

Segundo estudos do IBPT - Instituto Brasileiro de Planejamento Tributario e a
ABDC - Associacdo Brasileira de Defesa do Contribuinte, no periodo de 1986 a 1999 (treze
anos), o bolo tributario no Brasil cresceu 295.63%.%*

21 MACHADO, Hugo de. Curso de direito tributario. 272 edicdo. Sdo Paulo: Malheiros, 2006. Pag. 57.

22 NEDER, Marcos Vinicius. Solidariedade de direito e de fato — Reflexdes acerca de seu conceito. IN
FERRAGUT, Maria Rita; NEDER, Marcos Vinicius. (Orgs.) Responsabilidade Tributaria. 12 edi¢do. Sao Paulo:
Dialética, 2007. p. 28. (p. 27-47).

2 AMARO, Luciano. Direito Tributario Brasileiro. 122 edicdo. Sdo Paulo: Saraiva, 2006. Pag. 240

24 http:/lwww.expertja.com.br/content/artigos/carga.html



Melhor expressa esse diagndstico a informacdo de que em 1988, no momento da
concepcao da atual Carta Magna, possuiamos uma carga tributaria de 22,4% do Produto
Interno Bruto; montante que de forma impressionante, ja em 2001, havia saltado para 34,7%
do PIB® e hoje beira o percentual de 40%. Saliente-se que nessa afericdo de aumento

percentual ainda ndo se leva em consideracao do vultoso aumento do PIB no periodo.

Se naquele momento, diante daquele quadro, o constituinte ja se preocupou com a
protecdo do contribuinte e, sobretudo, do ndo contribuinte, em relagdo a responsabilizacao
tributaria arbitraria, qual sera a compreensdo correta dessa norma num quadro preocupante
como o de hoje, em que a carga tributaria brasileira, uma das mais altas do planeta, além de
oprimir diretamente o cidaddo, indiretamente é responsavel por estagnacdo econémica e

gueda nos investimentos produtivos?

Acreditamos que as hipoteses de responsabilizacdo devem ser adstritas aquelas
existentes no Codigo Tributario ou compativeis com as exigéncias previstas no artigo 146, 111,

da Constituicdo Federal.

Nesse pensamento, o artigo 50 do Codigo Civil, que é lei ordinaria, com sua
compreensdo da desconsideracdo da personalidade juridica, deve ser compreendido como uma
norma geral que ndo serve para imputacdo de responsabilidade tributéria, por ndo atender a
exigéncia constitucional ja afirmada, incapaz, portanto, de suplantar as barreiras
constitucionais a tributagéo.

Marcal Justen Filho?® defende a natureza apartada das regras de responsabilizacdo
tributdria de terceiros, previstas no Cddigo Tributario Nacional, frente as concepcdes
indicadas como teoria da desconsideracdo da personalidade juridica. O autor aponta, por
exemplo, que o artigo 135 do CTN, ao tratar da responsabilidade de terceiros, ndo se restringe
a sociedades personificadas, abrangendo outras situagdes como o caso dos mandatérios e

empregados.

Outrossim, lembra Marcal que "a tipicidade caracteristica do direito tributario exclui
a incidéncia da desconsideracéo, quando inexista expressa previsdo normativa”.?’

Enfrentando o questionamento suscitado, em nossa opinido, a responsabilidade
tributaria dos administradores perante o fisco apenas ocorre dentro das previsdes

25 ROSA, Dénerson Dias. A evolugdo da carga tributaria no Brasil. Site do Curso de Direito da UFSM. Santa
Maria-RS. Disponivel em: <http://www.ufsm.br/direito/artigos/tributario/evolucao_tributaria.htm>. Acesso em
02.SET.2007.

2 FILHO, Margal Justen. Desconsideragao da personalidade societaria no direito brasileiro. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 1987, p. 111.

27 1dem.



expressamente apontadas pela legislacdo competente (respeitada a exigéncia do artigo 146 da
Constituicdo Federal), ndo sendo constitucionalmente possivel tal imputacdo além desses
limites. Em outras palavras, na situacdo de responsabilidade do administrador por débitos
tributérios, o que h& é a responsabilizacdo tributiria em sentido estrito (atingindo o nédo
contribuinte) e ndo a incidéncia da desconsideracdo da personalidade juridica.

N&o obstante, deve-se registrar que grande parte da doutrina defende a possibilidade
da incidéncia da teoria da desconsideracdo da personalidade juridica no direito tributério,
usando como pressuposto o artigo 50 do Codigo Civil (que, repetimos, ndo € lei
complementar), cumulado com o paragrafo Unico do artigo 116 do CTN. Muitos julgados,
inclusive, ao aplicar os artigos de responsabilizacdo tributaria do Cédigo Tributario Nacional,
referem-se a teoria da desconsideracdo da personalidade juridica ou disregard of legal
entity.?8

Ponderamos que a visdo critica que “presume” a pessoa juridica como um escudo
fraudulento para resguardo de seus socios e administradores ndo percebe que, no ambiente
macro econémico, é justamente essa protecdo que permite a ampliagdo dos investimentos em
areas produtivas. Quanto maiores forem os empecilhos para tais investimentos, mais estardo
eles sendo reduzidos em detrimento da especulacdo financeira, com benesses sociais muito

menores.
Salutar o conciso e claro trecho de artigo do professor Tomazette:?°

Para a realizacdo de alguns empreendimentos, por vezes é imprescindivel a
unido de varias pessoas, as quais, todavia, ndo querem simplesmente entregar
recursos para que outra pessoa as administre, as mesmas querem assumir
responsabilidades e atuar diretamente na conducdo do empreendimento. De
outro lado, as mesmas pessoas tém medo de comprometer todo o seu
patrimdnio, e preferem ndo assumir o risco, e investem seus recursos em
atividades néo produtivas.

A fim de incentivar o desenvolvimento de atividades econémicas produtivas,
e conseqlientemente aumentar a arrecadacdo de tributos, produzindo
empregos e incrementando o desenvolvimento econdmico e social das
comunidades, era necessario solucionar o0s problemas mencionados,
encontrando uma forma de limitacdo dos riscos nas atividades econémicas.
Para tanto, se encaixou perfeitamente o instituto da pessoa juridica, ou mais
exatamente, a criagdo de sociedades personificadas. (...)

As sociedades personificadas sdo, pois, uma das chaves do sucesso da
atividade empresarial @, proliferando-se cada vez mais como o meio mais
comum do exercicio das atividades econdmicas. Trata-se de um privilégio

2 TRF5 — AG 65128 - Primeira Turma - Desembargador Federal Jose Maria Lucena - DJ - Data::30/05/2006 -
Pégina::900

2 TOMAZETTE, Marlon. A desconsideragdo da personalidade juridica: a teoria, 0 CDC e 0 novo Cédigo Civil.
Jus Navigandi, Teresina, ano 6, n. 58, ago. 2002. Disponivel em:
<http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=3104>. Acesso em 12.nov.2007.



assegurado aqueles que se retinem e desenvolvem conjuntamente determinada
atividade econémica. "A atribuicdo da personalidade corresponde assim a
uma sanc¢do positiva ou premial, no sentido de um beneficio assegurado pelo
direito — que seria afastado caso a atividade fosse realizada individualmente —
a quem adotar a conduta desejada" ©.

Este prémio, este privilégio que é a pessoa juridica ndo existe apenas para
satisfazer as vontades e caprichos do homem, e sim atingir os fins sociais do
préprio direito.

De tal pensamento deriva que a quebra desse tratamento diferenciado proposto e
fomentado pelo préprio ordenamento s6 deve ou pode ocorrer excepcionalmente, nas
situacbes permitidas expressamente pelo ordenamento juridico. Este, na seara do direito
tributario, exige que as normas gerais sobre obrigacdes, lancamentos, créditos, prescricdo e
decadéncia sejam estabelecidos por lei complementar, nos moldes previstos pelo artigo 146 da
Constituicdo Federal.

4. - O ADMINISTRADOR DA LIMITADA E A RESPONSABILIDADE TRIBUTARIA
NO ARTIGO 135 DO CTN

Vale transcrever o dispositivo em exame:

Art. 135, S&@o pessoalmente responsaveis pelos  créditos
correspondentes a obrigacOes tributdrias resultantes de atos
praticados com excesso de poderes ou infracédo de lei, contrato social
ou estatutos:

| - as pessoas referidas no artigo anterior;
Il - os mandatérios, prepostos e empregados;

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

O legislador é que, ao positivar a previsdo de incidéncia do tributo, estabelece as
pessoas responsaveis pelo seu pagamento. De acordo com a ocorréncia de determinadas



situagOes, ele estende esse Onus a terceiros, mesmo ndo vinculados diretamente ao fato
gerador.

Esse fendmeno ndo se confunde com a desconsideracdo da personalidade juridica.
Trata-se de imputacdo da responsabilidade tributéria, por decisdo legislativa, que pode incidir
no socio, no administrador ou em detrimento de qualquer terceiro, desde que indiretamente
vinculado ao fato juridico tributério, ou vinculado direta ou indiretamente ao sujeito que 0s
praticou.°

Uma vez analisada a responsabilidade do administrador no ambito civil e concebida
a responsabilidade tributaria como algo estabelecido pelo legislador, ainda persiste o seguinte
dilema: a responsabilidade tributaria € modalidade geral de responsabilidade do administrador
(sendo aplicaveis as regras do Cddigo Civil) ou o ordenamento patrio exige tratamento
legislativo especifico?

O Constituinte patrio estabeleceu regramento peculiar no campo do direito tributério,
impondo, notadamente no artigo 146 da Constituicdo, que determinados assuntos, como as
normas gerais sobre obrigagdes, lancamentos, créditos, prescricdo e decadéncia tributarios,
fossem tratados apenas por lei complementar.

Essa disposicdo demonstra a especificidade que norteia a responsabilidade tributaria
do administrador, de forma que uma lei ordinaria, embora possa tratar sobre a
responsabilidade daquele, ndo pode invadir o campo da responsabilidade tributaria, cuja
competéncia resta adstrita a lei complementar.

Analisados conceitos histdricos e o regramento civel sobre as sociedades limitadas e
seus administradores, pertinente agora a analise da hipdtese de responsabilidade tributaria
estipulada pelo inciso 111, do artigo 135 do Codigo Tributario Nacional. O dispositivo indica
os administradores das pessoas juridicas de direito privado, sdcios ou ndo, como pessoalmente
responsaveis pelos créditos correspondentes as obrigacOes tributarias resultantes de atos

praticados com excesso de poderes ou infracdo de lei, contrato social ou estatutos.

Tal analise exige que a avaliagdo de alguns conceitos tributarios, como o de
contribuinte e responsavel, diferenciando as duas figuras, para que seja possivel delinear
especificamente os limites da hipotese de responsabilizacdo estatuida.

30 FERRAGUT, Maria Rita. Responsabilidade tributaria: Conceitos fundamentais. IN FERRAGUT, Maria Rita;
NEDER, Marcos Vinicius. (Orgs.) Responsabilidade Tributéria. Sdo Paulo: Dialética, 2007. P4g. 14. (p. 09-26).



4.1 - Contribuinte tributario e responsavel tributério

O art. 121 do Cddigo Tributario Nacional prescreve que 0 sujeito passivo da
obrigacéo tributaria é a pessoa fisica ou juridica que € apontada pela lei como responsavel
pelo seu adimplemento.

Ensina Paulo de Barros Carvalho®! que o sujeito passivo da relacéo juridica tributaria
é a pessoa, seja fisica ou juridica, privada ou publica, da qual se exige o cumprimento da
prestacdo tributaria, de natureza pecuniaria ou ndo.

Ainda segundo o art. 121 do CTN, o sujeito passivo da relacdo principal, de acordo
com sua relacdo com o fato gerador, pode ser classificado como contribuinte ou como
responsavel.

O “contribuinte” também é chamado pela doutrina de sujeito passivo direto, por
possuir relacdo pessoal e direta com a situacdo que constituiu o respectivo fato gerador. Bem
assim, a doutrina designa o “responsavel” como sujeito passivo indireto, ja que ele paga o
tributo sem ter relacdo pessoal e direta (econdmica) com o “fato gerador”, conforme expressa

disposicao legal.

De qualquer forma, embora o responséavel ndo realize diretamente o fato imponivel
(sob o prisma econdmico), deve ter com ele alguma relagéo.

Vé-se entdo que o Caodigo, de maneira simplista, partindo do conceito de
contribuinte, dispde que todos os demais sujeitos pela legislacdo obrigados ao adimplemento
da obrigacdo tributaria, mas que ndo se enquadrem neste conceito (de contribuinte), serdo
designados como responsaveis.

Explica com clareza Luciano Amaro:*?

“... 0 sujeito passivo da obrigacdo principal (género) é sempre alguém
relacionado com o fato gerador dessa obrigacdo. Se essa relacédo for de certa
natureza (“pessoal” e “direta”), o sujeito passivo diz-se contribuinte. Se tal
relacdo (ou vinculo, consoante o art. 128) for de diversa natureza (a
contrario sensu, “ndo pessoal e direta”), o sujeito passivo qualifica-se
especificamente como responsavel.”

81 CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de direito tributario. 142 edicdo. Sdo Paulo: Saraiva, 2002.
32 AMARQO, Luciano. Direito Tributario Brasileiro. 122 edi¢do. Sdo Paulo: Saraiva, 2006. Pag. 298.



Contudo, da anélise do artigo 128 do CTN, verifica-se que, ao tratar da atribuicéo de
responsabilidade, o Cddigo ressalvou as disposicdes daquele capitulo, permitindo a
interpretacdo de que essa vinculacdo indireta com o fato juridico tributario seria dispensada
nas situacdes de responsabilizacdo tributéria prevista pelo proprio CTN.

De qualquer forma, em tais situacOes deveria restar resguardada, sob pena de
confisco, a existéncia de uma relacdo com o praticante do ato juridico tributavel. Essa é a
interpretacdo defendida por Juliana Furtado Costa Arajo:32

Ocorre que o art. 128 citado dispde de forma bem clara “sem prejuizos do
disposto neste capitulo”. Isto demonstra que em sendo estabelecida por lei
diversa do CTN a figura do responsavel, este terd que obrigatoriamente
manter um vinculo indireto com o fato juridico tributario. J& nas hipéteses de
responsabilidade elencadas no préprio CTN, tal exigéncia ndo se faz
necessaria.

Temos, entdo, a figura do responsavel que obrigatoriamente deve guardar
vinculo indireto com o fato juridico tributario, como também daquele
responsavel que, por forca de determinacdo do CTN, que é a lei
complementar competente para tratar de sujei¢do passiva tributaria nos termos
do art. 146 da Carta Magna, ndo necessita manter qualquer relacdo com o fato
juridico tributéario.

Da analise dos dispositivos do CTN, que tratam das hipdteses de eleicdo de
um terceiro como responsavel (arts. 130 a 135 e 137), realmente ndo se vé
qualquer vinculo destes terceiros com o fato juridico tributario, mas €
inegavel sua relagdo com o realizador deste fato juridico. Isto €
imprescindivel, pois o terceiro tera que, de alguma forma, se ressarcir dos
valores pagos por ato praticado por outrem, com excecdo das hipoteses em
que agir com ilicitude, e somente com a presenca de um vinculo, seja com o
fato juridico tributario, seja com o préprio realizador deste fato é que isto sera
possivel, sob pena de afronta ao principio do ndo-confisco.

Assim, é que entendemos que para que um terceiro seja guindado a posicao de
responsavel tributario se faz necessario que haja lei instituindo tal obrigacéao e
que haja um vinculo indireto com o fato juridico tributario nas hipéteses nédo
descritas no CTN ou com o proprio realizador deste nas situacdes previstas
nesta lei complementar, ainda que o vinculo decorra da pratica de ato ilicito.

Parece indispensavel identificar a relacdo que legitima a figura do contribuinte
(direta e pessoal) e perceber que a indicacdo do responséavel denota a existéncia de alguma
relacdo (mesmo que indireta) deste com o fato gerador ou com o praticante do ato tributavel
(no caso das hipoteses do CTN), sob pena de uma indicacdo arbitraria e inconstitucional, seja
por parte da lei, pelo judiciario ou fisco.

33 ARAUJO, Juliana Furtado Costa. O prazo prescricional para o redirecionamento da ag4o de execucao fiscal ao
representante da pessoa juridica. IN: FERRAGUT, Maria Rita; NEDER, Marcos Vinicius. (Orgs.)
Responsabilidade Tributaria. 12 edi¢do. Sdo Paulo: Dialética, 2007. p. 165. (p. 163-173).



Outrossim, importante reiterar que, por forca do principio da legalidade, o sujeito
passivo da obrigacdo tributaria deve ser apontado pela propria legislacéo.

De acordo com a doutrina, baseando-se no critério de repercussdo econémica, que
permite a classificacdo dos tributos em diretos e indiretos,3* essa sujeicdo passiva indireta ou
responsabilidade tributaria, pode dar-se das seguintes formas: Por transferéncia, que ocorre
guando mesmo existindo o sujeito passivo direto (contribuinte), o legislador, sem ignoréa-lo,
atribui também a outrem o dever de pagar o tributo;*® por substituicdo, que se da quando o
dever de pagar o tributo, em razdo de expressa determinacao legal, nasce imediatamente na
pessoa do responsavel, ou seja, ocorrendo o fato imponivel, o respectivo crédito é diretamente
cobrado do responsavel apontado pela norma.

Partindo do pressuposto de que o administrador ndo se vincula direta e pessoalmente
com o fato gerador, motivo pelo qual ndo figura como contribuinte, parece facil concluir que
o administrador, quando objeto de cobranca fiscal, fundamentada na hip6tese do artigo 135 do

CTN, relacionada a tributacdo de atos praticados pela sociedade, atuaria como responsavel.

As questdes ou problemas que persistem e interessam ao presente trabalho sdo: Quais
0s contornos dessa responsabilizacdo? Trata-se de responsabilidade propria, solidaria ou
subsidiaria? E, admitindo-se a responsabilidade, como esta deve ser imputada? Através de
auto de infragio? Pelo redirecionamento da execuco fiscal? E possivel que a constituicdo do
crédito tributario se dé sem qualquer contraditério por parte do administrador em relagdo ao

respectivo procedimento?

4.2 - Responsabilidade Pessoal

H& o questionamento acerca da natureza da responsabilidade do inciso 11l do artigo
135. Seria ela subsidiaria, solidaria ou exclusiva? Como se depreende da leitura do caput do
artigo 135, o legislador expressamente qualificou, como pessoal, a responsabilidade daqueles
indicados nos incisos do dispositivo, 0 que da a impressdo de que a responsabilidade ali
prevista possui nuance diferenciada.

34Vide critica de Alfredo Augusto Becker.(in BECKER, Alfredo Augusto. Teoria Geral do Direito Tributario. 3?
edicdo. Sdo Paulo: Lejus,1998, pag. 536.)
35 MACHADO, Hugo de. Curso de direito tributéario. 272 edi¢do. S&o Paulo: Malheiros, 2006. Pag. 162.



Mas, qual o verdadeiro sentido dessa responsabilidade “pessoal” proposta pelo artigo
135?

Como de costume, na seara do direito tributario, notadamente no assunto pertinente a
responsabilidade tributéria, identifica-se muita controvérsia na doutrina.

Muitos autores defendem o carater exclusivo dessa imputacdo de responsabilidade.
Tal assertiva decorre da verificacdo fatica de que ela envolve a ocorréncia de atos dolosos,
prejudiciais e contrarios a propria vontade estatutaria da pessoa juridica. Assim, a ocorréncia
de tais elementos de excesso deveria permitir a responsabilizacdo exclusiva do praticante
desses atos dolosos, afastando a pessoa juridica, que nada mais é do que a parte prejudicada
por tais atos excessivos. Doutrinadores de peso se posicionam pela exclusividade, como
Aliomar Baleeiro®, Sacha Calmon3’ e Macedo Oliveira.3®

Vejamos 0 que ensina a obra de Baleeiro, em nota de sua atualizadora, Misabel
Abreu Machado Derzi:3

“...0 terceiro que age com dolo, contrariando a lei, o mandato, o contrato
social ou estatuto, dos quais decorrem o0s seus deveres em relacdo ao
contribuinte, de representacdo e administracdo, torna-se, no lugar do proprio
contribuinte, o tnico responsavel pelos tributos decorrentes daquela infragdo.”

No mesmo sentido Sacha Calmon Navarro Coelho:4°

Em suma, o art. 135 retira a “solidariedade” e a “subsidiariedade” do art. 134.
Aqui a responsabilidade se transfere inteiramente para os terceiros, liberando
0s seus 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 préatica de ato ou fato eivado de excesso de poderes ou com
infracdo de lei, contrato social ou estatuto.

O pensamento desses renomados juristas tem fortes fundamentos, dentre eles o
pressuposto fatico de que, em tese, é a propria sociedade que figura como prejudicada em
decorréncia dos atos praticados, pelos seus administradores, com excesso de poderes e,
sobretudo, com infra¢do ao contrato social ou estatuto.

3 BALEEIRO. Aliomar. Direito tributario brasileiro. 112 edicdo. Rio de Janeiro: Forense, 2007. P4g. 755

87 COELHO, Sacha Calmon Navarro. Curso de direito tributario brasileiro. 72 Edicdo. Rio de Janeiro: Forense,
2004. Pag. 746.

38 OLIVEIRA, José Jayme Macedo. Cadigo Tributario Nacional — Comentarios, doutrina e jurisprudéncia. Sao
Paulo: Saraiva, 1998. P4ag. 338.

39 BALEEIRO. Aliomar. Direito tributario brasileiro. 112 edi¢do. Rio de Janeiro: Forense, 2007. Pag. 756

40 COELHO, Sacha Calmon Navarro. Curso de direito tributario brasileiro. 72 Edicdo. Rio de Janeiro: Forense,
2004. Pag. 750.



Para outros doutrinadores, essa compreensdo permitiria um quadro de insolvéncia
deliberada, com a indicacdo de diretores, gerentes e representantes que serviriam como
“laranjas” para encobrir a responsabilidade tributdria em virtude da pratica de atos que,
embora formalmente condenados pelo estatuto ou contrato social, derivariam de deliberacdo
espontanea, mas nao formalizada, do conjunto da sociedade ou daqueles que a dirigem de
fato.

Nesse sentido, Luiz Emygdio da Rosa Jr*! defende que a responsabilidade deve ser
subsidiaria, respondendo o administrador apenas na impossibilidade de que a pessoa juridica
suporte o 6nus fiscal.

Uma terceira corrente*? entende que a responsabilidade proposta pelo dispositivo ndo
exclui a responsabilidade da pessoa juridica, o que permite a imputacdo do débito a esta, ndo
obstante seu direito de buscar o regresso parcial junto ao praticante do ato descrito pelo artigo
135. Nesse raciocinio, a responsabilidade seria solidaria, pensamento que despreza maior

valoragdo ao elemento “pessoal” inscrito no caput do artigo 135.

Embora as trés correntes apresentem fundamentos que as justifiquem, é
imprescindivel buscar uma interpretacdo adequada do dispositivo. Neste diapasao, faz-se crer
que a primeira, que defende uma responsabilidade exclusiva, alcanca a melhor compreensao
da norma.

E importante lembrar que, quando quis tratar de responsabilidade solidaria do
terceiro (embora, na préatica, tenha se referido a uma responsabilidade subsidiaria), o
legislador, no artigo 134, anterior ao aqui analisado, estipulou expressamente essa
solidariedade. Naquela hipétese, a responsabilidade era imputada a determinadas pessoas,
dentre eles os administradores, nos atos em que simplesmente intervierem ou pelas omissoes
em que forem responsaveis.

Ou seja, para o artigo 134 do CTN, a mera participacdo ou omissdo relacionada ao
ato juridico permite a responsabilidade subsididria, embora denominada equivocadamente
como solidéria.

Obviamente, por uma interpretacdo sistematica, a previsdo do inciso Ill do artigo
135, segundo a qual a norma suscita uma situacdo mais grave, na qual os atos séo praticados
com excesso ou infracdo da lei, contrato social ou estatuto, com repercussdo em detrimento da

41 ROSA JR, Luiz Emygdio F. da. Manual de direito financeiro e tributario. 172, Edi¢do. Rio de Janeiro:
Renovar, 2003. Pag. 592.
42 MACHADO, Hugo de. Curso de direito tributario. 272 edicdo. Sdo Paulo: Malheiros, 2006. Pag. 180



pessoa juridica, a0 menos no pertinente as suas regras formais, parece evidente que o

legislador pretendeu impor um gravame maior ao terceiro responsabilizado.

Ndo ha sentido l6gico e razodvel em se conceber que o mesmo critério de
responsabilizacdo relacionado a uma mera participagdo ou omissdo incida numa situacdo de

afronta a lei, contrato social ou estatuto.

E qual seria esse plus de responsabilizacdo, em detrimento do terceiro administrador?
Seria a imposicdo de uma responsabilidade exclusiva, em que o 6nus da sujeicdo passiva
atinja o terceiro, de forma que o praticante do excesso ou ilegalidade, que afrontou a lei e as
atribuicbes de gestdo, prejudicando ndo apenas o fisco, mas também a pessoa juridica
representada, passe a responder pelo pagamento do crédito tributario.

Para isso, conforme veremos adiante, € importante destacar que 0 excesso € a
ilegalidade previstos exigem a verificacdo de alguns elementos, como o dolo e o prejuizo da
pessoa juridica. Uma vez confirmada a hipdtese prevista pelo legislador, ndo ha sentido em
resguardar ao administrador fraudador o mesmo tratamento dado ao administrador que
meramente participou do ato.

Outro elemento normativo que demonstra a correcdo dessa corrente € a caracteristica

do elemento “pessoal” em outros dispositivos do CTN.

Na hipétese, por exemplo, da responsabilidade pessoal prevista no artigo 131 do
CTN, resta evidente que ha uma imputacdo da responsabilidade tributaria em detrimento do
terceiro, trocando-se a figura do contribuinte pela do responsavel, pessoa apontada pelo
Cadigo.

Da mesma forma, a exclusividade do elemento “pessoal” ¢ verificada na prescricao
do artigo 125 do CTN, segundo o qual a remissdo ou isencdo de crédito, quando outorgada
pessoalmente a um dos obrigados, ndo exonera os demais, mesmo que a relacdo tributéria
envolva solidariedade.

Outrossim, o tratamento dado a responsabilidade pessoal, nos artigos 137 e 207 do
Cddigo, deixa incontroverso que a melhor interpretacdo desse elemento, no inciso Il do
artigo 135, € a de que a incidéncia de sua hipdtese de responsabilizacdo implica na exagédo
exclusiva do administrador.



Esse é também o pensamento de Ferragut,*® ao afirmar ndo ter dividas de que a
responsabilidade prescrita pelo inciso 11l do artigo 135 do CTN ¢é pessoal, e que tal nuance
impde que o terceiro responsavel assuma individualmente as consequéncias advindas do ato
ilicito por ele praticado ou em relagcéo ao qual seja participe ou mandante, eximindo a pessoa
juridica, contribuinte, de qualquer obrigacdo. Conforme explica a doutrinadora, verificada a
hipbtese do dispositivo, a pessoa juridica nem sequer chega a participar da relacdo juridica

tributaria.*

Embora vélida e real, a preocupacdo daqueles doutrinadores que apregoam a
possibilidade de que essa compreensdo do Codigo permita embustes em que atos negociais
sejam praticados, por administradores desprovidos de bens, com consentimento ndo formal do
conjunto social que forma a pessoa juridica, em funcdo da pretensdo de fuga ao pagamento
dos créditos tributario, ndo pode ser presumida, em detrimento da sociedade e da clara
estipulacdo legal, sob pena de desrespeito ao principio da legalidade estrita, barreira
democratica aos exageros fiscais do Estado.

N&o cabe a presuncdo de fraude. Tanto a incidéncia da hipdtese de responsabilidade
pessoal do administrador como a irregularidade que dé ensejo a esse deslocamento devem ser
demonstradas pelo fisco no processo administrativo de langcamento, de forma a resguardar o
devido processo legal, o contraditério e a ampla defesa, seguindo o que estipulam 0s incisos
LIV e LV da Constituicdo Federal.

4.3 - O Administrador e os elementos da responsabilidade prevista no inciso 111 do
artigo 135 do CTN

Apbs a analise de conceitos gerais, importantes para o tema em questdo, impde-se
tratar especificamente dos elementos que formam a hip6tese de responsabilidade tributaria
estipulada pelo inciso I11 do artigo 135 do Cddigo Tributario Nacional.
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No concernente ao inciso Il do artigo 135, verifica-se primeiramente que o
dispositivo abrange os gerentes, diretores e representantes das pessoas juridicas de direito
privado. As trés figuras envolvem a figura do administrador, de forma que é possivel assim
denominé-los, até porque a natureza dos atos praticados por tais figuras, em nome da
sociedade, terd nuance de ato de gestdo, de administracdo dos negocios ou da atividade da

pessoa juridica.

Entendemos que a aplicacdo da hipdtese de responsabilidade tributéria prevista no
inciso 111 do artigo 135 exige a verificacdo de elementos expressos, claramente previstos pelo
dispositivo, e elementos intrinsecos, cuja existéncia permite a correta inteleccdo do ato do
administrador, de forma a legitimar a intencdo do legislador de protecdo da pessoa juridica e

punicdo pelo ato de gestdo ilicito (perante a lei ou perante o conjunto societario).

4.3.1 — Elementos expressos

Como elementos expressos, destacam-se a huance de que a responsabilidade tratada
deve ser “resultante” de determinados atos, € os elementos de “ilicitude” que devem

caracterizar tais atos, para que 0s mesmo permitam a hipétese de responsabilizacao.

4.3.1.1 — Obrigagdes tributérias resultantes

Maria Rita Ferragut, com propriedade, indaga qual o significado da expresséo
“resultante”, disposta no artigo 135 do CTN?4°

O dispositivo assevera que a responsabilidade pessoal relaciona-se aos créditos
correspondentes a obrigacOes tributdrias resultantes de atos praticados com excesso de
poderes ou infracdo de lei, contrato social ou estatutos. Em outras palavras, a obrigacéo

tributaria deve ser decorrente dos atos praticados.

45 FERRAGUT, Maria Rita. Responsabilidade tributéaria e o Cédigo Civil de 2002. Sdo Paulo: Noeses, 2005.
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Com base nessa assertiva, afirma-se o equivoco doutrinario e jurisprudencial na
tipificacdo da falta de pagamento do tributo, per si, como ato passivel da responsabilizagédo
prevista no artigo 135 do CTN. 46

Pela propria prescricdo do Codigo, os atos ilicitos (perante a lei ou perante a
sociedade) devem resultar na obrigacdo tributaria, ou seja, devem ser anteriores e
relacionados a ela. Ocorre que, quando falamos sobre inadimpléncia, falamos de um ato que é
posterior a obrigacao, ja que sem a obrigacdo ndo haveria inadimpléncia.

Em outras palavras, a inadimpléncia, engquanto ato, ndo resulta na obrigacéo
tributaria, ao reveés, deriva desta, ja que esta relacionada, justamente, ao ndo cumprimento da
obrigacao.

Vale a leitura do raciocinio de Ferragut, através da transcricéo de suas palavras:*’

Para nos, a falta de pagamento de tributo ndo é condi¢do necesséria para a
responsabilidade do administrador; pois o fato ilicito ndo-tributario que
origina é necessariamente anterior ao vencimento da obrigacdo, pois a
resulta. Insistimos: o ilicito opera-se em momento que antecede a efetivacéo
do evento tributario.

(..

..como o artigo 135 determina que o fato ilicito resulte na obrigacdo
tributaria, ele devera ser, necessariamente, anterior a ela, para poder
implica-la.

Verifica-se, também, que, se a inadimpléncia ocorre em momento posterior
a obrigacdo tributaria, o artigo 135 ndo a contemplou como fato tipico. A
inadimpléncia ndo implica a obrigacdo, e sim € decorréncia do
descumprimento de seu objeto.

Por fim, depreendemos que a ocultacdo do fato juridico tributario também
ndo é infragéo tipica do artigo 135. Sem duvida alguma, esse fato é ilicito,
mas seu fundamento de validade é tdo-somente o artigo 137 do CTN. E por
qué? Porque a ocultagdo ndo resulta na obrigacgdo tributaria. O que resulta é
o fato ocultado (e posteriormente vertido em linguagem, diga-se).

46 1dem.
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Assiste razdo a doutrinadora. A prescricdo do codigo exige antecedéncia e relagédo
entre os atos ilicitos praticados e a obrigacdo tributaria, impondo ainda que seja esta
decorrente daqueles, de forma que tal relacdo precisa ser verificada para que se legitime a
aplicacdo da norma de responsabilidade prevista no dispositivo.

Aliomar Baleeiro*® ja lembrava que, na hip6tese do artigo 135 do CTN, o ilicito é
prévio ou concomitante ao surgimento da obrigacdo, e ndo posterior, como seria 0 caso do ndo
pagamento do tributo.

Assim, mesmo que o fisco identifique atos praticados pelo administrador, com
excesso de poderes ou infragdo de lei, contrato social ou estatutos, caso ndo seja verificada a
relacdo de decorréncia entre eles e 0s créditos correspondentes a obrigacéo tributaria, ndo sera
cabivel a aplicacdo da hipotese de responsabilidade.

4.3.1.2 - Atos praticados com excesso de poderes ou infracdo de lei, contrato social ou
estatuto

O dispositivo estatui que, para se justificar a incidéncia da responsabilidade tributaria
pessoal, deve restar caracterizada, em detrimento do administrador, a pratica de atos “com
excesso de poderes ou infragao de lei, contrato social ou estatutos”.

Luciano Amaro,*® ao tratar do inciso Il do artigo 135 do CTN, informa que, para a
incidéncia do dispositivo, um requisito basico é necessario: deve haver pratica de ato para o
qual o terceiro ndo detinha poderes ou ato que tenha infringido a lei, o contrato social ou o
estatuto de uma sociedade. Se inexistir esse ato irregular, ndo cabe a invocacdo do preceito em
tela.

O STJ também j& se manifestou no sentido de que a imputacdo da responsabilidade
prevista no art. 135 do CTN ndo esta vinculada apenas ao inadimplemento da obrigagéo
tributaria, mas a comprovacdo das demais condutas nele descritas: pratica de atos com
excesso de poderes ou infracdo de lei, contrato social ou estatutos.>°

Pois bem, por excesso de poderes devemos entender a pratica de ato ndo autorizado
pelo contrato social ou estatuto.
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Observamos que o proprio Codigo Civil, em seu artigo 1.015, permite aos
administradores a pratica dos atos de gestdo, quando silente o contrato, do que resulta que
nem toda atuacdo ndo autorizada é reprovada pelo ordenamento. Realmente, seria pouco
razoavel exigir que qualquer ato a ser praticado pelo administrador tivesse que ser
especificamente descrito. 1sso tornaria forcosa uma exigéncia burocratica incompativel com a
celeridade dos negdcios e a atribuicdo de gestdo, além de criar uma brecha para embustes
negociais, fundamentados em uma pretensa invalidade dos atos praticados.

O mesmo dispositivo do Cédigo Civil, contudo, restringe tal autorizacdo, declarando
que, ndo constituindo objeto social, tratando-se da oneracdo ou a venda de bens imoveis, a
atuacdo do administrador dependera de decisdo prévia dos sécios. Vé-se, entdo, que apenas
quando de maior relevancia patrimonial ou contrarios a prépria natureza da pessoa juridica, é
que a acdo do administrador em atribuicdo correspondente a uma lacuna em suas
prerrogativas merece, em principio, repulsa pelo direito, sendo possivel a sua
responsabilizacéo pessoal.

Em resumo, atos praticados com excesso de poderes sdo aqueles que, néo
autorizados, sejam estranhos ao objeto social e tratem de oneragdo ou venda de bens imdveis.

Outrossim, o excesso tem relacdo com a lacuna formal na outorga de poderes, ndo se
referindo a pratica de ato vedado pelo estatuto. Nesse caso, teriamos uma violacdo, que
melhor se coaduna com a expressao infracdo, também adotada pelo dispositivo.

Assim, infracdo ao contrato social ou estatuto seria a afronta ao regramento
estabelecido por esses instrumentos.

Ja a inteleccdo relacionada a expressao “infracdo de lei”, d4 ensejo a maiores

discussoes.

Para o fisco, qualquer conduta contraria & norma, inclusive o inadimplemento da
obrigacdo tributéria, da ensejo a incidéncia do dispositivo.>! No entanto, a maioria retumbante
da doutrina e jurisprudéncia, inclusive o proprio Superior Tribunal de Justica, adota a posicao
de que o mero inadimplemento da obrigacdo de pagar tributos ndo constitui infracdo legal
capaz de ensejar a responsabilidade prevista no artigo 135, I, do Cddigo Tributario
Nacional.5?

Aliomar Baleeiro® explica que “a lei que se infringe € a lei comercial ou civil, ndo a

lei tributaria, agindo o terceiro contra os interesses do contribuinte”. Dessa assertiva decorre a
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explicacdo do motivo pelo qual no p6lo passivo se mantenha apenas a figura do responsavel e
ndo mais a do contribuinte. Em principio, este viu surgir divida, em seu nome, nao autorizada,
quer pela lei, quer pelo contrato social ou pelo estatuto.

Primeiramente, conforme ja explicado, deve-se lembrar que o caput do artigo 135
deixa inconteste que as obrigagOes tributarias devem ser resultantes dos atos ilicitos
(praticados com excesso ou através de infracdo), do que se verifica que apenas nessas
situacdes, quando patente a ilicitude, poder-se-a falar na incidéncia do dispositivo. Assim, a
inadimpléncia, como ato posterior a obrigacdo tributaria, per si, ndo poderia dar ensejo a
aplicacdo do dispositivo.

Noutro prumo, a compreensdo de que a pratica de qualquer ato contrario a norma
legitimaria a incidéncia da responsabilidade prevista no artigo 135 parece confrontar uma
interpretacdo sistematica. Tal assertiva fica bem clara se utilizamos o exemplo dos
administradores, citados tanto no artigo 134 do CTN, como em seu artigo 135.

Na hipotese do artigo 134, seu inciso Il impde ao administrador uma
responsabilidade solidaria (que na verdade é subsidiaria) em relacdo aos atos que intervierem
ou pelas omissdes de que forem responsaveis. Ou seja, apenas em relacdo as suas acdes ou
omissdes imputaveis, eles podem ser responsabilizados. Nesta feita, o legislador vinculou a
responsabilidade pelo tributo a uma relacdo direta entre uma intervencdo ou omissdo dos
administradores em rela¢éo ao ato que gerou a obrigacao tributaria.

Ora, se numa situacdo de responsabilidade subsidiaria (art. 134), em que o
patriménio do administrador apenas é atingido caso a obrigacdo ndo seja quitada pelo
contribuinte, exigiu o legislador uma relagéo direta entre sua intervencdo ou omissédo com o
fato que resultou na obrigacdo tributaria, como poderia, numa situacdo de responsabilidade
pessoal (art. 135), em que a imputacdo do debito é transferida da pessoa juridica para ser
arcada exclusivamente pelo patrimonio do administrador, interpretar-se que qualquer

ilegalidade daria ensejo a sua incidéncia?

Na préatica esse entendimento levaria ao esvaziamento da hipGtese de
responsabilidade prevista para o administrador, no artigo 134.

Dai porque bem explica Maria Llcia Aguilera® que o ato praticado com excesso de
poderes, infracdo de lei, contrato social ou estatutos, capaz de dar origem a responsabilidade
do administrador pelo crédito tributario devido pela sociedade, na hipotese do artigo 135,
apresenta-se como “um ilicito societario, praticado pelo administrador contra a sociedade, na

5 AGUILERA, Maria Lucia. A responsabilidade de terceiros decorrente da pratica de ilicitos e o langamento de
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medida em que se constitui numa afronta a competéncia que Ihe foi deferida legal, contratual

ou estatutariamente”.

A intencdo do legislador é clara. Impde-se a responsabilidade pessoal como punicao
ao gestor que pratique dolosamente ato ilicito, perante a lei e perante a sociedade, que resulte

em imputacéo de obrigacao tributéria, em detrimento da pessoa juridica representada.

Quando usamos o elemento “em detrimento da pessoa juridica”, ndo o relacionamos
a existéncia da obrigacdo tributaria, mas ao ato ilicito em si, posto que, para incidéncia da
hipdtese do artigo 135, a pratica do ato ndo pode objetivar o atendimento de interesse da
sociedade. Acreditamos que, apenas assim, estaria legitimada a atitude fiscal de buscar o
adimplemento da obrigacéo tributéria junto ao administrador, com base nas disposi¢des do
artigo 135 do CTN. Como ja dito, nessa hipotese havera uma responsabilizacdo pessoal, que
atingira exclusivamente a figura desse gestor.

Essa inteleccdo guarda coeréncia com o tratamento dado a pessoa juridica, pelo
nosso ordenamento, notadamente quando tratamos das sociedades limitadas, cuja natureza
serve ao desenvolvimento da iniciativa privada, que se consubstancia como fundamento
constitucional de nossa Republica. Como destacou o Ministro José Delgado, em um de seus
v0t0s,* “o respeito a separagdo da pessoa juridica da pessoa dos socios que a compdem &
preceito basilar que ndo pode nem deve ser indevidamente violado, sob pena de se
desconhecer as prescri¢des normativas que regulam, em particular, o direito empresarial”.

Seguindo esse raciocinio, através de uma interpretacao sistematica, devem-se avaliar
as normas juridicas que regulam a responsabilidade do administrador, valendo a leitura do que
ponderamos no capitulo sobre sua responsabilizagdo no dmbito civil. Concluiremos, entéo,
gue ha um elemento substancial que deve ser aferido para que a atitude do administrador
possa gerar sua responsabilizacdo tributaria pessoal, que é sua intencdo de agir dolosa e
flagrantemente em proveito proprio, ao arrepio dos interesses da sociedade. Relembrando as
licdes de Ferragut,® diferenciariamos os atos de gestdo praticados de forma licita, daqueles
praticados de forma ilicita, perante a sociedade, imbuidos estes do elemento ma-fé e que
deliberadamente prejudicam a pessoa juridica representada, in casu, vitima de seu
administrador.

E nesse sentido que, pensamos, deve-se interpretar que aqueles que representam a

sociedade e agem de ma-fé, em prejuizo dela, merecem, por inteiro, 0 peso da
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responsabilidade tributaria decorrente de atos praticados sob essas circunstancias.®’
Ponderamos ser este elemento, a ma-fe, necessario a configuracdo do ato ilicito previsto no
artigo 135 do CTN, por atentar contra a lei societaria, ja que, caso o administrador, mesmo
extrapolando os poderes outorgados ou ferindo a legalidade, atue diligentemente na busca dos
interesses gerais da sociedade, trazendo-lhe ganhos econémicos, como o aumento do
patrimdnio social ou economia de recursos, ndo serd possivel nem razoavel a incidéncia da
norma de responsabilizacdo pessoal estipulada pelo artigo 135 do CTN, com a liberagdo da
pessoa juridica.

4.3.2 — Elementos intrinsecos

A imputacdo da responsabilidade tributaria prevista no artigo 135 exige também a
percepcdo de elementos intrinsecos que, embora ndo constantes expressamente no dispositivo,
devem ser confirmados para legitimar o 6nus pelo pagamento do tributo, através da
responsabilidade pessoal prevista na norma do inciso Ill, do artigo 135 do CTN.

Tais elementos intrinsecos sdo o dolo do administrador e o prejuizo para a pessoa
juridica. Eles merecem necessaria averiguacao, para que a aplicacdo do dispositivo atenda a
intencdo do legislador.

A afericdo desses elementos intrinsecos tem relacdo direta com a caracterizacdo do
elemento expresso “atos praticados com excesso de poderes ou infracdo de lei, contrato social
ou estatuto”, ja que a mera intelec¢@o literal deste ndo ¢ suficiente a caracterizar a relagdo
juridica que gere a responsabilidade tributaria imposta pelo legislador. Nesse diapasdo, ndo
basta que o administrador atue com excesso de poderes ou cometa infracédo a lei, na gestdo da
pessoa juridica; devem ser aferidos elementos intrinsecos, autorizadores da imputacdo de
responsabilidade tributéria pessoal.

4.3.2.1 — O prejuizo para a pessoa juridica
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O prejuizo para a pessoa juridica € um elemento que deve ser verificado na pratica do

ato, pelo administrador, para incidéncia da hip6tese prevista no inciso I11 do artigo 135.

E que a situacéo de responsabilidade tributaria ali prevista visa aplicar um tratamento
duro ao administrador desleal, que atue contra o interesse da pessoa juridica que representa,
realizando atos dos quais decorram obrigacdes tributérias.

N&o parece razodvel que agindo o administrador com excesso de poderes, mas em
favor da pessoa juridica, garantindo para ela generosos lucros numa relacdo negocial, assuma
o0 Onus de responsabilizar-se exclusivamente pelo pagamento da obrigacdo tributaria
decorrente.

Imaginemos uma alienacdo de bem imovel da sociedade, realizada com o intento de
reversdo de seus recursos para investimento emergencial e de grande importancia para o
conjunto social, mas feita por administrador sem poderes ou autorizagdo prévia para tal. Ora,
tendo o negdcio se realizado em favor da sociedade, de forma até lucrativa, seria absurdo que
a imputacdo de responsabilidade tributéaria, sobre a alienacdo do bem, fosse suportada pelo
terceiro.

Bem verdade que, mesmo favorecidos pela relacdo negocial, poderiam os sécios ver
na atitude um “ilicito societdrio”, que deveria trazer como conseqiiéncia a destituicdo do
administrador; contudo, ndo tendo o administrador agido em beneficio préprio, mas buscado,
com seu ato, obter vantagens para a pessoa juridica, restaria impossibilitada a incidéncia da
responsabilidade tributaria pessoal prevista no dispositivo do CTN.






Essa é também a opinido de AGUILERA:%®

..tendo em conta o poder geral de gestdo dos administradores, valido para
todas as sociedades personificadas, e positivado no art. 1.015 do Cédigo Civil,
0 ato por ele praticado, ainda que fora da competéncia legal, contratual ou
estatuariamente estabelecida, mas para lograr os fins e no interesse da
sociedade, ndo poderia dar ensejo a sua inclusdo (do administrador) no polo
passivo da relacdo juridica tributaria.

A articulista conclui que, ndo havendo prova de que a diferenca ndo tributada do
faturamento ou indevidamente deduzida da base de célculo foi integralmente ou em parte
desviada da pessoa juridica, em beneficio do administrador ou interposta pessoa, ndo deve ser
aplicada a hipotese de responsabilizacéo prevista no inciso 11, do artigo 135 do CTN.

Nesta feita, como elemento intrinseco a caracterizacdo dos atos ilicitos previstos no
artigo 135 do CTN, faz-se necessario que o administrador aja em detrimento da pessoa
juridica, em beneficio proprio ou de outrem, na producdo de ato do qual resulte obrigagdo
tributaria em desfavor da sociedade.

4.3.2.2 — O dolo do administrador

O segundo elemento intrinseco ao ato “ilicito” (aqueles realizados com excesso de
poderes, infracdo de lei, contrato social ou estatutos) praticado pelo administrador é o dolo.
Este deve ser entendido como a vontade consciente de realizar determinada conduta.

Para fins de configuracdo da responsabilidade prevista no inciso Ill do artigo 135,
ndo basta que o ato praticado resulte em obrigacdo tributaria e tenha se dado em prejuizo da
pessoa juridica, é imprescindivel que tenha havido dolo por parte daquele que pratica o

ato.% Entendemos assim porque a imposicédo de tal responsabilidade pessoal apenas deve ser
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justificada quando o prejuizo relacionado ao ato praticado de forma ilicita ou com excesso
tenha decorrido de atitude dolosa do administrador, sob pena de criar-se uma protecdo
descabida a pessoa juridica, nas situacdes em que os administradores, escolhidos pelo
conjunto societario, mesmo atuando no interesse da pessoa juridica, produzam um ato juridico
economicamente prejudicial.

Retornemos a uma hipotese semelhante a anteriormente aventada. Atuando o gestor
com excesso de poderes, realizando negdcio com o objetivo de colher lucros para a sociedade,
mesmo que o resultado final ndo seja o desejado, tendo efeito econébmico negativo, nao
poderd incidir a hipdtese de responsabilidade pessoal caso a intengdo do gestor tenha sido de
beneficio da pessoa juridica. Se assim ndo fosse, seriam estimuladas situagdes de embustes
fiscais, em que a sociedade facilmente se eximiria das obrigacfes tributarias resultantes de
negdcios mal sucedidos.

A hipétese de responsabilidade prevista no artigo 135 ndo busca punir o gestor
ineficiente, mas o fraudador, aquele que atual deslealmente na conducdo da sociedade e em
prejuizo da pessoa juridica, que nesse caso € vitima de sua ma-fé.

O dolo, nesse caso, deve ser verificado tanto em relagdo a pratica “ilicita” do ato,
como também em relacdo ao prejuizo do conjunto societario. Sendo praticado ato com
excesso, mas na busca de beneficio da empresa, pode a sociedade buscar ressarcimento dos
danos, em face do seu gestor, ou mesmo encontrar justificativa para sua destituicdo, mas néo
tera admitida a possibilidade de transferir para este a responsabilidade pela obrigacédo
tributéria.

4.4 - A responsabilidade do inciso 111, do artigo 135 do CTN e o processo administrativo
fiscal

A questdo que persiste e sobre a qual ainda precisamos nos debrucar, revolve a
seguinte questdo: O socio gerente, diretor ou representante, eventualmente responsabilizado
pelos atos descritos no artigo 135 do CTN, deve ou ndo ser chamado a participar do
respectivo processo administrativo, para que seja aferida a pratica de tais atos ilicitos
praticados?



4.4.1 - Processo Administrativo Fiscal

O processo administrativo em geral equivale a uma sucessdo de atos administrativos
realizados pela Administragdo no intuito de se alcangar um objetivo.

A doutrina indica o due process of law, surgido na Gra-Bretanha, como origem da
concepcao hoje tida de processo administrativo. Conforme explica MELLO, entende-se hoje
que, “no Estado de Direito os cidaddos tém a garantia ndo s6 de que o poder publico estara, de
antemao, cifrado unicamente a busca dos fins estabelecidos em lei, mas também de que tais

fins s6 poderdo ser perseguidos pelos modos adrede estabelecidos para tanto”. %

NOGUEIRA também assevera o carater democratico do devido processo legal, ao
afirmar que os inumeros estudos publicados sobre a clausula due pross of law, sob os mais
variados enfoques, sem discrepancia, indicam que a mesma, com origem na Gra-Bretanha,
constituiu-se como forma democratizadora da sociedade.5?

E a propria Constituicdo Federal que serve de fundamento para que se compreenda o
processo administrativo fiscal ndo como procedimento, mas como processo, em que devem
ser respeitadas determinadas garantias fundamentais. Assim ocorre quando o texto
constitucional estabelece, no inciso LV de seu artigo 5°, que “aos litigantes, em processo
judicial ou administrativo, e aos acusados em geral sdo assegurados o contraditorio e a ampla

defesa, com os meios e recursos a ela inerentes”.

Nesta feita, no ambito fiscal, quando houver uma obrigacdo tributaria, seja ela
principal ou acessoria, a ser suportada pelo sujeito passivo e que ndo tenha sido adimplida
espontaneamente, deve o fisco, na intencdo de exigir a satisfagdo da obrigacdo tributéria,
havendo impugnacéo por parte do sujeito passivo, realizar o devido processo administrativo
fiscal ou o processo tributario administrativo® para determinacéo e exigéncia da obrigacdo
tributéria.
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A expressdo processo administrativo fiscal pode ser entendida em dois sentidos:
amplo e restrito. Em sentido amplo significaria o conjunto de atos administrativos tendentes a
solucionar conflitos entre sujeitos ativos e passivos da relacdo fiscal. Em sentido estrito, a
expressdo designa a espécie do processo administrativo destinada a determinacdo e a
exigéncia do crédito tributario.5

Tendo como parédmetro seus objetivos, podemos dividir o processo administrativo
fiscal em cinco espécies, quais sejam: 1. determinacdo e exigéncia do crédito tributério; 2.
consulta; 3. repeticdo do indébito; 4. parcelamento de débito; 5. reconhecimento de direitos.

Para os fins deste estudo, interessa-nos com maior amplitude a analise do processo
administrativo fiscal disposto para determinacéo e exigéncia do crédito tributario.

Essa espécie se confunde com o préprio ritual de constituicdo do crédito tributario, o
processo de lancamento do tributo. Este, nos termos dados pelo artigo 142 do CTN, deve ser
entendido como o processo administrativo tendente a verificar a ocorréncia do fato gerador da
obrigacdo correspondente, determinar a matéria tributavel, calcular o montante do tributo
devido, identificar o sujeito passivo e, sendo o caso, propor a aplica¢do da penalidade cabivel.

Vale salientar que, nos termos do pardgrafo Unico do artigo citado, a atividade
administrativa de lancamento é vinculada e obrigatoria, sob pena de responsabilidade
funcional.

Noutro diapasdo, como reflexo da garantia de participacdo do cidaddo e do respeito
ao devido processo legal, apresenta-se o direito do sujeito passivo de buscar desconstituir a
exacdo fiscal, através de argumentos que justifiquem a ndo tributacdo ou demonstrem que a
mesma ndo se compatibiliza com seu dispositivo fundamental.

No ambito federal, desde ha muito o processo administrativo fiscal foi disciplinado
pelo Decreto n® 70.235/72, que prevé (art. 9°) que a exigéncia de crédito tributario, a
retificacdo de prejuizo fiscal e a aplicacdo de penalidade isolada serdo formalizadas em autos
de infracdo ou notificacbes de lancamento, distintos para cada imposto, contribuicdo ou
penalidade, os quais deverdo estar instruidos com todos os termos, depoimentos, laudos e
demais elementos de prova indispensaveis a comprovacéo do ilicito.

Esse decreto trata do processo fiscal, do processo de consulta e, embora incompleto,
serve subsidiariamente a regulacdo das demais espécies de processo administrativo no ambito

tributario.®®
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Verifica-se, j& numa andlise superficial, que o processo administrativo fiscal exige
formalizacdo e instrucdo dos elementos indispensaveis a afericdo da responsabilidade
tributéria.

Contudo, o que se verifica € que o fisco, ha anos, sobretudo no que tange a hipdtese
de responsabilizacéo de terceiros, prevista no artigo 135 do CTN, esquiva-se de enfrentar, no
processo de constituicdo do crédito tributario, a discussdo acerca dos elementos necessarios a
caracterizacdo da sujeicdo passiva tributaria do administrador, mesmo quando ela enseja
caracterizacao especifica, como a pratica de atos com excesso de poderes ou infracdo de lei,
contrato social ou estatutos.

N&o obstante a caracterizacdo de tal responsabilidade deva ser aferida no processo
fiscal de lancamento, o sujeito passivo interessado sequer € chamado a justificar ou apresentar
informacdes acerca de tais atos, pior ainda, tal afericdo sequer é discutida no processo de
constituicdo do crédito. A imposicdo da responsabilidade tributaria, embora pendente da
afericdo dos elementos especificos previstos pelo CTN, é feita sem a necessaria oportunidade
de contraditdrio ou de ampla defesa.

4.4.2 - Processo Administrativo Fiscal e a Lei n®9.784/99

Sempre se reclamou da falta de um estatuto ou norma que definisse regras gerais
para 0 processo administrativo e que, diferentemente dos procedimentos especificos editados
anteriormente a 1988, possuisse maior harmonia com as modernas garantias e direitos
estabelecidos pela nova Constituicdo. Essa necessidade deriva da prépria concepcdo
democratica do Estado de Direito e da compreensdo de que deveriam restar delimitados pela
lei ndo apenas os objetivos e fins a serem alcancados pelo Estado, mas também sua forma de
atuacao.

Com a Constituicdo de 1988, restaram garantidos o contraditorio e a ampla defesa a
todos os litigantes, seja no processo judicial, seja no administrativo. Seguindo esse prumo, ja
no passado, José Afonso da Silva destacava que o principio do devido processo legal adentrou
no direito constitucional positivo com um enunciado advindo da Magna Carta Inglesa,
segundo o qual ninguém seria privado da liberdade ou de seus bens sem o devido processo
legal (art. 5° LIV). Combinado com o direito de acesso a Justica (art. 5°, XXXV) e o



contraditério e a plenitude da defesa (art. 5° LV), fechar-se-ia o ciclo das garantias
processuais. Garante-se 0 processo e ndo o simples procedimento, permitindo-se formas
instrumentais adequadas de socorro ao cidaddo. Isso tudo engloba a garantia do contraditorio,
a plenitude do direito de defesa, a isonomia processual e a bilateralidade dos atos
procedimentais.5®

Muito bem explica Celso Antonio Bandeira de Mello:

“E no modus procedendi, ¢, em suma, na escrupulosa adscricdo do due
processo of law, que residem as garantias dos individuos e grupos sociais.
Né&o fora assim, ficariam todos e cada um inermes perante o0 agigantamento
dos poderes de que o estado se viu investido como consectario inevitavel
das necessidades proprias da sociedade hodierna.”

(...

“..em face do Estado contemporineo, - que ampliou seus objetivos e
muniu-se de poderes colossais - , a garantia dos cidaddos ndo mais reside
sobretudo na prévia delimitagcdo das finalidades por ele perseguiveis, mas
descansa especialmente na prefixacdo dos meios, condigdes e formas a que
se tem de cingir para alcancé-los.””

Correto o0 pensamento do célebre administrativista. O devido processo legal é uma
garantia ao cidadao diante da atuacdo poderosa do Estado. Essa protecdo é especialmente
necessaria no ambito fiscal, mormente num pais como o0 nosso, onde a carga tributaria aflige a
populagéo e dificulta a manutencdo de boa parte das empresas nacionais.

A edicdo de lei estabelecendo regras gerais para o processo administrativo, seja da
Unido, Estados, Distrito Federal ou Municipios, permite o alcance de meios efetivos de
controle, por parte do cidaddo, dos atos administrativos. Esse € um dos principais méritos da
Lei Federal n°® 9.784, de 29 de janeiro de 1999.

N&o ¢é a toa que o primeiro artigo do citado diploma ja estabelece sua vocacdo,
deixando clara, como sua finalidade, estabelecer normas bé&sicas sobre o processo
administrativo no ambito da Administracdo Federal direta e indireta, visando, em especial, a
protecdo aos direitos dos administrados e o melhor cumprimento dos fins da Administracao.

Em seu segundo artigo, 0 mesmo diploma apresenta expressamente 0 mandamento
de que a Administracdo Publica deve obedecer, dentre outros, aos principios da legalidade,
finalidade, motivacdo, razoabilidade, proporcionalidade, moralidade, ampla defesa,
contraditério, seguranca juridica, interesse publico e eficiéncia.
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Esse regramento serve também ao processo administrativo fiscal e, de forma mais
especifica, ao tema tratado no presente trabalho, devendo ser obedecido na afericdo de atos
que caracterizem a responsabilidade tributaria do administrador.

Nesta feita, o ato fiscal de imposi¢do da responsabilidade tributaria deve atender a
tais principios, sobretudo o da legalidade (restringindo-se as possibilidades permitidas pela
lei, nos limites de seus contornos), motivacao, contraditorio e ampla defesa.

No que tange a legalidade, esta, no &mbito tributario, assume a exigéncia de que o
processo fiscal seja instaurado com fundamento nos estritos ditames da lei. Nesse raciocinio, a
imposicdo de responsabilidade tributaria deve respeitar o enquadramento legal que, conforme
ja& vimos anteriormente, por determinacdo constitucional, exige a aprovagdo de lei
complementar.

Em relacdo a motivacdo, ela obriga a Administragdo a explicitar o fundamento
normativo de sua decisdo, permitindo ao administrado avaliar a procedéncia da deciséo
administrativa, para conformar-se ou insurgir-se perante o Poder Judiciario. Foi por isso que a
Lei n® 9.784/99 estabeleceu como critério obrigatorio no processo administrativo a indicacao
dos pressupostos de fato e de direito que determinarem a decisao. (Art. 2°, VII)

No ambito da responsabilizacdo tributaria do administrador, este principio exige nao
apenas que seja apresentado o fundamento da responsabiliza¢do, como, havendo impugnacéo
ao mesmo, seja analisado raciocinio apresentado pelo interessado. Essa assertiva decorre do
fato de que seria inservivel ou in6cua a garantia de contraditorio e de ampla defesa, caso o
agente publico pudesse simplesmente ignorar os argumentos deduzidos pelo interessado. %8

O contraditorio se relaciona com a igualdade das partes e se traduz na necessidade de
informacdo da existéncia de todos os atos do processo, além da possibilidade de reacdo aos
atos desfavoraveis.

A ampla defesa pressupde a prerrogativa de defender-se de acusacdes, inclusive do
fisco, para evitar sancGes ou prejuizos. Conforme observa DI PIETRO,% a atividade
administrativa resta sujeita a obediéncia ao devido processo legal e ao principio da ampla
defesa e contraditério, ndo podendo deles prescindir.

Assim observa a citada jurista:

O Principio da ampla defesa é aplicavel em qualquer tipo de processo que
envolva situagBes de litigio ou o poder sancionatério do Estado sobre as
pessoas fisicas e juridicas.

O principio do contraditério, que é inerente ao direito de defesa, €
decorrente da bilateralidade do processo: quando uma das partes alega
alguma coisa, hd de ser ouvida também a outra, dando-se-lhe a
oportunidade de resposta

68 JUSTEN FILHO, Marcal. Curso de Direito Administrativo. 12 Edicdo. Sdo Paulo: Saraiva, 2005. Pag. 238.
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Adiciona o constitucionalista Alexandre de Moraes’®:

Por ampla defesa , entende-se o asseguramento que é dado ao réu de
condicdes que lhe possibilitem trazer para o processo todos os elementos
tendentes a esclarecer a verdade ou mesmo de omitir-se ou calar-se, se
entender necessario, enquanto o contraditorio € a propria exteriorizagdo da
ampla defesa, impondo a conducdo dialética do processo, pois a todo ato
produzido pela acusagao, caberd igual direito da defesa de opor-se-lhe ou de
dar-lhe a versdo que melhor Ihe apresente, ou ainda , de fornecer uma
interpretacdo juridica diversa daquela feita pelo autor

Para ndo deixar davidas acerca disso, o inciso X do artigo 2° da Lei n® 9.784/99
estabeleceu a necessidade de se observar a garantia dos direitos a comunicacdo, a
apresentacdo de alegacdes finais, a producdo de provas e a interposicdo de recursos, nos
processos de que possam resultar sangdes e nas situagdes de litigio.

Noutro momento (Art. 3°), o0 mesmo diploma legal impd&e os direitos do administrado
de: ter ciéncia da tramitacdo dos processos administrativos em que tenha a condicdo de
interessado, ter vista dos autos, obter cdpias de documentos neles contidos e conhecer as
decisdes proferidas, além de formular alegacGes e apresentar documentos antes da deciséo, 0s
quais necessariamente devem ser objeto de consideracdo pelo 6rgao competente.

Verifica-se que o novo diploma permite ao interessado a participacdo no processo.
Mais ainda, imp&e como seu direito, ter ciéncia da tramitacdo dos processos e neles intervir.

Seria entdo o administrador interessado para fins de participagd0 no processo
administrativo fiscal?

A propria lei, mais adiante (Art. 99), indica aqueles que podem ser considerados
interessados, dentre eles, aqueles que “sem terem iniciado o processo, tém direitos ou
interesses que possam ser afetados pela decisdo a ser adotada™.

Com base nisso, a doutrina tem entendido que tem legitimidade no processo
administrativo os terceiros, ndo participantes da relacdo processual, mas que puderem ser
afetados pela decisdo adotada.’*

No caso da responsabiliza¢do pessoal prevista no artigo 135 do CTN, parece evidente
que o sOcio é mais que interessado no processo administrativo fiscal que aponta para sua
extraordinaria responsabilizacdo. Na hipotese prevista nesse dispositivo, deve o administrador
figurar como responsavel, participando do procedimento de constitui¢do do crédito tributario.

N&o obstante, acreditamos que nas situacfes em que o fisco impute a

responsabilidade a empresa, mas esta apresente argumento de que deveria ser aplicada,

0 MORAES, Alexandre de. Direito Constitucional. 62 edicdo. Sdo Paulo: Atlas, 1999.
1 FIGUEIREDO, Lucia Valle (Coordenadora). Comentarios a lei federal de processo administrativo. Belo
Horizonte: Férum, 2004,



naquele caso, a responsabilidade pessoal disposta pelo artigo 135 do CTN, de maneira que a
imputacdo do débito recaisse sobre o administrador, a possibilidade de deferimento de tal
pleito ja legitima a atuacdo do eventual responsavel, enguanto interessado.

Segundo a Lei n® 9.784/99 (Art.26), o 6rgdo competente perante o qual tramita o
processo administrativo deve determinar a intimacéo do interessado para ciéncia da decisao
ou efetivacdo de diligéncias, notadamente em relacdo aos atos que resultem em imposicéo de
deveres, 6nus, san¢des ou restricdo ao exercicio de direitos e atividades do interessado (Art.
28).

Se da mesma forma que, pela motivacdo e legalidade, parece-nos equivocado que
ocorra a imputacao da responsabilidade tributaria ao sdcio sem afericdo prévia em processo
administrativo, em funcdo do contraditdrio e das préprias regras estabelecidas pelo diploma
geral, ndo pode o administrador ser despojado de seus bens sem que a ele resista.

4.4.3 - O langamento em detrimento do Administrador

Analisados os conceitos principais do processo administrativo fiscal e a inovacdo do
regramento juridico, com a aprovacdo da Lei federal n® 9.784/99, cabe agora o estudo
especifico da participacdo do administrador no processo administrativo fiscal e a andlise
acerca do 6nus de prova dos elementos necessarios a caracterizacdo da responsabilidade
tributaria prevista no artigo 135 do CTN.

4.4.3.1 - O Administrador e a participacdo no Processo Administrativo Fiscal

A Constituicdo Federal, mais especificamente nos incisos LIV e LV de seu art. 5°,
garante que “ninguém serd privado da liberdade ou de seus bens sem o devido processo
legal”, bem como que “aos litigantes, em processo administrativo ou judicial, e aos acusados
em geral sdo assegurados o contraditorio e a ampla defesa, com 0s meios e recursos a ela
inerentes”.

N&o ha respeito ao contraditério, a ampla defesa e ao devido processo legal, em um
procedimento administrativo em que a manifestagdo de uma das partes ndo possui o condao
de influenciar a deciséo final, quando seus argumentos sdo simplesmente desprezados.



Na hipotese de responsabilizagdo prevista no artigo 135 do CTN, que estabelece 0s
administradores como pessoalmente responsaveis pelos creditos tributarios resultantes de atos
praticados com excesso de poderes ou infracdo de lei, contrato social ou estatutos, parece
correta a exigéncia de uma afericdo de tais excessos ainda no respectivo processo
administrativo, ja que sera a indicacdo formalizada dos indicios de tais excessos que poderao
motivar a aludida responsabilidade tributéaria.

O ato de langamento, enquanto ato administrativo, deve respeito aos principios
constitucionais administrativos. Mesmo na busca pela arrecadacdo de recursos, o fisco ndo
pode impor encargos tributarios de forma ilicita, sem a devida motivacdo e a adequagdo com
0s parametros de incidéncia e responsabilidade previstos pela norma.

A indicacdo de um responsavel tributario, pelo fisco, deve decorrer da estipulacdo
legal e nunca de seu juizo de conveniéncia. Restando certa essa assertiva, resulta que a
indicacdo de um responsavel, com base no estatuido pelo artigo 135 do CTN, exige que o
aparato fiscal avalie a existéncia dos elementos de tal incidéncia, sejam intrinsecos ou
expressos, e verifique tal ocorréncia de acordo com os ditames legais, seja huma aferi¢do
anterior ao lancamento, seja apos a impugnacéao do sujeito passivo, que ocorre essencialmente
atraves do processo administrativo fiscal.

Na verdade, a necessidade de langamento contra o administrador decorre do fato de
ser a responsabilidade prevista no artigo 135 prépria, de maneira que ndo pode ser admitida a
exigéncia do créedito tributario se ele nao estiver devidamente constituido contra o respectivo
sujeito passivo, que € o responsavel tributario.

Tal imputacdo de responsabilidade, pelos elementos que a formam, pode ser
resultado de um procedimento dialético que auxilie o representante do fisco a formar sua
conviccdo da existéncia de elementos que autorizem sua imputagdo, justificando a
responsabilidade pessoal estipulada pela lei.

Essa situacdo torna imprescindivel a participacdo do administrador no processo de
constituicdo do credito tributario, eventualmente imposto contra ele, pela necessidade de
permitir-se o contraditorio ao interessado e eventual prejudicado pela decisdo administrativo-
fiscal.

Parece caminhar nesse sentido o entendimento de Ricardo Lobo Torres’? que, ao
comentar o artigo 135, assevera que do “ponto de vista processual, ao contrario do que ocorre
nas hipoteses do art. 134, é necessario que o auto de infragdo consigne o nome do responsavel
e que lhe assegure o direito de defesa”.
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Outrossim, deve-se lembrar que a identificacdo do sujeito passivo é elemento
constante do proprio conceito de langamento, conforme claramente estabelece o artigo 142. O
dispositivo o conceitua como “o procedimento administrativo tendente a verificar a ocorréncia
do fato gerador da obrigacdo correspondente, determinar a matéria tributavel, calcular o
montante do tributo devido, identificar o sujeito passivo e, sendo caso, propor a aplicacdo da
penalidade cabivel”.

De acordo com essa compreensdo, dada pelo Cédigo Tributario Nacional, € no
processo de constituicdo do crédito tributario que devem ser aferidos, dentre outros
elementos, os responsaveis pela obrigacao tributaria.

N&o é admissivel que o administrador seja chamado a responder pelo crédito fiscal,
como responsavel, apenas por ser administrador, sem qualquer prova da pratica do ato ilicito
que legitime a incidéncia da responsabilidade prevista no artigo 135,”® sem que o Estado
Fiscal tenha realizado tal subsuncdo de acordo com um raciocinio legal e conforme os
principios que norteiam a atividade administrativa, como a moralidade, a impessoalidade, a
motivacao e a razoabilidade.

Sendo assim, parece inequivoco que o administrador deve participar do processo de
constituicdo do crédito tributéario, para fins da incidéncia da responsabilidade prevista no
artigo 135, j& que esta dependera da verificagdo de elementos expressos (pratica de atos com
excessos de poderes ou infracdo a lei, contrato social ou estatuto dos quais decorram
obrigac0es tributarias) e intrinsecos (prejuizo para a pessoa juridica e dolo do administrador),
devendo ser cientificado para tanto, por respeito ao contraditorio e a ampla defesa.

Analisando a situacdo, deve-se ponderar ainda que, quando iniciada, a acdo fiscal
atua sobre periodos pretéritos, muitas vezes atingindo o administrador que, naquele momento
da atividade fiscal, ndo se encontra mais na gestdo dos negdcios da pessoa juridica, quedando-
se desconhecedor da investigacdo administrativa que eventualmente resultard em seu prejuizo.

Nesses casos, a pessoa fisica, o ex-administrador, acaba surpreendido quando da
citagdo da respectiva execucao fiscal, com os inconvenientes decorrentes desta agdo, como a
possibilidade de penhora de bens, inscricdo no CADIN, etc...

Sobre o assunto, parece-nos importante transcrever 0s comentarios constantes na
obra de Sacha Calmon Navarro Coelho:™

Cabe aqui reprovar uma pratica assaz disseminada em nosso aparato
jurisdicional. Os juizes, fazendo tabua rasa do art. 5, LV, da CF/88, que
assegura nas esferas administrativa e judicial o contraditorio e ampla defesa,

8 FERRAGUT, Maria Rita. Responsabilidade tributaria e o Cédigo Civil de 2002. Séo Paulo: Noeses, 2005.
Pag. 165.

74 COELHO, Sacha Calmon Navarro. Curso de direito tributario brasileiro. 72 Edicdo. Rio de Janeiro: Forense,
2004. Pag. 751/752.



sem sequer saberem se os dirigentes de sociedades e mesmo seus simples
socios agiram ao menos com culpa (art. 134, CTN), admitem-nos como
coobrigados e, portanto, co-executados, ndo apenas initio litis, mas durante
0 processo de execucao...

Os fiscos, sabedores da leniéncia com que os juizes interpretam o CTN e
LEF (Lei de execugOes Fiscais), abusam na formagdo dos seus titulos
executivos ... colocam como sujeitos passivos e “solidarios”’administradores
e até sdcios sem ingeréncia administrativa, nem pesquisam se houve culpa
ou dolo na atuagdo dos gerentes da sociedade...

(.)

As provas de culpa e dolo devem ser previamente apuradas, jamais no
interior do processo de execucdo, que, como sabido, ndo € processo de
cognicdo, mas de realizacdo de direitos liquidos, certos e exigiveis. Dai a
INSUPRUMIBILIDADE do processo administrativo em matéria fiscal e do
autocontrole do ato administrativo pelo Estado-Administracdo nos quadros
de um Estado Democrético de Direito

Imperiosa que a afericdo dos elementos de responsabilizacdo seja feita no processo
administrativo fiscal, no rito de constituicdo do crédito tributario. Como visto outrora, a
identificacdo do sujeito passivo e a consequente imputacdo da responsabilidade tributéria
exigem afericdo de substrato fatico especifico, que ndo pode, a nosso ver, ser produzida sem a
notificacdo do interessado para participacdo no respectivo processo.

Caso a aferigdo de tais elementos ocorra ja na acao de fiscalizacdo ou no langamento
provisorio, este deve apontar como sujeito passivo apenas o administrador, excluindo-se a
pessoa juridica.

Na situagdo em que apenas depois da impugnagdo, no transcurso do PAF, a
Administragdo verifica possiveis elementos relacionados a responsabilidade do artigo 135 do
CTN, deve ser iniciado o procedimento de constituicdo do crédito tributario perante o
administrador, enquanto sujeito passivo indicado pelo dispositivo do Cédigo Tributario. Caso
seja formada a conviccdo de sua responsabilidade pessoal, deve o lancamento definitivo e
ulterior execucdo aponta-lo como exclusivo sujeito passivo, em razdo da natureza da
responsabilidade pessoa imposta pelo legislador.

A omissao do fisco, ao deixar de promover a participacdo do administrador no PAF,
e posteriormente efetuar o langcamento do tributo, impondo-lhe a responsabilidade prevista no
inciso Il do artigo 135 do CTN, sem o contraditorio e a caracterizacdo dos elementos
exigidos pelo dispositivo, desrespeita a norma prevista pela Lei n° 9.784/99, bem como o
préprio Cadigo Tributario Nacional e os mandamentos inseridos no artigo 5° da Constitui¢éo

Federal.



4.4.3.2 — O 6nus da prova

Mas ha outra questdo a ser dirimida. A quem cabe o 6nus de provar esses atos
abusivos ou ilegais praticados pelo administrador?

Caso o lancamento tenha ocorrido apenas em face da pessoa juridica, obviamente
esta, se foi vitima de ato fraudulento praticado por administrador, que se enquadre na hipotese
do artigo 135 do CTN, pode impugnar o crédito, vindicando a incidéncia do dispositivo.
Nesse caso, verificada tal situacdo, deve o fisco cancelar o langcamento realizado em face da
pessoa juridica, para iniciar a constituicdo do crédito em detrimento do Administrador.

Quanto ao administrador e sua responsabilidade, parece evidente que cabe ao fisco,
até como pressuposto, que justifigue a imputacdo da responsabilidade tributaria pessoal,
excluindo a pessoa juridica, pela apuracdo de eventual pratica de tais atos no processo

administrativo fiscal de constituicdo do crédito tributario.

O Tribunal Regional Federal da 5% Regido ja decidiu que “o0 gestor da empresa
apenas responde solidariamente com seu patrimdnio pessoal por divida tributaria se
comprovada a préatica de atos eivados de excesso de poder ou infracdo a lei, contrato social ou
estatutos da pessoa juridica executada, ndo caracterizando infracdo legal o mero

inadimplemento de tributos.”

No mesmo sentido o Superior Tribunal de Justica — STJ, tem se manifestado no
sentido de que a responsabilizacdo disposta pelo artigo 135 exige que seja provada sua agao
com dolo ou fraude, bem como a prova de que a sociedade, em razdo de dificuldade

econdmica decorrente desse ato, ndo pdde cumprir o débito fiscal.’®

Outrossim, a Primeira Secdo daquele Tribunal assentou entendimento de que, se a
execucdo fiscal foi promovida apenas contra a pessoa juridica e, posteriormente, foi
redirecionada contra administrador cujo nome ndo consta da Certiddo de Divida Ativa, cabe
ao Fisco comprovar a agdo com excesso de poderes ou infracdo de lei, contrato social ou
estatuto, nos termos do art. 135 do CTN. 7/

75 Relator(a) Desembargador Federal Cesar Carvalho - AG - Agravo de Instrumento — 43727 - Orgéo Julgador:
Primeira Turma - DJ - Data::07/04/2006 - P4gina::1144.

76 STJ — Relator: HUMBERTO MARTINS - AGRESP 961846 - Orgéo Julgador: SEGUNDA TURMA - DJ
DATA:16/10/2007 PAGINA:366. )

77 STJ — Relator: HUMBERTO MARTINS - AGRESP 961846 - Orgéo Julgador: SEGUNDA TURMA - DJ
DATA:16/10/2007 PAGINA:366.



Em relagéo a tais posicionamentos, apenas discordamos da nuance em que a deciséo
do STJ parece permitir a presuncao de responsabilidade, com inversdo do 6nus da prova em

detrimento da pessoa fisica, quando o nome do administrador constar da CDA.

Ou seja, enquanto ndo estiver inscrito em divida ativa, o 6nus da demonstracao é do
Poder Publico; havendo tal inscricdo, uma vez emitida a certiddo de divida ativa, cabe ao
administrador demonstrar que ndo agiu com dolo ou praticou ato que justifique a incidéncia
do artigo 135 do CTN.

Esse pensamento parece fundamentar-se numa eventual presungéo de certeza, como
atributo da CDA. Tal entendimento estd assentado nos acorddos do egrégio STJ. Sendo

vejamos:

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 execucdo contra a pessoa juridica e, posteriormente,
redirecionada contra o socio-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 acdo, ndo visualizava qualquer fato capaz de
estender a responsabilidade ao sOcio-gerente e, posteriormente, pretende
voltar-se também contra o seu patriménio, devera demonstrar infragéo a lei,
ao contrato social ou aos estatutos ou, ainda, dissolucdo irregular da
sociedade.

2. Se a execugdo foi proposta contra a pessoa juridica e contra o sdcio-
gerente, a este compete o dnus da prova, ja que a CDA goza de presungdo
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 execucdo tenha sido proposta somente contra a pessoa juridica e
havendo indicagdo do nome do sdcio-gerente na CDA como co-responsavel
tributario, ndo se trata de tipico redirecionamento. Neste caso, o 6nus da
prova compete igualmente ao socio, tendo em vista a presuncéo relativa de
liquidez e certeza que milita em favor da Certiddo de Divida Ativa.

4. Na hipotese, a execucao foi proposta com base em CDA da qual constava
0 nome do sdcio-gerente como co-responsavel tributério, 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. (STJ - EREsp 702232 / RS - Ministro
CASTRO MEIRA - PRIMEIRA SECAO - DJ 26.09.2005 p. 169)

Com o devido respeito, temos sérias restri¢des a tal interpretacdo. A inversdo do 6nus
apenas deve ocorrer com a participacdo ou chamamento do administrador no processo de
constituicdo do crédito tributario, ndo sendo legitima quando a inscricdo de seu nome na CDA
prescinde de sua participacdo no Processo Administrativo Fiscal.



Conforme j& analisamos, a aposi¢do do responsavel, na hipétese do artigo 135 do
CTN, exige a verificacdo de elementos expressos e intrinsecos que justifiqguem a incidéncia da
responsabilidade pessoal. A imputacdo da responsabilidade ndo pode derivar da conveniéncia
ou mesmo da livre disposicdo do agente fiscal, ela exige a afericdo, através de regular
processo administrativo, que resulte na convic¢do ou impressdo do Estado, atraves de seu
agente, de que naquelas situacdes restam verificados os elementos autorizadores da hipotese
estipulada pelo ja citado dispositivo do CTN.

E essa afericdo, através de processo regular de lancamento e n4o pela mera aposic&o
de nome em uma certiddo, que justifica a subsunc&o tributéria.

Conforme explica Marcos Vinicius Neder,”® “ndo pode pretender a Fazenda o
acertamento de responsabilidades de terceiros ou coobrigados que ndo participaram no
processo administrativo fiscal e contra quem néo se formou o titulo executivo”. Isso deriva do
fato, explicado por Humberto Theodor Junior,” de que o elemento de exequibilidade que
envolve a CDA como titulo executivo, exige “certeza” nao apenas objetiva, como também a
“certeza” subjetiva. Por tal motivo, deve esse titulo estipular aqueles responsaveis pelo seu

adimplemento.

A inscricdo de responsavel na CDA, como titulo executivo que representa o
langcamento, precisa ser fundamentada neste, que, como ato administrativo vinculado que &,
deve resguardar o atendimento aos principios administrativos.

Segundo tal premissa, a inscricdo na CDA ndo pode destoar ou inovar daquilo que
foi apurado no procedimento ou processo administrativo fiscal.

Afigura-se evidente que deve o Estado verificar os atos necessarios a caracterizacao
da responsabilidade tributéria prevista no artigo 135. Por dbvio, isso ndo deve resultar de
mera liberalidade do agente fiscal, que por simpatia, antipatia ou humor, indique o
administrador como responsavel pela obrigacéo tributaria, mas sim de uma apuracdo dentro
do respectivo procedimento de constituicdo do crédito tributario.

N&o entendemos razoavel que a indica¢do de responsabilidade pela caracterizagdo
dos atos praticados com excesso de poderes ou infracdo de lei, contrato social ou estatutos,
decorra de presuncgdes sequer formalizadas, ela deve, de forma categdrica, ser aferida atraves

8 NEDER, Marcos Vinicius. A imputacgao de responsabilidades a terceiros no auto de infragéo e o direito de
defesa. IN FERRAGUT, Maria Rita; NEDER, Marcos Vinicius. (Orgs.) Responsabilidade Tributaria. 1* edicéo.
Sdo Paulo: Dialética, 2007. p. 192. (p. 186-205).

7 THEODORO JUNIOR, Humberto. Processo de execucdo. 62 edicdo. Sdo Paulo: Universitaria de direito, 1981.
p. 65.



do respectivo procedimento formal. Mais ainda, deve respeitar 0 necessario processo
administrativo e suas peculiaridades.

Reiteramos, a verificacdo desse requisito legal para a imposicdo da responsabilidade
tributaria ao administrador deve ser aferida previamente, no processo fiscal de langamento do
crédito tributario, sendo ali resguardada sua participacdo, para exercicio do constitucional

direito de defesa.

Nesta feita, no que tange a responsabilidade prevista no inciso Il do artigo 135 do
CTN, a correta interpretacdo, que permite que a inscricdo na CDA autorize a inversdo do onus
da prova, em detrimento do administrador, apenas pode ser entendida naquelas hipoteses em
que a inscri¢cdo do nome do responsavel é precedida da afericdo dos elementos de incidéncia
do dispositivo tributario. Esta exige a tramitacdo de regular processo de lancamento, com
participacdo do administrador, respeitando-se ao contraditorio e a ampla defesa.



5. - CONCLUSAO

Nosso direito civil deu tratamento peculiar as relacbes obrigacionais pertinentes a
atuacdo do administrador na gestdo das pessoas juridicas, notadamente no caso das sociedades
limitadas.

N&o obstante, na seara do direito tributario, a responsabilidade do administrador
exige o atendimento a elementos especificos, como o regramento por lei complementar
estabelecido pela Constituicdo Federal, de forma compativel com a previsdo do inciso Il de
seu artigo 146.

Seguindo esse entendimento, visualizamos que a responsabilidade tributaria que se
pretende imputar ao administrador apenas deve ocorrer quando verificados 0s elementos
dispostos pela legislacdo competente, Conforme analisado nesse trabalho, na hipotese prevista
no inciso Il do artigo 135 do Cédigo Tributario Nacional, da qual resulta responsabilidade
prépria, devem ser verificados, pelo fisco, elementos expressos (a pratica de atos com excesso
de poderes ou infracdo de lei, contrato social ou estatuto dos quais resultem obrigacGes
tributrias) e elementos intrinsecos (o dolo do administrador e o prejuizo para a pessoa
juridica), para que o gravame tributario seja legitimo.

Ademais, em virtude da natureza dos atos administrativos e da incidéncia dos
principios especificos como impessoalidade, moralidade, legalidade e razoabilidade, a
afericdo de tais elementos deve respeito ao pertinente processo administrativo, com
obediéncia as garantias do contraditorio e da ampla defesa, conforme inciso LV do artigo 5°
da CF. Assim, ndo resta disponivel ao juizo discricionario do agente fiscal a imputacao
tributaria, uma vez que adstrita aos limites tracados pelo legislador.

Por conseqiiéncia, compreendemos que nas situagfes em que o fisco verificar a
possivel imputacdo de responsabilidade tributaria ao administrador, prevista no artigo 135 do
CTN, torna-se imprescindivel a participacdo deste, como sujeito passivo, no langcamento e no
consequente processo administrativo fiscal de determinacdo e exigéncia do crédito tributéario,
para que possa impugnar os motivos de afericdo dos elementos juridicos necessarios.

Em sintese, temos a convic¢do de que a imputacdo de responsabilidade tributaria ao
administrador, no caso especifico do artigo 135 do CTN, é pessoal, exclusiva e deve exigir, no



processo de constitui¢do do crédito tributario, a afericdo dos elementos expressos e intrinsecos
tratados no corpo do presente trabalho. Mais ainda, tal afericdo ndo pode prescindir da
participacdo do eventual responsabilizado como sujeito passivo no processo de langamento do
tributo, para que possa contraditar 0s elementos necessdrios a imputagdo de sua
responsabilidade tributaria. Esta exigéncia decorre dos principios juridicos que norteiam a
atividade administrativa, bem como das garantias individuais dispostas pelo texto
constitucional, que resguardam o devido processo legal e o direito ao contraditério e a ampla
defesa.

O desatendimento a tais prescrigdes, acreditamos, acarreta a nulidade do langamento

tributario.
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