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RESUMO

A regra-matriz de incidéncia tributaria estabelece, no critério pessoal de
seu consequente, quem podera figurar como sujeito passivo de uma relacao juridico-
tributaria.

Entre os artigos 121 e 137 do CTN estdo estabelecidas as normas que
deverdo ser observadas pelo legislador para a eleicdo do sujeito passivo, em uma
de suas duas espécies: contribuinte ou responsavel.

Poderdo figurar como responsaveis os administradores da pessoa
juridica de direito privado, assim entendidos seus diretores, gerentes, representantes
e outras pessoas com poder de administracdo. A responsabilidade dos
administradores é pessoal e de natureza subjetiva, sendo ensejada nos casos em
gue uma obrigacao tributaria tenha decorrido de atos por eles praticados com
excesso de poderes ou infracdo de lei, contrato social ou estatutos, nos termos do
artigo 135, inciso Ill, do CTN.

Para a exigéncia do cumprimento da obrigacado, o Fisco devera ajuizar
a acdo de execucdo fiscal, valendo-se, obrigatoriamente, do titulo executivo
extrajudicial formalizado por meio da CDA, que goza de presuncdo relativa de
liquidez e certeza, atributo este que orienta a atual posicdo do Superior Tribunal de
Justica no sentido de que, uma vez constando os nomes dos administradores na
CDA, cabera a estes 0 6nus de comprovar que ndo praticaram 0s atos previstos no
caput do artigo 135 do CTN.

A inscricdo dos administradores na divida ativa deveria ser precedida
de efetivo lancamento em face destes, com a comprovacdo, pela autoridade
fazendaria, da pratica dos atos que ensejaram a responsabilizacdo, bem como sua
autoria. Com isto, seriam respeitadas as garantias fundamentais do devido processo
legal, ampla defesa e contraditério em favor dos administradores.

Palavras-Chave: sujeito passivo; responsabilidade; obrigacdo tributéria;
administradores; presuncao relativa de liquidez e certeza; certiddo de divida ativa,
devido processo legal; ampla defesa; contraditério,
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INTRODUCAO

A tributacdo corresponde a uma intervencdo do Estado no
patriménio das pessoas, sejam elas naturais ou juridicas, com vistas a obtencao
de recursos para o financiamento de suas atividades e programas, sempre com

vistas a consecucédo do interesse publico.

A instituicdo e exigéncia de um tributo ndo podera se dar ao alvedrio
do Estado, que esta sujeito a todo um conjunto de principios e normas, prevendo
direitos e garantias dos sujeitos passivos, bem como as obrigacbes destes

perante o Fisco.

O CTN disciplina os critérios para a eleicao, pelo legislador, dos
sujeitos passivos das relacdes juridico-tributarias, que poderao ser definidos como
contribuinte ou responsavel. Na categoria dos responsaveis estdo incluidos os
administradores da pessoa juridica de direito privado, que poderdo ser
responsabilizados pelas obrigacdes tributarias decorrentes de ato por eles
praticados com excesso de poderes ou infracdo de lei, contrato social ou
estatutos, conforme previsdo do artigo 135, inciso Il do Codigo Tributario

Nacional.

Em gue pese a expressa previsado legal pela responsabilizacdo dos
administradores da empresa, é fato que o tema tem ensejado diversas
discussdes, relativas as hipéteses e forma de sua aplicacdo. Isto decorre da
relevancia da matéria e do elevado potencial agressivo que a atribuicdo da
responsabilidade aos administradores traz, dadas as quantias geralmente

envolvidas nas demandas.

E de grande importancia a andlise dos institutos que compdem a
responsabilidade dos administradores, tais como a sua natureza subjetiva, seu
carater pessoal, as hipéteses em que se faz possivel sua atribuicdo, em especial
no que se refere a lei a que faz referéncia o caput do artigo 135 do CTN, pontos

estes que foram tratados no decorrer deste trabalho.



Para fins de arrecadagdo tributaria, ndo basta apenas a
responsabilizagdo dos administradores, devendo assim o Fisco efetivamente
exigir o cumprimento da obrigacdo, o que fard por meio da execucéo do titulo
executivo extrajudicial, que € a CDA. Esta monografia também procurou abordar
este procedimento, em especial no que se refere ao necessario respeito ao

devido processo legal, ao contraditério e a ampla defesa em favor dos

administradores que se pretende responsabilizar.



1. SUJEICAO PASSIVA E RESPONSABILIDADE TRIBUTARIA

A Unido, os Estados, os Municipios e o Distrito Federal, como forma
de viabilizar sua atuacdo em atendimento aos preceitos da Constituicdo Federal,
necessitam arrecadar recursos capazes de custear tamanhas atribuicdes. A
principal fonte para esta captacdo se da pela cobranca de tributos. Estes,
entretanto, ndo podem ser instituidos a esmo, devendo ser observado todo o
conjunto de principios, garantias e normas que orientam o sistema tributario

nacional.

Ao instituir um tributo, o legislador devera estabelecer uma norma
geral e abstrata, ou seja, aquela voltada para a coletividade, na qual € descrito em
evento hipotético que, quando trazido para o mundo juridico por agente

competente, dara ensejo a exigéncia do tributo.

Referida norma geral e abstrata corresponde a regra-matriz de
incidéncia tributaria, devendo assim apresentar todos o0s elementos que a
compdem. Trard, assim, o antecedente da regra matriz, a descri¢cdo dos critérios
material, temporal e espacial, por meio dos quais se identificara o evento, o
momento e o local de sua ocorréncia. Também dever4 a norma descrever 0s
critérios que compdem o consequente da regra matriz, quais sejam, o pessoal e o
quantitativo, onde serdo encontrados os sujeitos da relacdo juridico-tributéria,
bem como a descricdo dos fatores que compdem o montante devido, ou seja,
base de célculo e aliquota. Antecedente e conseqlente unem-se em razao de um
dever-ser ou conectivo dedntico, de tal forma que, uma vez ocorrido o fato
descrito no antecedente, existira também o consequiente, com o estabelecimento

de uma relacao juridico-tributaria, cujo objeto sera o tributo.

Conforme mencionado, no critério pessoal do conseqliente da regra
matriz de incidéncia tributaria encontram-se as pessoas que compdem a relacao

juridico-tributaria, sendo um o sujeito ativo e 0 outro o sujeito passivo.

Sujeito ativo da relagéo juridico-tributéaria obrigacional é aquele que

possui 0 poder de exigir o adimplemento da obrigacao tributaria, ou seja, é para
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ele que o tributo devera ser pago pelo sujeito passivo. Nao se deve confundir o
sujeito ativo apenas com as pessoas politicas que possuem competéncia
tributaria, pois poderdo também figurar como sujeito ativo aquelas que detenham
a capacidade tributaria, onde podem inclusive ser encontradas entidades com

personalidade juridica privada.

J& o sujeito passivo serd aquela pessoa incumbida de efetivar o
cumprimento da prestagéo, recolhendo o tributo ao sujeito ativo, ou atendendo
obrigacdo acessoria que lhe fora imposta. Na definicdo do professor Paulo de

Barros Carvalho':

“Sujeito passivo da relacdo juridica tributaria € a pessoa — sujeito de
direitos — fisica ou juridica, privada ou publica, de quem se exige o
cumprimento da prestacdo: pecuniaria, nos nexos obrigacionais; e
insuscetivel de avaliagdo patrimonial, nas relagbes que veiculem
meros deveres instrumentais ou formais.”

Poderdo figurar como sujeito passivo de obrigacdo tributéria
quaisquer pessoas que possuam personalidade juridica. No caso das pessoas
fisicas, independera para tanto o fato dela possuir ou ndo capacidade juridica nos
termos da legislacdo civil, conforme previsdo expressa contida no artigo 126,

inciso |, do Cédigo Tributario Nacional.

Cumpre frisar, como destacado pelo professor Paulo de Barros
Carvalho®, que mesmo o0s atos praticados por pessoa que ndo detenha
personalidade juridica sdo capazes de ensejar obrigacao tributaria. Neste caso,
porém, figurara no pélo passivo da obrigacgao tributaria um responsavel tributario.

1.1 Contribuinte e Responsavel Tributario

A Constituicdo Federal apresenta as materialidades que poderao ser

alvo da tributacdo. Ao prevé-las, € possivel verificar indicios de quem pode ser

! CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de Direito Tributario. 20. ed. S0 Paulo: Saraiva, 2009. p.
335.
2 CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de Direito Tributario. 20. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2009. p.
345.
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designado como sujeito passivo. Entretanto, os enunciados constitucionais nao
indicam expressamente os sujeitos passivos das relagées tributarias. E no Codigo
Tributério Nacional que constam as normas que orientam a eleicdo do sujeito

passivo pelo legislador.

A sujeicdo passiva decorre de lei. O legislador, entretanto, n&o
possui liberdade para eleger aleatoriamente alguma pessoa para o polo passivo
da obrigacao tributaria. Devera assim respeitar principios constitucionais e as

normas trazidas no Caédigo Tributario Nacional sobre o assunto.

Sdo dois os tipos de sujeitos passivos tributarios elencados no
Direito Tributario Brasileiro: os contribuintes e os responséaveis, conforme pode

ser extraido do artigo 121 do Cédigo Tributario Nacional:

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

Paragrafo Unico. O sujeito passivo da obrigacao principal diz-se:

| - contribuinte, quando tenha relagdo pessoal e direta com a situacao
que constitua o respectivo fato gerador”

Serd contribuinte aquele que mantenha uma relagdo que seja ao
mesmo tempo pessoal e também direta com a situacdo material descrita no
antecedente da regra matriz de incidéncia tributaria. Além disto, o contribuinte
devera ser indicado em lei como o sujeito passivo da obrigacédo. O que identifica o
contribuinte é exatamente a presenca destes elementos em conjunto, conforme

se pode extrair da licdo da professora Maria Rita Ferragut®:

“Contribuinte é a pessoa que realizou o fato juridico tributario, e que
cumulativamente encontra-se no polo passivo da relagcédo
obrigacional. Se uma das duas condicbes estiver ausente, ou 0
sujeito sera o responséavel, ou sera o realizador do fato juridico, mas
nao o contribuinte.”

Existira esta relacdo pessoal e direta quando a pessoa indicada for

aquela que efetivamente realizou ou deu ensejo a situacéo alvo da tributacdo. O

* FERRAGUT, Maria Rita. Responsabilidade Tributaria e o Codigo Civil de 2002. Sao Paulo:
Noeses, 2005. p. 29-30.
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sujeito neste caso ocupa uma posicao de protagonista do fato juridico tributario,

de tal forma que, sem sua presenca, tal situacado simplesmente n&o ocorreria.

A eleicdo do contribuinte como sujeito passivo de uma obrigacéo
tributaria acaba por ser a forma que melhor assegura a repercusséao tributaria, vez

gue acaba por onerar diretamente aguela pessoa que originou o fato.

Entretanto, por vezes, como forma de viabilizar ou simplificar a
arrecadacdo e também para a imposicdo de sancdes, podera o legislador atribuir
a sujeicdo passiva a uma terceira pessoa, que recebe a designacao de

responsavel.

A norma de responsabilidade tributaria poderd ser norma primaria
dispositiva ou primaria sancionadora. Conforme a licdo da professora Maria Rita
Ferragut®, serd primaria dispositiva quando “(i) submeter-se ao regime juridico
tributério, (ii) possuir antecedente licito, (iii) 0 objeto for o pagamento de tributo e

(iv) o pagamento extinguir relacao tributaria”.

A norma primaria sancionadora diferencia-se da primaria dispositiva
em razdo do antecedente que enseja sua aplicacdo. Na norma de
responsabilidade dispositiva, o antecedente € um ato licito, ao passo que, na
norma sancionadora, serd um ato ilicito, do qual decorre a aplicacdo da
responsabilidade como uma penalidade. Para o caso da norma dispositiva tem-se
o exemplo da compra de um bem imoével ao qual estejam atrelados débitos do
imposto predial. A compra é um ato licito, sendo que o comprador passa a ser 0
responsavel pelo imposto predial até entdo devido, conforme artigo 130 do Cédigo
Tributério Nacional. JA& para o caso da norma sancionadora, tem-se como
exemplo a responsabilidade pessoal do diretor de uma pessoa juridica, quando a
obrigacao tributaria decorra de um ato por ele praticado com excesso de poderes,

situacdo na qual ele sera o responsavel pelo adimplemento da obrigacéo.

* FERRAGUT, Maria Rita. Responsabilidade Tributaria e o Cédigo Civil de 2002. S&o Paulo:
Noeses, 2005. p. 51.
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Cumpre ainda destacar que o antecedente que enseja a norma de
responsabilidade, seja ela dispositiva ou sancionadora, pode ser tanto um fato de
natureza tributaria como também um que ndo possua tal natureza, o que pode ser
verificado nos exemplos acima, nos quais a responsabilidade decorreu da compra

de bem imovel e de atos de administracéo.

Para a compreensado das diretrizes que o legislador devera seguir
para a eleicdo do responsavel tributario, € necessario primeiramente atentar para

0 que dispbem os artigos 121, inciso Il e 128 do Cdédigo Tributario Nacional:

“Art. 121. Sujeito passivo da obrigagéo principal é a pessoa obrigada
ao pagamento de tributo ou penalidade pecuniaria.
Paragrafo Unico. O sujeito passivo da obrigacao principal diz-se:

(...)
Il - responséavel, quando, sem revestir a condigdo de contribuinte, sua
obrigacao decorra de disposicao expressa de lei.”

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

Pelo artigo 121, inciso I, verifica-se que a definicdo do responsavel
tributario deve decorrer de lei. Além disto, ao mencionar que o responsavel é
aquele que nao se reveste na condicao de contribuinte, ja se tem esclarecido que
ele ndo poderé ter relacdo pessoal e direta com o fato juridico tributario. Estes,
porém, ndo sdo 0s Unicos critérios a serem adotados pelo legislador ordinario

para a indicacdo do responsavel.

O artigo 128 acaba por indicar que o responsavel tributario ndo
podera ser simplesmente uma pessoa, que nao o contribuinte, indicada em lei. Tal
pessoa, para poder figurar como responsavel, devera ter relacdo com o fato
tributado. Esta relacdo, porém, devera ser indireta, ou seja, o responsavel néo
podera ser aquele que deu ensejo ao fato gerador, mas devera estar, de alguma

forma, relacionado a este.



8

A professora Andréa Medrado Darzé® indica ainda que a
responsabilidade podera ser atribuida a uma pessoa que ndo tenha relacdo
alguma com o fato juridico tributério, mas que possua relagdo pessoal com o
contribuinte, de tal forma que possa ser assegurada a repercussao da carga
tributaria. Tal entendimento é pautado na disposicao inicial do caput do artigo 128,
que diz “sem prejuizo do disposto neste capitulo”, o que leva a entender que
outras hipéteses de responsabilidade podem ser atribuidas desde que feitas no
capitulo V do Codigo Tributario Nacional, onde esté inserido o artigo 128. E o
caso, por exemplo, da responsabilidade por sucesséo, na qual os responsaveis
ndo deram origem e nao tiveram qualquer relagdo com o fato juridico tributario

quando de sua efetivagao.

A sujeicdo passiva por responsabilidade constitui uma relacéo
juridica obrigacional de natureza tributaria. Assim, o regime juridico tributario,
incluindo-se aqui os principios e garantias, deve ser observado em sua
integralidade quando da fixacdo de responsaveis por obrigacdes tributarias. Neste
sentido, torna-se de grande relevancia a consideracdo em especial do principio da

capacidade contributiva.

Pelo principio da capacidade contributiva busca-se a mensuracédo da
rigueza envolvida no fato juridico tributario, de tal forma que a parcela a ser
exigida de tributo ndo venha a ser desproporcional a tal rigueza. Ndo se mede a
capacidade econ6mica do contribuinte, mas sim a grandeza do fato juridico

tributario que ele tenha ensejado ou participado.

O responsavel tributario acaba por recolher tributo relativo a fato o
qual ele, o responsavel, ndo deu ensejo, apesar de sua relacao indireta com tal
fato. Pode, inclusive, vir a ser responséavel por tributo com o qual ndo teve relagéo
qualquer com o fato que o originou, mas sim com o contribuinte. O principio da

capacidade contributiva, nestes casos, serve como uma salvaguarda do

® DARZE, Andréa Medrado. Responsabilidade tributria: solidariedade e subsidiariedade. Trabalho
apresentado como Dissertacdo para a obtencdo do titulo de Mestre em Direito Tributario na
Pontificia Universidade Catdlica de S&o Paulo, 2010.
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responsavel, de tal forma que ndo venha ele a ter seu patriménio atingido por

tributo ao qual ndo tenha dado ensejo.

Para a atribuicdo da responsabilidade tributaria faz-se entéo
necessario assegurar que o0 responsavel possua meios de recuperar do
contribuinte a quantia de tributo que foi paga, o que ocorrera por meio da
repercussao juridica sobre a manifestacdo de riqueza. Para Andrea Medrado
Darzé®, “repercussao juridica surge como norma que autoriza o sujeito passivo da
obrigacdo tributaria a transferir o impacto econémico do tributo ao individuo que
realizou o fato tributado, permitindo assim a recomposi¢cédo de seu patriménio”.
Esta recuperagcdo poderd ocorrer por meio do reembolso ou da retencdo do

tributo.

A repercussdao juridica por reembolso ocorrerd nos momentos em
que o responsavel exige do contribuinte o valor devido a titulo de tributo.
Geralmente isto se da por meio da inclusdo do valor do tributo sobre o valor
cobrado, mas a exigéncia pode se dar também de outras formas, até mesmo pela
via judicial, assegurando a repercussao tributaria sobre o contribuinte. Frise-se,
porém, que uma eventual exigéncia judicial se daria em esfera de direito privado,
vez que para o Fisco o responsavel é quem serd o sujeito passivo da relacéo

juridico-tributaria.

Podera também ser assegurada a repercussao juridica por meio da
retencdo pelo responsavel, do valor exigido a titulo de tributo. Nestes casos, o
responsavel desconta o valor do tributo do total que deveria ser pago, nao

afetando assim seu préprio patrimoénio quando do recolhimento do tributo.

E necessaria a existéncia de norma que preveja como a repercussao
tributaria se dard, se por reembolso ou retengdo na fonte. Esta norma podera

decorrer de convencédo particular ou mesmo de norma especifica constante da

® DARZE, Andréa Medrado. Responsabilidade tributria: solidariedade e subsidiariedade. Trabalho
apresentado como Dissertacdo para a obtencdo do titulo de Mestre em Direito Tributario na
Pontificia Universidade Catdlica de Sao Paulo, 2010. p.108
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legislacao tributaria, como nos inumeros casos de retencdo na fonte do Imposto
de Renda.

Nos casos em que a forma da repercussao tributaria dependa de
convencao particular, sua inexisténcia ndo desautoriza a repercussao, vez que
esta decorre do principio constitucional da capacidade contributiva. Entretanto,
ndo tendo a forma sido pactuada com antecedéncia, poderd o responsavel ter

dificuldade em assegurar a repercussao.

Ao ser garantida a repercussao tributéria, preserva-se o principio da

bY

capacidade contributiva quanto a pessoa do responsavel, de tal forma que o
tributo recaia sobre a parcela de riqueza ligada ao fato juridico tributario e
demonstrada pelo contribuinte. Com isto, assegura-se também o atendimento ao

constitucional principio do ndo confisco, vez que o tributo ndo alcancard o

hY

patrimonio daquele que nao deu ensejo a sua exigéncia. Nas palavras do

professor Marcos Vinicius Neder de Lima”:

“Os principios da igualdade, no sentido da justica individual, vedacao
ao confisco e capacidade contributiva sdo referéncias balizadoras
para o exercicio da competéncia legislativa e devem ser observados
no momento da fixacdo do sujeito passivo, ndo sendo possivel falar
em liberdade ampla e irrestrita. As técnicas relacionadas a atribuicédo
de responsabilidade a terceiros estdo voltadas a possibilitar a
execucdo menos complexa, econbmica e exequivel das normas
tributarias, mas € indispensavel que a exigéncia tributaria esteja
vinculada a manifestacdo de riqueza intimamente gravada na
materialidade expressa na Constituicdo; do contrario, a tributacédo
poderia desrespeitar o direito de propriedade e confiscar patriménio
de terceiros por conduta de outrem.”

A responsabilidade decorrente de norma de natureza sancionadora,
ndo exige a repercussdo tributaria. Isto porque, quando sancdo, a
responsabilidade tributaria visa justamente a imposi¢ao de penalidade ao préprio
responsavel, que por conduta sua, e ndo do contribuinte, acabou ensejando o

nascimento da obrigacéo tributaria, devendo assim responder por ela.

" LIMA, Marcos Vinicius Neder de. Responsabilidade Solidaria no Langamento Tributario. Trabalho
inédito apresentado como Dissertacdo para a obtencdo do titulo de Mestre da Pontificia
Universidade Catdlica de Sao Paulo, 2008. p.45
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1.2 As hipoteses de responsabilidade previstas na legislacéo

Ao se falar em classificacdo das hipoteses de responsabilidade
tributaria, o ponto inicial trazido pela doutrina é a classificacdo apresentada pelo
professor Rubens Gomes de Souza, que nomeou a responsabilidade como
“sujeicdo passiva indireta”, dividindo-a, inicialmente, em substituicdo e
transferéncia. A substituicdo seria verificada quando a obrigacdo, j& de inicio,
fosse constituida em nome do responsavel, ou sujeito passivo indireto. J4 a
transferéncia ocorreria quando ocorresse a mudanca no poélo passivo de
obrigacéo ja constituida, de tal forma que a sujeicdo passiva passasse do direto

para o indireto.

Na transferéncia, Rubens Gomes de Souza identificou trés
modalidades: a) solidariedade, na qual duas ou mais pessoas tornam-se
responsaveis pela obrigacdo; b) responsabilidade, que ocorre quando a lei
responsabiliza outra pessoa nos casos em que 0 sujeito passivo direto ndo quite a
obrigacdo e ainda c) sucessédo, verificada nos casos de desaparecimento do

sujeito passivo direto.

A classificacdo acima apontada € alvo de criticas, pois foi pautada
em aspectos eminentemente econémicos e néo juridicos, tomando-se por base a
proximidade da pessoa com o fato juridico tributario. Em que pese as criticas
atribuidas a esta classificacdo, é fato que ela acaba por apresentar idéias
capazes de auxiliar na compreensdo das hipoteses de responsabilidade trazidas

no Caodigo Tributario Nacional

Partindo-se do entendimento de que as hipoteses de sujeicdo
passiva por responsabilidade sdo aquelas previstas na legislacdo, é possivel
identificar as seguintes espécies: a) solidariedade, b) sucesséao, c) terceiros, d)

infracdes e e) substituicdo.
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1.2.1 Responsabilidade Solidaria

A responsabilidade por solidariedade est& prevista nos artigos 124 e
125 do CTN. Quando ensejada a solidariedade, ter-se-4 mais de uma pessoa na
posicdo de devedora da obrigacdo tributaria, podendo todas elas vir a ser

cobradas para o pagamento do tributo.

Dispbe o inciso | do artigo 124 que sao solidariamente obrigadas
aguelas pessoas que possuam interesse comum na situacdo que constitui o fato
gerador. Este interesse comum existira entre aquelas pessoas que estejam em
situacdo e posicdo semelhante quanto ao fato que ensejou a obrigacdo, como
acontece no caso dos co-proprietarios de um bem imével. Conforme adverte o
professor Paulo de Barros Carvalho®, ndo existe interesse comum entre pessoas
que se encontrem numa relacao bilateral, ocupando pélos distintos no fato juridico
tributario.

Ja o inciso Il do artigo 124 prevé que a solidariedade também
podera ser aplicada nos casos em que venha a ser prevista em lei. Esta previsao
em lei s6 poderd ocorrer se respeitadas as exigéncias para a eleicdo de
responsavel tributario ja expostas anteriormente, de tal forma a propiciar a
repercussao tributaria do valor exigido, salvo no caso desta solidariedade ser

atribuida como norma sancionadora.

A responsabilidade tributaria em decorréncia de lei devera assim
observar todos os ditames existentes no CTN sobre o tema. O STF, ao julgar o

Recurso Extraordinario 562.276°, com os efeitos de repercusséo geral, entendeu

: CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de Direito Tributario. 20. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2009. p. 349.
“(...)

3. O preceito do art. 124, 1l, no sentido de que sdo solidariamente obrigadas “as pessoas
expressamente designadas por lei”, ndo autoriza o legislador a criar novos casos de
responsabilidade tributaria sem a observancia dos requisitos exigidos pelo art. 128 do CTN,
tampouco a desconsiderar as regras matrizes de responsabilidade de terceiros estabelecidas em
carater geral pelos arts. 134 e 135 do mesmo diploma. A previsdo legal de solidariedade entre
devedores — de modo que o pagamento efetuado por um aproveite aos demais, que a interrup¢ao
da prescricao, em favor ou contra um dos obrigados, também |hes tenha efeitos comuns e que a
isencdo ou remissdo de crédito exonere a todos os obrigados quando ndo seja pessoal (art. 125
do CTN) — pressupde que a propria condicao de devedor tenha sido estabelecida validamente.

(..)
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que a Constituicdo Federal, em seu artigo 146, inciso lll, alinea a, dispbe que a
definicAho da sujeicdo passiva tributaria deve ser disciplinada por lei
complementar. Diante disto, julgou inconstitucional o dispositivo trazido no artigo
13 da Lei 8.620/93, que pretendia a atribuicdo de responsabilidade solidaria dos
administradores pela inadimpléncia de contribuicbes previdenciarias,
independentemente de que isto tenha decorrido da pratica de atos praticados com
excesso de poderes ou infracéo de lei, contrato social ou estatutos.

1.2.2 Responsabilidade por Sucessao

A responsabilidade por sucessdo encontra-se prevista entre o0s
artigos 129 e 133 do CTN. Dentre tais artigos ndo se encontram situacoes ilicitas,
tendo assim as normas responsabilidade por sucessdo natureza de norma

primaria dispositiva.

Ocorrera a responsabilidade por sucessao no caso de alienacado de
bens imbéveis e méveis, no que se refere aos tributos a eles relacionados. Nestes

casos, sera responsavel pelos tributos devidos o adquirente de tais bens.

Também ocorrerd a sucessao nos casos em que ocorrer 0
desaparecimento do contribuinte original. No caso de morte de pessoa natural,
isto ensejard a responsabilizacdo dos herdeiros, mas apenas no limite de seu

quinhao.

A responsabilidade também ser& aplicada aquela possa juridica que
decorrer da fusado, transformacdo ou incorporagcdo em outra, que passara a
responder pelos débitos da pessoa fusionada, transformada ou incorporada,

conforme prevé o artigo 132 do CTN.

6. O art. 13 da Lei 8.620/93 nado se limitou a repetir ou detalhar a regra de responsabilidade
constante do art. 135 do CTN, tampouco cuidou de uma nova hip6tese especifica e distinta. Ao
vincular a simples condicdo de sécio a obrigacdo de responder solidariamente pelos débitos da
sociedade limitada perante a Seguridade Social, tratou a mesma situacéo genérica regulada pelo
art. 135, Ill, do CTN, mas de modo diverso, incorrendo em inconstitucionalidade por violacdo ao
art. 146, lll, da CF.”
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Ainda encontra-se previsto nos casos de responsabilidade por
sucessao, a hipotese em que pessoa fisica ou juridica adquira fundo de comércio
ou estabelecimento de outra, Nestes casos, se a pessoa adquirente mantiver a
exploracdo da atividade do adquirido, sera entdo sucessora dos tributos devidos
relativos ao que foi adquirido. Esta responsabilidade sera subsidiaria se o
alienante prosseguir na exploracdo da atividade ou se iniciar, dentro de seis
meses, nova atividade no mesmo ou em outro ramo comercial, industrial ou

profissional.

1.2.3 Responsabilidade de Terceiros

A responsabilidade de terceiros também envolve pessoas néao
relacionadas com o fato juridico tributario, mas que possuem relacdo pessoal com
0s contribuintes, tendo praticado atos na representacdo destes ou em sua

administracao.

A responsabilidade de terceiros tem natureza de norma primaria
sancionadora. No caso do artigo 134, isto pode ser verificado pela mencéo trazida
no caput, segundo a qual tais pessoas séo responsabilizadas pelos tributos
devidos em razdo dos atos em que intervieram ou pelas omissdes das quais
foram responsaveis. Se, em decorréncia de sua acdo ou omissdo, tributos
deixaram de ser pagos, entdo existe um ato ilicito que serve de antecedente para

a aplicacao da norma de responsabilizacéo.

Note-se que a propria imputacdo da responsabilidade ja configura a
sancdo, razdo pela qual os responsaveis ndo serdo instados a pagar outras
penalidades, que ndo aquelas de carater moratorio, conforme previsdo do

paragrafo unico do artigo 134.

Ainda quanto ao artigo 134, seu caput faz mencédo de que a
responsabilidade nele prevista seria solidaria. Trata-se, entretanto, de hipotese de
responsabilidade subsidiaria, vez que o responsavel s6 serd chamado no caso de

impossibilidade de exigéncia do tributo dos contribuintes mencionados,
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verificando-se aqui um beneficio de ordem. Neste sentido leciona Luciano

10. «

Amaro™: “Anote-se que o préprio Cédigo disse (art. 124, paragrafo Unico) que a

solidariedade ndo comporta beneficio de ordem (0o que é 6bvio); ja o art. 134

claramente dispde em contrario, o que infirma a solidariedade”.

O artigo 135 trata das hipoteses de responsabilizacdo pessoal por
obrigacdes tributarias decorrentes de atos praticados com excesso de poderes ou
infracdo de lei, contrato social ou estatutos. Sdo passiveis desta
responsabilizacdo o0s responsaveis elencados nos incisos do artigo 134, os
mandatarios, prepostos e empregados e ainda os diretores, gerentes ou
representantes de pessoas juridicas de direito privado. Esta modalidade de
responsabilidade sera abordada de forma mais detalhada no capitulo Il desta

monografia.

1.2.4 Responsabilidade por Infragdes

A responsabilidade por infragdes é disciplinada entre os artigos 136
e 138 do CTN, tendo por antecedente um ato ilicito, assim como no caso da

responsabilidade de terceiros.

O artigo 136 dispbe que a responsabilizacdo por infracfes tributarias
independe da intencdo do agente ou do responsavel. Tal mencéo, porém, nao
significa dizer que a responsabilidade por infracdes seria objetiva. Ao mencionar
que “independe da intencao”, esclarece o Cddigo que a responsabilidade sera
imputada também em casos em que exista culpa, e ndo apenas em casos de
conduta dolosa. Assim, o elemento subjetivo devera se fazer presente, com a
demonstracdo da negligéncia, imprudéncia ou impericia do agente ou do

responsavel, para fins de sua responsabilizacéo.

A responsabilizacdo do agente ou do responsavel independera da

efetividade, natureza e extensdo dos efeitos do ato. Com esta disposicao,

1 AMARO, Luciano da Silva. Direito Tributario Brasileiro. 9. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2003. p. 317.
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pretende o artigo 136 esclarecer que a responsabilidade por infracdes decorre da

conduta praticada pelo agente ou responsavel, independendo do resultado do ato.

No artigo 137 sdo elencadas situacbes que ensejardo a
responsabilizacdo pessoal do agente. Nos casos relacionados em tal artigo, a

responsabilizacdo dependeré de dolo do agente na prética do ato ilicito.

Ja o artigo 138 trata da hipétese da denuncia espontanea, quando a
responsabilidade pela infracdo sera ilidida caso o contribuinte ou o potencial
responsavel efetuem o pagamento do tributo, acompanhado dos juros moratorios,
desde que antes do inicio, pela autoridade administrativa, de qualquer

procedimento de fiscalizacado relativo a infracéo.

1.2.5 Responsabilidade por substituicdo

Em que pese o CTN néo ter tratado deste tema em sua redacéo, a
andlise do direito positivo demonstra ndo apenas a existéncia da figura da
substituicdo, como também sua configuracdo como espécie de responsabilidade

tributaria.

A mencdao a substituicdo como forma de responsabilidade tributaria é
feita no artigo 150, paragrafo 7° da Constituicdo Federal''; que trata da hipétese
de cobranca de tributo relativa ao fato gerador que deva ocorrer posteriormente,

hipétese esta de substituicao tributaria “para frente”.

A legislacdo também faz mencdes especificas para determinados

tributos, como no caso do artigo 6° da Lei Complementar 87/1996'*, ao prever a

11 «g 7.2 A lei podera atribuir a sujeito passivo de obrigagao tributaria a condicdo de responsavel
pelo pagamento de imposto ou contribuicdo, cujo fato gerador deva ocorrer posteriormente,
assegurada a imediata e preferencial restituicdo da quantia paga, caso ndo se realize o fato
%erador presumido.”

“Art. 6° Lei estadual podera atribuir a contribuinte do imposto ou a depositario a qualquer titulo a
responsabilidade pelo seu pagamento, hipotese em que assumira a condicdo de substituto
tributério.

§ 1° A responsabilidade podera ser atribuida em relagdo ao imposto incidente sobre uma ou mais
operacBes ou prestacles, sejam antecedentes, concomitantes ou subsequentes, inclusive ao valor
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substituicdo tributaria para os casos do imposto incidente sobre a circulacdo de

mercadorias (ICMS).

O substituto tributario acaba por integrar o polo passivo da obrigacao
tributaria. Além disto, possui relacdo indireta com o fato juridico tributario, bem
como relacdo direta e indireta com o0s sujeitos que o tenham praticado.
Encontram-se assim presentes o0s elementos capazes de suscitar a
responsabilidade tributaria, que neste caso decorre de antecedente licito. A

professora Andréa Medrado Darzé™ assim conclui:

“Muito embora nado tenha o legislador do CTN reservado uma Secao
especifica no Capitulo V, do Titulo Il, para o substituto tributério,
como o fez em relagé@o as demais espécies de responsabilidade, ndo
havendo, sequer, o uso desta locugdo no Codigo, concluimos que se
trata sim de modalidade autbnoma de responsavel, submetendo-se,
por conta disso, ao seu regime juridico geral, bem assim a normas
especificas. Afinal, preenchidas as caracteristicas fundamentais da
definicho de responsavel, ndo hd como lhes outorgar natureza
juridica distinta. E esta ilacdo se fundamenta exclusivamente em
disposic¢oes do direito positivo.”

A responsabilidade por substituicdo diferencia-se das demais
modalidades em razdo da norma que a instituir4, vez que, na substituicdo, a
obrigacao tributaria ja é, desde o inicio, instituida em face do substituto. A norma
que prevé a substituicdo altera a regra-matriz de incidéncia tributaria em seu
critério pessoal, passando a prever no poélo passivo a figura do substituto, que ja

estara presente obrigatoriamente desde o momento do lancamento.

Nas demais hipGteses de responsabilidade, sua concretizacdo
poderd se dar por meio de apenas uma norma individual e concreta, quando
verificados desde antes do lancamento o0s elementos que ensejam a
responsabilizacdo. Estas responsabilidades poderdo também decorrer de duas
normas individuais e concretas, sempre pautadas em normas gerais e abstratas

proprias, a primeira que traria no langamento a figura do contribuinte e uma

decorrente da diferenca entre aliquotas interna e interestadual nas operacdes e prestacfes que
destinem bens e servicos a consumidor final localizado em outro Estado, que seja contribuinte do
imposto.”

* DARZE, Andréa Medrado. Responsabilidade tributaria: solidariedade e subsidiariedade.
Trabalho apresentado como Dissertacdo para a obtencédo do titulo de Mestre em Direito Tributario
na Pontificia Universidade Catolica de S&o Paulo, 2010. p. 177
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segunda norma, que alteraria a anterior, de tal forma a fazer constar como sujeito
passivo o0 responsavel, de forma solidaria ou individualmente. Esta segunda
norma seria aplicavel a partir do momento em que verificados os elementos

caracterizadores de uma das espécies de responsabilidade.
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2. A RESPONSABILIDADE TRIBUTARIA PESSOAL DOS ADMINISTRADORES
DE EMPRESAS - ARTIGO 135, INCISO 1l DO CTN

2.1 Conceitos gerais

O artigo 135, inciso Ill, do CTN, apresenta a hipotese de
responsabilidade pessoal dos diretores, gerentes ou representantes da pessoa
juridica de direito privado, pelas obrigacdes tributarias que decorram de atos por
eles praticados com excesso de poderes, infracdo a lei, contrato social ou

estatutos da pessoa juridica.

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

(...)
Il - os diretores, gerentes ou representantes de pessoas juridicas de
direito privado.”

Nesta monografia, os diretores e gerentes da pessoa juridica de
direito privado serdo identificados como administradores. Tal designacédo decorre
do fato de que tais funcdes correspondem aquelas de gestao da pessoa juridica,
em virtude das quais poderdo os administradores ser responsabilizados por
obrigacBes tributarias contraidas em razdo de atos por eles praticados com

excesso de poderes ou infragdo de lei, contrato social ou estatutos.

Cumpre esclarecer que o presente estudo orienta-se para a figura
dos administradores de sociedades empresarias, ndo sendo foco deste trabalho
aguelas pessoas que ocupam cargos de administradores de outras pessoas
juridicas de direito privado, tais como fundac¢des desta natureza, em que pese a
responsabilidade do artigo 135, inciso Il do CTN também ser extensivel a tais

pessoas.

S&o passiveis de responsabilizacdo aqueles diretores, gerentes e
outras pessoas que pratiquem atos de efetiva gestdo da empresa, decidindo

sobre seus negécios e riscos deles decorrentes, bem como exercendo a
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administracdo dos demais aspectos que envolvam a atividade empresarial e a
consecucdo do objeto social da pessoa juridica de direito privado. Diante disto,
nao serao alvo de responsabilizacdo aquelas pessoas que ndo exergcam atos
desta natureza, mesmo que ocupem cargos de diretores ou gerentes, como ho
caso daqueles que atuem exclusivamente em &areas técnicas, sem poder de

gestdo, como um diretor de engenharia, por exemplo.

Note-se que o inciso Il do artigo 135 néo traz mencao aos socios da
pessoa juridica. Isto porque a condicdo de sécio ndo implica em dizer que tal
pessoa, juridica ou natural, pratigue na empresa atos de gestdo. Entretanto, caso

o0 socio acumule tal funcéo, entdo sera ele passivel de responsabilizagéo.

A responsabilidade do artigo 135 é pessoal, razdo pela qual o
administrador a ser responsabilizado é aquele que efetivamente praticou o ato
ilicito. Os demais que compdem o corpo diretivo da empresa ndo poderdo ser
responsaveis caso ndao tenham concorrido na pratica do ato. Também néo cabera
a responsabilizacdo de um administrador que tenha substituido aquele que

praticou o ato ilicito.

Sendo pessoal a responsabilidade, tem-se que a mesma recaira sob
a figura do administrador. Uma vez verificado que a obrigacdo é originada de um
ato ilicito nas formas previstas no artigo 135, “a responsabilidade passa a ser
pessoal, plena e exclusiva” do administrador, conforme sustenta o professor
Sacha Calmon Navarro Coelho'. Com isto, a empresa, contribuinte, deixara de
integrar 0 poélo passivo da obrigacdo, que serd movido para a figura do
responsavel. A legislacdo ndo contempla uma subsidiariedade ou mesmo
solidariedade entre o contribuinte e o responsavel. O STJ tem decidido desta
forma, conforme pode ser verificado, entre outros casos, no Recurso Especial
1.104.064/RS, julgado pela Primeira Turma em 02/12/2010, com acoérdao
publicado em 14/12/2010, tendo por relator o Ministro Luiz Fux, cujos trechos da

ementa seguem abaixo:

% COELHO, Sacha Calmon Navarro. Curso de Direito Tributario Brasileiro. 11. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2011. p. 634
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“(...)

10. Deveras, o efeito gerado pela responsabilidade pessoal reside na
exclusdo do sujeito passivo da obrigagdo tributaria (in casu, a
empresa executada), que ndo mais sera levado a responder pelo
crédito tributario, tdo logo seja comprovada qualquer das condutas
dolosas previstas no art. 135 do CTN.

12. A responsabilidade por subsidiariedade resta conjurada e, por
conseguinte, o beneficio de ordem que Ihe é caracteristico (artigo 4°,
§ 3°, da Lei 6.830/80), o qual é inextensivel as hipdteses em que o
Cdédigo Tributario Nacional ou o legislador ordinario estabelece
responsabilidade pessoal do terceiro (consectariamente, excluindo a
do préprio contribuinte), em razéo do principio da especialidade (lex
specialis derrogat generalis), maxime a luz da Lei de Execucao Fiscal
encarta normas aplicaveis também a cobranga de dividas néo-
tributarias.

()

Neste mesmo sentido se deu o julgamento dos Embargos de
Divergéncia no Recurso Especial 260.107/RS, julgados pela 12 Secdo do STJ em
10/03/2004, com acoérdao publicado em 19/04/2004, tendo por relator o Ministro
José Delgado que, em seu voto, acolhido por unanimidade, destacou que o0s
administradores responsabilizados substituem por completo a empresa,

assumindo assim o 6nus do tributo devido®.

Cumpre destacar que 0 posicionamento acima exposto ainda
comporta discussoes, existindo uma corrente que entende que a responsabilidade
pessoal dos administradores ndo é exclusiva, mas sim solidaria destes com a
empresa. Neste sentido se d4 o magistério do professor Hugo de Brito Machado™,
bem como decisGes do Conselho Administrativo de Recursos Fiscais'’ e ainda o
posicionamento da PGFN expresso na Portaria PGFN 180/2010* .

> “De acordo com o nosso ordenamento juridico-tributario, os sécios (diretores, gerentes ou
representantes da pessoa juridica) sdo responsaveis, por substituicdo, pelos créditos
correspondentes a obrigacdes tributérias resultantes da pratica de ato ou fato eivado de excesso
de poderes ou com infragdo de lei, contrato social ou estatutos, nos termos do art. 135, 1ll, do
CTN. O referido dispositivo trata, pois, da responsabilidade por substituicdo. Aqueles que
representam a sociedade e agem de ma-fé merecem, por inteiro, o peso da responsabilidade
tributaria decorrente de atos praticados sob essas circunstancias.”

'® “No 5° Simposio Nacional de Direito Tributério, realizado em S&o Paulo, em outubro de 1980,
prevaleceu, contra nosso voto, a tese de que o art. 135 cuida de hip6tese de substituicao, e por
isto a responsabilidade de qualquer das pessoas no mesmo referidas implica a exonera¢cdo da
pessoa juridica. Parece-nos inteiramente inaceitavel tal entendimento. A lei diz que s&o
pessoalmente responsaveis, mas nao diz que sejam o0s Unicos. A exclusdo da responsabilidade, a
nosso ver, teria de ser expressa.” MACHADO, Hugo de Brito. Curso de Direito Tributario. 26. ed.
Séo Paulo: Malheiros, 2005. p. 169

" Processo 10640.002154/2006-58, julgado pela 22 Camara da 22 Turma da 12 Sec¢éo, em
03/08/2010; Processo 13116.001041/2008-2, julgado pela 32 Camara da 22 Turma da 12 Secdo,



22

Considerando ser a responsabilidade pessoal e exclusiva dos
administradores, que substituirdio a empresa na sujeicdo passiva, a eles néo
cabera a alegacao de que a empresa teve um ganho com o ato ilicito, pois deixou
de pagar tributo que seria devido. A legislacdo ndo contempla tal possibilidade.

Nas palavras do professor Paulo de Barros Carvalho™:

“para os fins da relagao existente entre o Fisco e o responsavel, o
beneficio usufruido pela sociedade é irrelevante, ndo havendo
solidariedade nem subsidiariedade, mas somente obrigacédo pessoal
do administrador pelo pagamento do valor correspondente ao tributo
e penalidades pecuniarias.”

O fato de ndo poder apresentar tal argumento no que se refere a sua
relacdo perante o sujeito ativo, ndo quer dizer que o responsavel ndo podera
reclamar o desembolso que teve numa discusséo fundada em direito privado, sob
a alegacdo de possivel enriqguecimento sem justa causa da empresa (artigo 885
do Cadigo Civil*®), decorrente do ndo pagamento da obrigacédo tributaria. Cabera
ao responsavel demonstrar as razées que o levam a crer que aquele ato ilicito foi

praticado em beneficio da empresa, esclarecendo assim seu préprio prejuizo.

O artigo 135, ao tratar da responsabilidade, menciona que a mesma
sera relativa aos créditos decorrentes das obrigacBes tributarias resultantes dos
atos ilicitos ali mencionados. Ao falar em obrigacao tributaria, ja esclarece o CTN
que a responsabilidade abranger4 ndo apenas a obrigacdo principal, como
também as multas, sejam elas moratéria ou punitiva. E esta a dicgdo do artigo
113, paragrafo primeiro, do CTN?*, que contempla, na obrigacdo tributaria, ndo

apenas o tributo, como também a penalidade pecuniaria.

em 26/01/2011; Processo 10830.007299/2004-46, julgado pela 42 Cédmara da 22 Turma da 12
Secédo, em 10/11/2010.

8 «Art. 10 Para fins de responsabilizacdo com base no inciso Il do art. 135 da Lei n25.172, de 25
de outubro de 1966 — Cédigo Tributario Nacional, entende-se como responsavel solidario o sécio,
pessoa fisica ou juridica, ou o terceiro ndo sécio, que possua poderes de geréncia sobre a pessoa
juridica, independentemente da denominacgéo conferida, & época da ocorréncia do fato gerador da
obrigacao tributaria objeto de cobranca judicial.”

Y CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de Direito Tributério. 20. ed. S&o0 Paulo: Saraiva, 2009. p.
596.

20 «Art. 884. Aquele que, sem justa causa, se enriquecer a custa de outrem, serd obrigado a
restituir o indevidamente auferido, feita a atualiza¢cdo dos valores monetarios.”

2L “Art. 113. A obrigacao tributéria é principal ou acessoria.
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No caso da responsabilidade dos administradores, a imputagéo das
penalidades a eles decorre do principio da pessoalidade da pena. Assim,
considerando que as obrigacdes tributarias decorreram dos atos por eles
praticados nos termos do artigo 135, inciso Il do CTN, ndo apenas a obrigacao
principal, mas também as multas moratoria e punitiva devem ser transferidas aos

responsaveis.

2.2 Os atos ilicitos que ensejam a responsabilidade

A norma de responsabilidade do artigo 135 tem como antecedente a
pratica de um ato ilicito por parte do administrador, de forma dolosa, e que tenha
ensejado uma obrigacdo tributaria. O consequente sera o estabelecimento
relacdo juridica que trard ao responsavel o dever de pagar o tributo e as

penalidades associadas.

A conduta do administrador devera ser dolosa, ou seja, ele devera
ter agido com intencdo na pratica do ato ilicito, atuando com ma-fé, praticando
fraude, entre outras situacoes. A responsabilidade tem, assim, natureza subjetiva,
devendo existir, por parte da autoridade fiscal, a efetiva comprovacao da pratica
dolosa do ato ilicito e de sua autoria, ensejando a responsabilizacdo do

administrador.

O ato ilicito a que se faz mencao é aquele praticado com excesso de
poderes ou infracdo de lei, contrato social ou estatutos, o qual podera ensejar
uma segunda situacdo, que € o nascimento da obrigacdo tributaria (esta pela
ocorréncia de um ato licito). Neste sentido manifesta-se a professora Maria Rita

Ferragut®:

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

2 FERRAGUT, Maria Rita. Responsabilidade Tributaria e o Cédigo Civil de 2002. S&o Paulo:
Noeses, 2005. p. 122.
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“A infracdo nao diz respeito ao fato juridico tributario, que é sempre
licito, mas a decisdo de sua pratica, contraria aos objetos sociais
contemplados no contrato social ou no estatuto, & competéncia
pessoal para a tomada de decisdes e, ainda, aos limites fixados em
lei. Some-se, a isso, a necessidade de dolo.”

As pessoas juridicas de direito privado terdo sua organizacao interna
disciplinada em seu instrumento constitutivo, que poderd ser um contrato social
ou estatuto, a depender de sua forma de constituicdo. O instrumento constitutivo
apresentara o objeto social da sociedade, a descricdo de seu capital social e
ainda a forma como sera procedida sua administracdo, com a indicacdo de suas
diretorias, conselhos e outros 6rgaos, que podem decorrer de imposicéo legal ou

da livre vontade da empresa.

Age com excesso de poderes o administrador que pratica atos além
daquele limite estabelecido no contrato social ou estatuto para seu cargo. Ocorre
tal situacéo quando, por exemplo, o administrador decide por efetuar a compra de
um maquinario sem consultar os demais administradores, situacdo da qual
decorrerdo obrigacdes tributarias que poderdo ser atribuidas ao responsavel se

verificado seu dolo na conduta.

Ja a infracdo ao contrato social ou estatuto pressupfe a atuagao de
forma contraria ao que determina uma clausula do instrumento constitutivo. Uma
situacdo como esta pode ser verificada quando o administrador faz a contratacéo
de um servico que nao possui qualquer relacdo com o objeto social daquela
sociedade, ou quando autoriza a pratica de um ato administrativo que se
enquadre dentre as atribuicdes exclusivas de um outro administrador, como a
determinacao pela exclusdo da incidéncia de tributos de uma determinada rubrica

da folha de pagamentos.

A questdo que comporta maior debate na doutrina reside na
conceituacdo da infragdo de lei a que faz referéncia o artigo 135 do CTN. Isto
porque mencionado artigo ndo traz indicacdo expressa se se refere a qualquer lei,

ou se existe alguma limitagédo ao campo de abrangéncia da expressao “lei”.
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Como adverte o professor Hugo de Brito Machado®, caso a
responsabilidade fosse aplicada pela violagdo de qualquer lei, entdo ndo existiria
limitagdo na responsabilizacdo dos administradores em relacdo ao Fisco, o que
iria contra a independéncia da pessoa juridica da figura de seus administradores.
A responsabilizacdo deixaria de ser tratada como excec¢ao, para constituir-se em

regra.

Assim, em que pese a inexisténcia de um limite formalmente
estabelecido, é fato que a interpretacdo sistematica acaba por indicar que existe
uma especificidade do termo “lei” trazido no caput artigo 135 do CTN. A lei que,
se violada, ensejara a responsabilizacdo, ser4 aquela que regula os atos dos
administradores quando em tal condicdo, quando se encontram na administracao
de bens alheios, como s&o aqueles pertencentes a pessoa juridica. E assim, por
exemplo, quando de sua atuacao em conflito de interesses com a empresa (artigo
156 da Lei 6.404/1976*") possa decorrer alguma obrigacgéo tributaria.

Ainda no que se refere a violacdo de lei como fato ensejador de
responsabilidade, tem-se a questdo do inadimplemento da obrigacao tributaria.
Isto porque, em ndo sendo paga em seu vencimento uma determinada obrigacéo
principal, existira uma violacdo de lei. Apesar disto, tal violacdo ndo € motivo
suficiente para caracterizar a responsabilidade do administrador, caso este nao

tenha agido com dolo.

O caput do artigo 135 prevé a responsabilidade para “as obrigacdes
tributarias resultantes de atos praticados com excesso de poderes, infracdo de lei,
contrato social ou estatutos”. Por tal redacéo é possivel apontar que o ilicito deve
ocorrer em momento anterior ao surgimento da obrigacdo. Assim, a obrigacao
tributaria, que decorre de um ato licito, s6 seria ensejada em razao da pratica de

um ato ilicito anterior pelo administrador. Conforme a observacdo da professora

» MACHADO, Hugo de Brito. Curso de Direito Tributario. 26. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2005. p.
168

24 «Art. 156. E vedado ao administrador intervir em qualquer operacado social em que tiver interesse
conflitante com o da companhia, bem como na deliberacdo que a respeito tomarem os demais
administradores, cumprindo-lhe cientifica-los do seu impedimento e fazer consignar, em ata de
reuniao do conselho de administragdo ou da diretoria, a natureza e extensao do seu interesse.”
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Misabel Abreu Machado Derzi® “o ilicito é assim prévio ou concomitante ao
surgimento da obrigacdo (mas exterior a norma tributaria) e ndo posterior, como

seria o caso do n&o pagamento do tributo”.

O pagamento do tributo € um ato posterior ao nascimento da
obrigacédo, de tal forma que esta n&o foi originada de sua propria inadimpléncia.
Logo, ndo ha que se falar em responsabilizacdo do administrador, nos termos do
artigo 135, inciso lll, do CTN, nos casos de mero inadimplemento da obrigacao

tributaria.

O STJ tinha o entendimento de que a mera inadimpléncia, por se
tratar de uma violacéo de lei, ja seria suficiente para ensejar a responsabilidade
do administrador, conforme consta, por exemplo, ha ementa do Recurso Especial
91.859, julgado pela Segunda Turma em 27/03/2001, com acoérdé@o publicado em
13/08/2001, sendo relator o Ministro Castro Filho.

“(...)

A falta de recolhimento de tributos constitui, por si s0, infracdo a lei
apta a ensejar a responsabilidade pessoal dos sOcios-gerentes pelos
impostos devidos pela empresa, nos moldes do que preconiza o
inciso Il do artigo 135 do Cddigo Tributario Nacional.

..)

Entretanto, j& nos ultimos anos, a posi¢do do STJ foi mudada, sendo
hoje pacifico o entendimento de que o ndo pagamento da obrigacao tributaria ndo
gera automaticamente a responsabilizacdo dos administradores. Referido
posicionamento ja foi alvo, inclusive, de julgamento em que foi aplicado o regime
de recurso repetitivo, nos autos do Recurso Especial 1.101.728/SP, julgado pela
Primeira Secdo em 11/03/2009, com acérddo publicado em 23/03/2009, sendo

relator o Ministro Teori Zalbino Zavascki:

“TRIBUTARIO. RECURSO ESPECIAL. EXECUGAO FISCAL.
TRIBUTO DECLARADO PELO CONTRIBUINTE. CONSTITUICAO
DO CREDITO TRIBUTARIO. PROCEDIMENTO ADMINISTRATIVO.
DISPENSA. RESPONSABILIDADE DO SOCIO. TRIBUTO NAO
PAGO PELA SOCIEDADE.

% DERZI, Mizabel Abreu Machado. Direito Tributario Brasileiro. Comentarios a obra de Aliomar
Baleeiro. 11. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1999.
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(..)

2. E igualmente pacifica a jurisprudéncia do STJ no sentido de que a
simples falta de pagamento do tributo ndo configura, por si s6, nem
em tese, circunstancia que acarreta a responsabilidade subsidiaria
do sdcio, prevista no art. 135 do CTN. E indispensavel, para tanto,
gue tenha agido com excesso de poderes ou infracdo a lei, ao
contrato social ou ao estatuto da empresa (EREsp 374.139/RS, 12
Secdao, DJ de 28.02.2005).

3. Recurso especial parcialmente conhecido e, nessa parte,
parcialmente provido. Acordao sujeito ao regime do art. 543-C do
CPC e da Resolucao STJ 08/08.”

Com isto, conclui-se que devera restar comprovado que o
administrador, dolosamente, agiu com infracdo de lei, ndo se enquadrando nisto o
nao recolhimento do tributo sem que estejam presentes outros elementos

capazes de indicar a responsabilidade do administrador.
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3. A INSCRICAO NA DIiVIDA ATIVA DOS ADMINISTRADORES
RESPONSABILIZADOS PELA OBRIGACAO TRIBUTARIA

3.1 A Certidao de Divida Ativa como titulo executivo extrajudicial

Com o encerramento do processo administrativo fiscal (PAF), sendo
seu resultado desfavoravel ao sujeito passivo, podera este liquidar o débito ou,
nao o fazendo, podera entdo o Fisco dar prosseguimento ao processo para a
cobranca da obrigacéo tributaria, remetendo os autos para a inscricdo em divida
ativa, conforme determina o artigo 201?° do CTN.

A inscricdo na divida ativa constitui uma etapa do processo de
positivacdo da norma que constituirhA a forma de efetivagdo da obrigacao
tributaria, processo este que se encerrard na acdo de execucao fiscal. Nao se
confunde, assim, com a norma que veicula a prépria obrigacéo, vez que esta ja foi

constituida quando do lancamento.

O professor Paulo Cesar Conrado” esclarece que a CDA é o
pressuposto da acédo de execucdao fiscal. Isto porque o langamento, por si sO, hao
€ suficiente para legitimar a propositura desta acdo, considerando que esta
precisa necessariamente estar fundada em titulo executivo, atributo este da

propria CDA.

Dispde o paragrafo 3° do artigo 2°* da LEF que a inscri¢do na divida
ativa corresponde ao processo de controle da legalidade do langamento, devendo
neste momento o érgdo competente apurar a liquidez e certeza do crédito
tributario. Os érgados competentes para a inscricdo sdo em sua grande maioria as

préprias Procuradorias dos sujeitos ativos, sendo que, no caso dos créditos

26 «Art. 201. Constitui divida ativa tributaria a proveniente de crédito dessa natureza, regularmente
inscrita na reparticdo administrativa competente, depois de esgotado o prazo fixado, para
E7agamento, pela lei ou por decisdo final proferida em processo regular.”
CONRADO, Paulo Cesar. Processo Tributario. 2. ed. S&do Paulo: Quartier Latin, 2007. p. 202.

8 8 3° - A inscricdo, que se constitui no ato de controle administrativo da legalidade, sera feita
pelo érgdo competente para apurar a liquidez e certeza do crédito e suspendera a prescrigdo, para
todos os efeitos de direito, por 180 dias, ou até a distribuicdo da execucao fiscal, se esta ocorrer
antes de findo aquele prazo.”
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tributarios da Unido, tal indicacédo ja vem expressa no artigo 12, inciso 1*° da Lei
Complementar 73/1993 e na propria LEF, em seu artigo 2°, paragrafo 4°°. Tem-se
assim que a inscricdo em divida ativa ndo deve se dar por meio de um ato
automatico, sem qualquer controle ou revisdo, sob pena de ndo ser atendido o
procedimento prescrito na legislacdo, que exige uma efetiva analise do crédito

gue se pretende ver inscrito.

Com o0 encerramento do PAF e a andlise do crédito pela
Procuradoria, serd 0 mesmo inscrito na divida ativa, com a consequiente emissao
da certiddo da divida ativa (CDA), que deverd espelhar exatamente o crédito
apurado e os elementos que o compdem, trazendo ainda a identificacdo do PAF

gue a originou. Assim estabelece o artigo 202 do CTN:

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

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

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

lll - a origem e natureza do crédito, mencionada especificamente a
disposicdo da lei em que seja fundado;

IV - a data em que foi inscrita;

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

Paragrafo Unico. A certiddo conterd, além dos requisitos deste artigo,
a indicagao do livro e da folha da inscrigéo.”

As informac8es acima devem ser aquelas constantes do PAF, ja nos
termos de sua decisdo final. Conforme leciona o professor James Marins®, “a
CDA deve refletir de forma idbnea aquilo que se apurou no processo
administrativo”. Logo, ndo podera a autoridade administrativa apresentar na CDA
outros débitos que ndo aquele discutido no PAF. Da mesma forma, também nao
poderda indicar para a inscricdo na CDA outras pessoas, mesmo que na figura de

responsaveis, gue nado constavam no decorrer do processo administrativo.

29 «Art. 12 - A Procuradoria-Geral da Fazenda Nacional, 6rgdo administrativamente subordinado ao

titular do Ministério da Fazenda, compete especialmente:

| - apurar a liquidez e certeza da divida ativa da Uni@o de natureza tributaria, inscrevendo-a para
fins de cobranga, amigavel ou judicial;”

%0 “§ 4° - A Divida Ativa da Unido sera apurada e inscrita na Procuradoria da Fazenda Nacional.”

¥ MARINS, James. Direito Processual Tributario Brasileiro (Administrativo e Judicial). 5. ed. S&o
Paulo: Dialética, 2010. p. 658.
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Por meio do PAF s&o asseguradas ao sujeito passivo as garantias
fundamentais do devido processo legal, da ampla defesa e do contraditério
quanto ao langcamento tributario, conforme determina o artigo 5°, incisos LIV e LV
da Constituicio Federal. E por tal razdo que ndo poderdo ser incluidos na CDA
elementos que nao tenham sido tratados no decorrer do processo, sob pena de
violagcdo de tais garantias, que também sdo aplicaveis ao processo administrativo.

A presuncéo de liquidez e certeza da qual goza a CDA nao decorre
assim apenas da expressa previsdo legal dos artigos 204* do CTN e 3°* da LEF,
mas também em razdo de todo o procedimento que antecede a inscricdo,
buscando apurar sua legitimidade, mas resguardando o devido processo legal em
favor do sujeito passivo. Nas palavras do professor Paulo de Barros Carvalho®, a
CDA “apresenta o atributo da certeza porque nao expressa mero juizo de
probabilidade acerca da existéncia do débito, uma vez que certifica seu efetivo
surgimento. Possui liquidez porque manifesta o exato valor do débito,

consignando um guantum determinado”.

Os ja mencionados artigos 204 do CTN e 3° da LEF prevéem a
presuncdo relativa de liquidez e certeza da CDA. Sendo relativa, podera ser
afastada pelo sujeito passivo caso existam provas ou argumentos habeis para
descaracteriza-la, atacando elementos materiais ou pessoais do lancamento, ou
mesmo aspectos formais que ndo tenham sido observados e que impactem

negativamente na referida presuncao.

A CDA possui também natureza de prova pré-constituida. Conforme
destaca a professora Maria Rita Ferragut®, esta natureza de prova pré-constituida

%2 «Art. 204. A divida regularmente inscrita goza da presungéo de certeza e liquidez e tem o efeito
de prova pré-constituida.”

% «Art. 3° - A Divida Ativa regularmente inscrita goza da presuncéo de certeza e liquidez.
Paragrafo Unico - A presuncéo a que se refere este artigo € relativa e pode ser ilidida por prova
inequivoca, a cargo do executado ou de terceiro, a quem aproveite.”

% CARVALHO, Paulo de Barros. Direito Tributario, Linguagem e Método. 4. ed. Sdo Paulo:
Noeses, 2011. p. 965.

% FERRAGUT, Maria Rita. Responsabilidade Tributaria e o Cédigo Civil de 2002. Sdo Paulo:
Noeses, 2005. p. 162.



31

de nada impede que o juiz venha a requisitar a producdo de mais provas pelo

exequente, como forma de auxiliar o exercicio de seu livre convencimento.

Uma vez inscrito o crédito em divida ativa, podera entdo o sujeito
ativo dar inicio ou procedimento de cobranca judicial. O artigo 585, inciso VII, do
CPC, dispde que constitui titulo executivo extrajudicial “a certiddo de divida ativa
da Fazenda Publica da Unido, dos Estados, do Distrito Federal, dos Territorios e
dos Municipios, correspondente aos créditos inscritos na forma da lei”. Assim, o
sujeito ativo devera valer-se da CDA regularmente inscrita para o ajuizamento da

execucao fiscal.

A acdo de execucdo fiscal devera ser ajuizada em face daqueles
sujeitos passivos que constem no titulo executivo e para os quais tenha sido
garantida previamente a discussdo por meio de processo administrativo, em
especial quando a cobranca passa a ser direcionada também para o0s

administradores da executada.

3.2 A cobrangca do crédito tributario em face dos administradores

responsabilizados nos termos do artigo 135, inciso Ill do CTN

Dentre os elementos que devem constar na CDA esta a identificacdo
do devedor e dos eventuais co-responsaveis, que serdo alvo da cobranca
executiva, conforme determinam os artigos 202, inciso I** do CTN e 2°, paragrafo
5°, inciso I’ da LEF. Por devedor deve-se compreender ndo apenas a figura do
contribuinte, como também a do responséavel, caso esta figura seja a aplicavel
para determinada obrigacdo, como, por exemplo, no caso da responsabilidade

dos administradores da empresa.

% “Art. 202. O termo de inscri¢do da divida ativa, autenticado pela autoridade competente, indicara

obrigatoriamente:
| - 0 nome do devedor e, sendo caso, 0 dos co-responsaveis, bem como, sempre que possivel, o
97omicilio ou a residéncia de um e de outros;”

“(...)
§ 5°- O Termo de Inscri¢do de Divida Ativa devera conter:
| - 0 nome do devedor, dos co-responsaveis e, sempre que conhecido, o domicilio ou residéncia
de um e de outros;”
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A mengao aos “co-responsaveis” feita na legislagdo nao quer indicar
que existirh sempre uma responsabilidade solidaria entre o sujeito passivo original
e aqueles que venham a ser responsabilizados pela obrigacédo. A atribuicdo da
responsabilidade, se solidaria, subsidiaria ou exclusiva, dependera sempre das
regras trazidas no CTN sobre o tema. Logo, quando o CTN e a LEF mencionam a
obrigatoriedade da indicacdo dos co-responsaveis, dever4 ser analisada a

espécie de responsabilidade aplicada ao caso.

Ao se tratar de efetiva responsabilidade solidaria ou subsidiaria,
entdo sera indicado na CDA como devedor o proprio sujeito passivo original,
sendo co-responsaveis 0s devedores solidarios ou subsidiarios. Entretanto, em
sendo a responsabilidade exclusiva dos responsaveis, entdo apenas estes serao
indicados como devedores na CDA, em iguais termos e condi¢cfes. Assim se da,
por exemplo, no caso da responsabilidade dos administradores nos termos do
artigo 135, inciso lll, quando o sujeito passivo original, qual seja a sociedade que
eles administravam, ndo deveria figurar sequer como devedora na CDA, por se
tratar de responsabilidade pessoal dos administradores. Neste caso, apenas 0s
administradores que tenham concorrido na pratica do ato que ensejou a obrigacao
€ que deveriam figurar como devedores. Em que pese este posicionamento, a
pratica acaba demonstrando que mesmo no caso da responsabilidade pessoal
dos administradores, estes séo colocados em carater de devedores solidarios em

conjunto com a empresa, que acaba por figurar como a devedora na CDA.

A identificacdo do sujeito passivo por uma determinada obrigacao,
incluindo-se 0s eventuais responsaveis, deve se dar no lancamento, que devera
ser acompanhado das necessérias provas e fundamentacdo. Se identificada, em
momento posterior, uma das hipéteses de responsabilizacdo dos administradores,
entdo da mesma forma deverd existir lancamento proprio em face dos
responsaveis, propiciando assim a eles o direito a ampla defesa e contraditério,

com o respeito ao devido processo legal, ainda na fase administrativa.

Para a responsabilizacdo dos administradores deveria existir um
lancamento especifico contra estes, situagdo na qual inclusive a pessoa juridica

deixaria de figurar no langamento, considerando o fato da responsabilidade ser
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pessoal dos administradores, conforme ja exposto anteriormente. Neste sentido

manifesta-se o professor James Marins®:

“A condicao de responsabilidade ha que estar formalmente presente
— e nao apenas potencialmente presente — para que possa ensejar,
legalmente, sua inserc¢éo no titulo executivo e, por consequéncia, sua
sujeicdo passiva no processo de execucdo fiscal. O modo correto e
juridico de tornar existente esta responsabilidade tributaria é o
procedimento fiscal e, se necessario, o processo administrativo fiscal.
Somente ap6s apurada a responsabilidade do administrador por
culpa, dolo ou outro motivo juridicamente relevante, este devera
figurar na CDA e podera sujeitar-se a execugao fiscal.”

Com o langamento em face dos administradores, a eles seria
garantida a defesa por meio do PAF, o qual, em sendo encerrado de forma
desfavoravel a eles, ensejaria a inscricdo na divida ativa, com a consequente
emissao de CDA em seus nomes, para inicio do processo executivo. Cumpre
destacar que, no que se refere ao redirecionamento jA no curso da execucao
fiscal, a posicdo da jurisprudéncia do STJ, conforme exposto mais abaixo, se da
no sentido contrario, admitindo-o mesmo que nao tenha ocorrido langcamento
especifico em face dos administradores, desde que comprovada atuacdo dos
administradores nos termos do artigo 135, inciso 11l do CTN.

A atribuicdo de responsabilidade ndo pode ser presumida, ou seja,
deverdo se fazer presentes 0s elementos que a embasam. Assim, a
responsabilizacdo ndo pode ser atribuida simplesmente em razdo do transcurso
do prazo de pagamento do tributo quando do encerramento do PAF. Os
elementos que justifiuem cada hipotese de responsabilidade devem estar
presentes e, sobretudo, deve ter sido oferecido aos responsaveis a possibilidade

de contestar a responsabilizagéo.

A pratica tem mostrado situacBes frequentes nas quais a
responsabilizacdo dos administradores é processada de forma automatica, sem
qualquer comprovacao de que a obrigacéo tributaria tenha sido decorrente de

atos por eles praticados com excesso de poderes ou infragdo a lei, contrato social

% MARINS, James. Direito Processual Tributario Brasileiro (Administrativo e Judicial). 5. ed. Sdo
Paulo: Dialética, 2010. p. 669.
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ou estatutos. Nestes casos acaba-se tomando a relacdo de administradores da
empresa no periodo da autuacgdo, atribuindo a tais pessoas a responsabilidade
nos termos do artigo 135, inciso Ill do CTN, de forma solidaria com a empresa.

Neste sentido, veja-se a colocagéo do professor Renato Lopes Becho®:

“Tem acontecido com a responsabilidade tributaria dos
administradores de empresa duas situacdes esdrixulas, movidas
talvez pelo habito: ou ja se propde a acdo de execucao fiscal contra a
pessoa juridica e seus administradores, ou simplesmente ndo sendo
citada a empresa-contribuinte, por meio de mera carta, parte-se para
a citacado dos responsdveis tributarios escolhidos aleatoriamente pelo
procurador fazendario.”

7

A responsabilidade dos administradores é subjetiva, conforme ja
exposto anteriormente. Assim, € imprescindivel a comprovacdo dos atos
praticados com excesso de poderes e infracdo a lei ou instrumentos constitutivos,
bem como sua autoria, a fim de ensejar a responsabilizacdo. Para Maria Rita
Ferragut™, “é absolutamente reprovavel dispensar a produgéo probatéria por parte
do Fisco, quando o nome do administrador constar na CDA, se o cometimento de
algum ato ilicito é condicdo de validade da aplicacdo da norma de
responsabilidade pessoal ou por infragdes”.

A inscricdo na divida ativa € um ato administrativo. Por tal razao,
deve observar ndo apenas os regramentos do Direito Tributario, mas também
aqueles concernentes ao Direito Administrativo. Neste sentido, a inscricdo esta
também adstrita ao principio da motivacdo, segundo o qual a pratica de um
determinado ato administrativo devera apresentar ndo apenas as razfes de
direito, mas também as situacbes de fato que o ensejaram. Logo, a

responsabilizacdo dos administradores também deveré respeitar esta exigéncia.

Conforme j& mencionado, a inscricdo na CDA deve refletir
efetivamente aquilo que foi apurado no langamento e no decorrer do PAF. A

inscricdo na divida ativa faz parte de uma cadeia de atos concatenados e

% BECHO, Renato Lopes. Sujeigdo Passiva e Responsabilidade Tributaria. Sdo Paulo: Dialética,
2000. p. 171.

* FERRAGUT, Maria Rita. Responsabilidade Tributaria e o Cédigo Civil de 2002. Sao Paulo:
Noeses, 2005. p. 105.
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sucessivos, sendo que cada um deles deve observar a situacdo anterior, de tal
forma a nédo se fazerem presentes elementos que em nenhum momento
constaram da discussdo. Também por tal razdo que a inclusdo dos responsaveis
nao se pode dar apenas quando da inscricdo na divida ativa, sob pena de se

guebrar esta cadeia de atos.

No ambito federal, a Secretaria da Receita Federal do Brasil, por
meio da Portaria 2.284/2010, prevé que, em sendo identificado pelos auditores
fiscais a pluralidade de sujeitos passivos, todos estes ja deverdo constar no
lancamento, com a devida comprovacdo dos elementos que justifiguem a
responsabilidade de terceiros, como os administradores. E fato que a Portaria ndo
trata das hipoteses nas quais as causas de responsabilizacdo sdo apuradas apos
o lancamento. Mesmo assim, ela acaba por ressaltar a necessidade de que seja
assegurado também aos responsaveis o contraditério e a ampla defesa na fase
administrativa, o que se da na medida em que se propicia a eles a possibilidade

de contestar ndo apenas o crédito em si, como sua propria responsabilizacéo.

Tratando especificamente da responsabilidade dos administradores
prevista no artigo 135, inciso Ill do CTN, a Procuradoria Geral da Fazenda
Nacional editou a Portaria 180/2010, que, em linhas gerais, reafirma a
necessidade de que a inclusdo dos administradores na CDA deva ser

fundamentada, com a indicagao das raz0es que ensejam a responsabilizacao.

A Portaria PGFN 180/2010, apesar de tratar da obrigatoriedade da
fundamentacéo para a responsabilizacdo dos administradores, ndo dispde sobre
a necessidade de que tais pessoas sejam alvo de lancamento, com a
possibilidade do exercicio do contencioso administrativo. A Portaria prevé que,
para a inclusdo do administrador na CDA, bastara a declaracdo fundamentada do
agente responsavel, seja quando ainda no ambito administrativo ou mesmo
quando a CDA ja for alvo de processo de execucéo fiscal. Com isto, acaba-se
suprimindo o direito a ampla defesa e contraditorio na esfera administrativa. Numa
analise sistematica, verifica-se que também o principio da igualdade é ferido, vez
que aquele responsavel que ja seja indicado desde o lancamento tera maiores

chances de defesa do que aquele que venha a ser indicado posteriormente.
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A Portaria PGFN 180/2010 afirma, em seu artigo 1°*, o
posicionamento da PGFN, considerando solidaria a responsabilidade prevista no
artigo 135, inciso Ill do CTN, posicdo esta que acaba por contrastar com 0
entendimento de que tal responsabilidade € pessoal e exclusiva dos

administradores, conforme j& tratado no capitulo anterior desta monografia.

Apesar de existirem pontos na Portaria PGFN 180/2010 que
comportam discussdes, € fato que ela também acaba por enfatizar a necessidade
de que, para responsabilizacdo dos administradores para fins de inscricdo na
divida ativa, deve ser de fato comprovada a pratica e a autoria dos atos

mencionados no artigo 135, inciso Il do CTN.

Cumpre ressaltar que ndo basta apenas alegacéo da pratica de atos
com excesso de poderes ou infracdo a lei, contrato social ou estatutos. Aos
administradores responsabilizados também devem ser garantidos a ampla defesa
e o contraditério na fase administrativa, como forma de se preservar ndo apenas
estas garantias, mas também o devido processo legal e até mesmo o principio da
igualdade, de acordo com o0 exposto acima.

O meio proprio para a cobranca do crédito tributario € a execucao
fiscal da CDA, esta cumprindo seu papel de titulo executivo extrajudicial. Renato
Lopes Becho* esclarece que “se executa o titulo, ndo a pessoa do responsavel.
Disso decorre que a responsabilidade precisa ser averiguada antes da execucéo
fiscal, para ser transformada em linguagem valida”. Desta forma, também néo
poderia o Fisco simplesmente requerer o redirecionamento da execucéo fiscal aos
sécios, sem que exista CDA formalizada contra estes. Esta CDA, entretanto,
deveria ser precedida de um langamento em face da figura dos administradores,

propiciando a estes as garantias constitucionais ja expostas, com especial relevo

L “Art. 1° Para fins de responsabilizagdo com base no inciso Ill do art. 135 da Lei N° 5.172, de 25

de outubro de 1966 - Codigo Tributario Nacional, entende-se como responsavel solidario o sdcio,
pessoa fisica ou juridica, ou o terceiro ndo sécio, que possua poderes de geréncia sobre a pessoa
juridica, independentemente da denominacgéo conferida, & época da ocorréncia do fato gerador da
obrigacao tributaria objeto de cobranca judicial.”

*2 BECHO, Renato Lopes. Sujeicdo Passiva e Responsabilidade Tributaria. S&o Paulo: Dialética,
2000. p. 163.
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ao devido processo legal, vez que, para se defender no curso da execucéo fiscal,
o patrimdnio do administrador seria constringido, para garantia da execucao e
oferecimento de embargos, caso a figura da excecdo de pré-executividade néo
seja aceita, conforme decisdes do STJ*.

A Fazenda é permitido efetuar a substituicio da CDA nos autos da
execucao fiscal, caso exista algum vicio formal ou material, conforme destaca o
artigo 203* do CTN. Entretanto, a substituicio da CDA ndo pode implicar na
alteracdo de elementos que compdem a obrigacdo, em especial no que se refere
aos critérios da regra matriz de incidéncia tributaria indicados na norma individual
e concreta do langamento. Assim, a substituicdo da CDA n&o podera implicar na
alteracdo do sujeito passivo, passando a constar ali outra pessoa que nao aquela
que figurou no PAF que ensejou a CDA. Neste sentido decidiu o STJ, editando a

simula 329:

“A Fazenda Publica pode substituir a certidao de divida ativa (CDA)
até a prolacdo da sentenca de embargos, quando se tratar de
correcdo de erro material ou formal, vedada a modificacédo do sujeito
passivo da execucio.”

Verifica-se, assim, que a prerrogativa de alterar a CDA no curso da
acado de execucdao fiscal s6 se faz presente quando seja mantida a integridade
dos elementos da obrigacdo identificados no PAF e que deveriam ter sido

refletidos na CDA.

“3 Neste sentido se deu o julgamento, em regime de recurso repetitivo, do Recurso Especial
1.110.925, julgado pela Primeira Se¢do em 22/04/2009, com aco6rdao publicado em 04/05/2009,
sendo relator o Ministro Teori Albino Zavascki, conforme trechos da ementa expostos abaixo:

“2. Conforme assentado em precedentes da Secéo, inclusive sob o regime do art. 543-C do CPC
(REsp 1104900, Min. Denise Arruda, sessdo de 25.03.09), ndo cabe excecao de pré-executividade
em execucao fiscal promovida contra socio que figura como responsavel na Certiddo de Divida
Ativa - CDA. E que a presuncéo de legitimidade assegurada & CDA impde ao executado que figura
no titulo executivo o 6nus de demonstrar a inexisténcia de sua responsabilidade tributéria,
demonstracdo essa que, por demandar prova, deve ser promovida no ambito dos embargos a
execugao.”

“ «Art. 203. A omissdo de quaisquer dos requisitos previstos no artigo anterior, ou o erro a eles
relativo, sdo causas de nulidade da inscricdo e do processo de cobranca dela decorrente, mas a
nulidade podera ser sanada até a decisdo de primeira instancia, mediante substituicdo da certiddo
nula, devolvido ao sujeito passivo, acusado ou interessado o prazo para defesa, que somente
podera versar sobre a parte modificada.”
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Grande discusséo existe atualmente no que se a manutencdo dos
administradores no polo passivo da execucdo fiscal quando seus nomes ja
constam na CDA, em razdo da presuncao de liquidez e certeza desta. Sobre este
ponto, o STJ se posicionou entendendo ser legitima a manutencdo de tais
pessoas na execucdo dada a mencionada presuncao de liquidez e certeza. Tal
entendimento pode ser verificado nos trechos da ementa do julgamento do
Recurso Especial 1.042.207, julgado pela Primeira Turma em 14/10/2008, com

acoérdao publicado em 03/11/2008, tendo por relator o Ministro Luiz Fux:

“(..2)

2. A responsabilidade patrimonial do sécio sob o angulo do 6nus da
prova reclama sua afericdo sob dupla ética, a saber: I) a Certiddo de
Divida Ativa ndo contempla 0 seu nome, e a execug¢ao voltada contra
ele, embora admissivel, demanda prova a cargo da Fazenda Publica
de que incorreu em uma das hipoteses previstas no art. 135 do
Cdédigo Tributario Nacional; 1) a CDA consagra a sua
responsabilidade, na qualidade de co-obrigado, circunstancia que
inverte o dnus da prova, uma vez que a certiddo que instrui o
executivo fiscal é dotada de presuncéo de liquidez e certeza.

3. A Primeira Secéo desta Corte Superior concluiu, no julgamento do
ERESP n.° 702.232/RS, da relatoria do e. Ministro Castro Meira,
publicado no DJ de 26.09.2005, que: a) se a execucéo fiscal foi
ajuizada somente contra a pessoa juridica e, apds o ajuizamento, foi
requerido o seu redirecionamento contra o sécio-gerente, incumbe ao
Fisco a prova da ocorréncia de alguns dos requisitos do art. 135, do
CTN, vale dizer, a demonstracdo de que este agiu com excesso de
poderes, infracdo a lei ou contra o estatuto, ou a dissolucao irregular
da empresa; b) constando o nome do sécio-gerente como co-
responsavel tributario na CDA, cabe a ele, nesse caso, o 6nus de
provar a auséncia dos requisitos do art. 135 do CTN, independente
de que a acdo executiva tenha sido proposta contra a pessoa juridica
e contra o sécio ou somente contra a empresa, tendo em vista que a
CDA goza de presuncéo relativa de liquidez e certeza, nos termos do
art. 204 do CTN c/c o art. 3° da Lei n.° 6.830/80.

(...)

5. In casu, a execucéo fiscal foi ajuizada em desfavor da pessoa
juridica e dos socios-gerentes, que constam na CDA como co-
responsaveis pela divida tributaria motivo pelo qual, independente da
demonstragdo da ocorréncia de que 0s sOcioS agiram com excesso
de poderes, infracdo a lei ou contra o estatuto, ou na hipétese de
dissolucdo irregular da empresa, possivel seja efetivado o
redirecionamento da execucdo, incumbindo ao socio-gerente
demonstrar a inocorréncia das hipo6teses do art. 135, IIl, do CTN.”

Verifica-se no julgado acima a posicéo da jurisprudéncia do STJ, no
sentido da inversdo do 6nus da prova para 0s casos em que ja constava na CDA,

no momento do ajuizamento da acdo, o nome dos administradores, de tal forma
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gue caberia a estes a comprovacao de que nao praticaram atos com excesso de
poderes ou infragcdo a lei, contrato social ou estatutos. O fundamento de tal
posicdo € a presuncao relativa de liquidez e certeza da CDA, e a conseqlente
presuncdo que a inscricdo em divida observou todo o procedimento para tanto,

sendo aquela a efetiva obrigacéo tributaria.

A posicao acima do STJ acaba por obrigar que o administrador faca
prova negativa de que a obrigacao tributaria exigida ndo decorreu de atos por ele
praticados com excesso de poderes ou infracédo a lei, contrato social ou estatutos.
A producéo de prova negativa € de grande complexidade, sendo em muitos casos
impossivel, dada a dificuldade em se comprovar que uma pessoa nao realizou
uma determinada conduta. Ao ser admitida esta inversdo do 6nus da prova, a
defesa do administrador torna-se por vezes inviavel, sendo assim prejudicado seu
direito a ampla defesa.

A presuncdo de liquidez e certeza é atributo da divida que foi
regularmente inscrita, conforme dispde o artigo 204 do CTN. Divida
regularmente inscrita € aquele que obedeceu todo o procedimento para tanto,
tendo sido precedida por lancamento que tenha observado o ordenamento.
Assim, se para a responsabilizacdo dos administradores faz-se necessario que a
obrigacdo seja decorrente de um ato praticado na forma prevista no artigo 135,
inciso Il do CTN, entdo deverd existir lancamento especifico contra os
administradores, com a expressa indicacdo do ato praticado, indicacdo esta é
exigida pelo proprio Fisco, no caso federal, por meio das Portarias RFB
2.284/2010 e PGFN 180/2010.

O julgado acima mencionado acaba por ndo considerar o aspecto de
gue a CDA néao poderia gozar de presunc¢ao de liquidez e certeza, por nao ter sido
regularmente constituida. Sendo desconsiderada referida presuncéo, ndo caberia
mais a necessidade de producdo de prova negativa pelo administrador, devendo
a CDA ser considerada nula, sendo necessario um novo langamento, este sim

com a identificacdo dos administradores e dos atos que levaram a sua

45 “Art. 204. A divida regularmente inscrita goza da presungdo de certeza e liquidez e tem o efeito
de prova pré-constituida.”
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responsabilizacdo, com a regular possibilidade de contestacdo administrativa. Nas
palavras da professora Maria Rita Ferragut*, “compete a quem alega provar. A
responsabilidade do administrador, oriunda de atos de mé gestdo empresarial,
nao excepciona esta regra, porque pode ser provada no curso de uma

fiscalizacao”.

O professor Paulo de Barros Carvalho*” manifesta-se, esclarecendo
que “fato juridico requer linguagem competente, isto é, linguagem das provas,
sem O que sera um mero evento”. No caso da responsabilidade dos
administradores, sendo esta subjetiva, entende o professor que ndo devem ser
admitidas as presuncdes, vez que o dolo e a culpa devem comprovados para
ensejarem suas consequéncias. E assim que se faz obrigatdria a comprovacgéo
das condutas para que seja possivel a responsabilizacdo dos administradores,
resguardando a estes todas as garantias constitucionais relativas a sua defesa,
incluindo a necessidade do lancamento, com a possibilidade de sua contestacao
na via administrativa, independentemente do fato da obrigacdo ja ser alvo de

execucao fiscal.

“° FERRAGUT, Maria Rita. Responsabilidade Tributaria e o Cédigo Civil de 2002. Sdo Paulo:
Noeses, 2005. p. 104.
*" CARVALHO, Paulo de Barros. Direito Tributario, Linguagem e Método. 4. ed. Sdo Paulo:
Noeses, 2011. p. 946.
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CONCLUSOES

Por meio do estudo dos conceitos e posicionamentos trazidos pela
doutrina, bem como da andlise da legislacdo e do atual posicionamento da
jurisprudéncia, em especial a do STJ, esta monografia procurou apresentar um
estudo sobre a sujeicdo passiva tributéria dos administradores de empresas, na
qualidade de responséaveis pelas obrigacfes tributarias decorrentes de atos
praticados com excesso de poderes ou infracdo de lei, contrato social ou

estatutos.

Em gque pese o fato da Constituicdo Federal estabelecer as normas
de competéncia, descrevendo inclusive algumas situacdes materiais que podem
ensejar a instituicdo de tributos, € fato que as regras para a efetiva eleicdo dos
sujeitos passivos de uma relacdo juridico-tributaria estdo encartadas no CTN,

entre seus artigos 121 e 137.

Estdo previstos no CTN dois géneros de sujeitos passivos, quais
sejam, contribuinte e responsavel. Sera contribuinte aquele que mantenha uma
relacdo pessoal e direta com a situacdo material descrita no antecedente da regra
matriz de incidéncia tributaria. J4 o responsavel sera aquela pessoa que guarde
uma relacdo indireta com o fato tributado, ou que mantenha relacdo com o
contribuinte, nas hipdteses previstas no CTN, ou ainda aqueles que tenham

praticado determinados atos ilicitos que tenham originado obrigacdes tributarias.

No que se refere as espécies de responsaveis, sdo diversos o0s
posicionamentos da doutrina, que tem sempre como linha de partida a
classificacdo efetuada pelo professor Rubens Gomes de Souza. Considerando
tais posicbes, bem como o que dispbe a Constituicdo Federal, a legislacao
esparsa e, em especial, o CTN, foram identificadas e descritas neste trabalho as
seguintes espécies: a) solidariedade, b) responsabilidade por sucessao, c)
responsabilidade de terceiros, onde se inclui a responsabilidade dos

administradores da empresa, d) responsabilidade por infracdes e e) substitui¢ao.
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O artigo 135 inciso Ill do CTN prevé que os diretores, gerentes e
representantes da pessoa juridica de direito privado serdo responsabilizados
pessoalmente pelas obrigacdes tributarias decorrentes de atos por eles praticados
com excesso de poderes ou infracdo de lei, contrato social ou estatutos. E
pacifico o entendimento de que esta responsabilizacdo podera ser direcionada a
qualquer pessoa que tenha poderes de gestdo e administracdo da empresa,
desde que comprovada a pratica de tais atos.

A lei a que faz mencdo o caput do artigo 135 é aquela que
regulamenta as atividades dos administradores no exercicio de sua funcdo na
empresa, e ndo qualquer lei, em sentido amplo. Além disto, o mero né&o
recolhimento do tributo, em que pese ser um ato contrario a lei, ndo é capaz de
ensejar a responsabilizacdo do administrador, vez que esta decorre de obrigacdes
originadas de atos praticados com infracdo a lei, sendo que, no caso do nao
recolhimento, a obrigacao € anterior ao ato infrator.

A responsabilidade dos administradores é pessoal, substituindo
assim a empresa, conforme posicionamento recente do STJ e de parte da
doutrina. Tal posicionamento, entretanto, ndo € pacifico, com correntes que
entendem que a responsabilidade pessoal do artigo 135 ndo exclui o contribuinte,
no caso, a empresa, existindo assim uma solidariedade entre esta e 0s

responsaveis.

Em se tratando de uma hipo6tese de responsabilidade decorrente de
ato ilicito, com carater sancionatério, faz-se necessaria a efetiva comprovacao da
pratica dos atos e de sua autoria, bem como do dolo dos administradores. Possui
assim, a responsabilidade do artigo 135, inciso Il do CTN, natureza subjetiva.

A responsabilizagdo dos administradores deve ser precedida de
lancamento especifico em face destes, propiciando assim a possibilidade de
defesa ainda na esfera administrativa, sendo respeitadas as garantias
fundamentais do devido processo legal, da ampla defesa e do contraditério
quanto ao lancamento tributario, conforme determina o artigo 5°, incisos LIV e LV

da Constituicdo Federal.
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Para fins de execugdo de um crédito tributario, devera o sujeito ativo
valer-se do titulo executivo extrajudicial préprio, que, nos termos do artigo 585,
inciso VII do CPC, é a CDA. Conforme dispdem os artigos 204 do CTN e 3° da

LEF, a CDA goza de presuncao relativa de liquidez e certeza.

A CDA devera espelhar aquilo que foi apurado no decorrer do PAF,
inclusive no que se refere aos responsaveis. Nao poderdo assim ser inscritas na
divida ativa pessoas que nao figuraram no processo administrativo, ou mesmo
administradores relacionados automaticamente como “co-responsaveis” no PAF,
mas contra os quais em momento algum tenha ocorrido qualquer comprovacao da
pratica dos atos ensejadores da responsabilidade. Esta situacado, entretanto, tem

sido vivenciada na prética.

O que torna o quadro acima ainda mais prejudicial é o
posicionamento do STJ segundo o qual, caso o nome do administrador ja conste
na CDA, a ele cabera o 6nus da prova, em decorréncia da presuncéao relativa de

liquidez e certeza da CDA.

Caber4d assim ao administrador, nos casos em que sua
responsabilizacdo ndo tenha sido efetivamente fundamentada, demonstrar que o
atributo da presuncao relativa de liquidez e certeza ndo pode ser admitido para
aguela CDA, pelo fato desta n&o ter sido regularmente inscrita.

Restou assim demonstrado nesta monografia a existéncia de um
conjunto de normas e conceitos que devem ser observados para fins de
imputacao de responsabilidade aos administradores das empresas e a cobranca
do crédito tributario. Nao é possivel admitir as situagcdes em que o administrador é
responsabilizado sem qualquer comprovacéo de que tenha ocorrido uma conduta
nos termos do caput do artigo 135 do CTN, ou mesmo sem que se tenha dado a
ele o direito de defesa ainda na esfera administrativa, sob pena de serem violadas
as garantias fundamentais do devido processo legal, da ampla defesa e do

contraditério e todas as demais normas relacionadas.
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