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obrigacgOes tributarias da pessoa juridica

Ticiana Benevides Xavier Correia

RESUMO. Este trabalho trata da possibilidade de responsabilizacdo dos administradores por
obrigagdes tributarias da pessoa juridica em razdo de atos praticados com excesso de poderes,
infracdo de lei e de contrato social. Traz os diversos posicionamentos doutrinarios sobre o tema, bem
como jurisprudéncia, enfocando o lado pratico. Elenca os requisitos para a caracterizagdo da
responsabilidade tributaria, detalhando-os e analisando seus varios aspectos, concluindo pelo
cabimento, na hipdtese, da responsabilidade por transferéncia, podendo responder, em carater
solidario, pelo crédito tributario, tanto a pessoa juridica, quanto seu administrador.
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INTRODUGCAO

A responsabilidade de que trata o art.135, Il do Cédigo Tributario Nacional é assunto dos mais
controvertidos no Direito Tributario, ocorrendo divergéncias doutrinarias em praticamente todos os
pontos abordados pelos estudiosos da matéria.

Trata-se, ainda, de um tema cuja importancia é proporcional ao dissidio de opinides que suscita, uma
vez que a possibilidade de reclamar diretamente aos sdcios das empresas os débitos fiscais destas é
matéria de interesse direto tanto do Fisco quanto dos setores produtivos da economia.

Justificam o enfrentamento da questdo em sede doutrinal e solidificam a relevancia pratica da questéo,
os dois interesses contrapostos: o da Fazenda Publica, que procura meios tecnicamente aceitaveis[1]
de receber seus haveres patrimoniais, € o do contribuinte, que busca acima de tudo seguranga
juridica, ao pretender conhecer as exatas hipéteses em que pode vir a ser responsabilizado
diretamente por obrigagdes da pessoa juridica.

Este trabalho tem por objeto, assim, analisar o conteudo do artigo 135, lll, do Cddigo Tributario
Nacional, pretendendo, dessa forma, estabelecer os contornos principais da responsabilidade
tributaria dos sécios no Direito Brasileiro e delinear os pressupostos de atuagdo da norma no caso
concreto.

Para a sua consecugdo foi realizada minuciosa pesquisa doutrinaria quanto a teoria geral da
responsabilidade, e ao estudo da responsabilidade tributaria dos administradores de sociedade,
utilizando-se para a consolidagdo das opinides expostas, ndo s6 da doutrina classica do direito
tributario, como de textos recentes, e de jurisprudéncia correlata.

Para a analise do dispositivo legal mencionado, impende inicialmente apresentar um breve estudo
sobre a sujeicdo passiva tributaria, a fim de que, partindo-se desta nocdo, seja abordada a
responsabilidade em si, ndo s6 nos termos colocados pelo Cddigo Tributario, como expondo o
tratamento que lhe confere a doutrina e a jurisprudéncia, para, finalmente, chegarmos ao estudo do
artigo referenciado, que é o cerne do presente texto.

1. Sujeito passivo da obrigagao tributaria

O art.121 do CTN estabelece que o sujeito passivo da obrigagao tributaria pode assumir a feicdo de
contribuinte, quando mantém vinculo pessoal e direto com o fato gerador da obrigagdo, ou de
responsavel, quando, sem revestir a condigdo de contribuinte, sua obrigagdo decorrer expressamente
de lei.



Luciano Amaro considera essa definigdo legal pobre, em especial no que se refere ao responsavel,
uma vez que é dada por exclusdo: “se alguém é devedor da obrigacéo principal e ndo é definivel como
contribuinte, ele sera responsavel.”[2]

Segue ele a licdo de Amilcar de Araljo Falcdo, segundo a qual ndo se faz necessaria a indicagdo
expressa do contribuinte na lei, pois este poderia ser identificado pelo intérprete por meio da mera
descrigdo do fato gerador, ao contrario do responsavel, que deve vir expressamente designado.[3]

Paulo de Barros Carvalho complementa esse raciocinio, ao afirmar que a disposicdo do Caddigo
determinando que o responsavel venha sempre expressamente indicado em lei enfraquece-se, ao se
pensar que o sujeito que deve satisfazer a pretensédo fiscal, seja contribuinte, seja responsavel, vem
sempre determinado de modo expresso no texto da lei. Ndo consistiria, portanto, em predicado do
responsavel, essa expressa delimitagédo legal, uma vez que o contribuinte também a tem.[4]

De fato, ndo se faz indispensavel a determinagao legal do contribuinte, todavia, o legislador o designa
sempre, em respeito ao mandamento do art.97, Ill do Cédigo Tributario, segundo o qual o sujeito
passivo deve ser necessariamente definido em lei.

Desta forma, tanto o contribuinte quanto o responsavel estardo previstos expressamente no texto
legal, ndo se podendo, pois, concentrar os conceitos de contribuinte e responsavel tributario neste
Unico aspecto.

Diversos autores destacam que o preceito normativo da sujeigdo passiva foi criado a partir das licdes
do mestre Rubens Gomes de Souza, co-autor do Cédigo Tributario.[5]

Apresentou o professor classificagdo peculiar para a figura do sujeito passivo, que, embora ainda
aceita por alguns doutrinadores, é hoje bastante criticada, por se encontrar eivada de certas
inconsisténcias técnicas.

Com efeito, o autor classificou a sujeicdo passiva indireta (como também ¢é denominada a
responsabilidade, em oposigdo a sujeigao direta, que diz respeito ao contribuinte), em substituicio e
transferéncia, dividindo esta ultima em trés subespécies: sucessao, solidariedade e responsabilidade.

[6]

Conquanto nao tenha o Cdédigo Tributario acatado essa divisdo em sua integralidade, utilizou-se das
bases langadas, criando nova classificagdo para o sujeito passivo tributario.

Segundo a classificagéo instituida pelo CTN, conforme ja dito, o sujeito passivo pode ser o contribuinte
(ou sujeito passivo direto) ou o responsavel (sujeito passivo indireto). A responsabilidade, por sua vez,
subdivide-se em responsabilidade dos sucessores, responsabilidade de terceiros e responsabilidade
por infragdes.

Hugo de Brito Machado, ressalvando que se trata de construgédo doutrinaria antiga, explica a distingéo
entre sujeito passivo direto e sujeito passivo indireto da obrigacéo tributaria da seguinte forma: “sujeito
passivo direto (ou contribuinte) é aquele que tem relagdo de fato com o fato tributavel, que é na
verdade uma forma de manifestacdo de sua capacidade contributiva”, enquanto o sujeito passivo
indireto vem a ser “aquele que, sem ter relagédo direta de fato com o fato tributavel, esta, por forca da
lei, obrigado ao pagamento do tributo.”[7]

Paulo de Barros Carvalho critica a distingdo entre sujeigdo passiva direta e indireta, observando que
nao existe, em termos propriamente juridicos, a distingdo entre sujeito passivo direto e indireto, posto
que repousa esta divisdo em “consideragdes de ordem eminentemente factuais, ligadas a pesquisa
das discutiveis vantagens que os participantes do evento retiram de sua realizagéo.” [8]

Continua afirmando, que ao direito tributario interessa apenas quem integra o vinculo obrigacional,
concluindo que o grau de relacionamento entre a pessoa designada por lei para o pagamento do
tributo e o fato gerador “escapa da cogitagdo do Direito, alojando-se no campo da indagagdo da
Economia ou da Ciéncia das Finangas.”[9]

Desta forma, acatando a ligdo do professor, e abragando a nomenclatura utilizada pelo préprio Cédigo
Tributario, adotaremos a terminologia “contribuinte” para designar o sujeito passivo que tem relagao
pessoal e direta com o fato gerador, e “responsavel ftributario” para indicar aquele que, tendo
vinculagdo com o fato gerador, recebe atribuicdo legal expressa para adimplemento da obrigagao
tributaria.

Partindo dessas proposi¢des, vejamos os conceitos de sujeito passivo, contribuinte e responsavel
tributario, e os aspectos que envolvem ambos.

O professor Luiz Emygdio, com base no artigo 121 do CTN, define o sujeito passivo da obrigagédo
como “a pessoa fisica ou juridica, obrigada, por lei, ao cumprimento da prestagao tributaria, principal
ou acessoria, esteja ou ndo em relagao direta e pessoal com a situagado que constitua o respectivo fato
gerador.”[10]

Assim, integram o conceito de sujeito passivo tanto o contribuinte quanto o responsavel tributario.
Distinguem-se esses dois sujeitos que podem figurar no pélo passivo da obrigagao tributaria por meio
da relagdo que os mesmos mantém com o fato gerador da obrigacéo.

Contribuinte é, nos moldes propostos pelo artigo sub examine, o sujeito passivo que realiza o fato
gerador da obrigagéo tributaria. Nesta esteira, complementa o disposto o ensinamento de Aliomar
Baleeiro, pelo qual “o contribuinte caracteriza-se pela relagdo pessoal e direta com o fato gerador: —



quem pratica, em seu nome, o ato juridico ou fato previsto na lei.” [11]

Por relagédo pessoal entenda-se a participagdo do contribuinte na situagdo que constitui o fato gerador.
Essa participagdo ndo precisa ser necessariamente fisica, mas juridica, podendo o contribuinte se
relacionar com o fato gerador por intermédio de representante legal. A relagéo direta, por sua vez, diz
respeito ao fato de ser o contribuinte identificado na pessoa em torno da qual se da a situagédo
constitutiva do fato gerador. [12]

Ja para a estruturagdo de um conceito do que vem a ser o responsavel tributario, faz-se necessaria a
interpretacdo conjunta dos artigos 121 e 128 do Cddigo Tributario Patrio. O art.121, além de
apresentar a definicdo legal, determina que a condicdo de responsavel advenha de expressa
disposicao de lei, enquanto o art.128, mais especifico, dispde que o terceiro a ser responsabilizado
pelo adimplemento do tributo deve estar vinculado ao fato gerador da obrigagao.

Aliomar Baleeiro[13], interpretando esses dispositivos, ressalva que somente a lei, de modo expresso,
pode responsabilizar outra pessoa em lugar do contribuinte, desde que esteja esta terceira pessoa
vinculada ao fato gerador da obrigagao tributaria.

Destaca ainda o mesmo autor, que fica a cargo do legislador competente para a instituicdo do tributo,
a atribuicdo supletiva ao contribuinte do cumprimento da obrigagdo, ou sua exclusdo da relagéo
juridica tributaria.

O professor Hugo de Brito Machado[14] leciona que do caput do art.128 se depreende que a exclusdo
da responsabilidade do contribuinte deve também vir expressa na norma, posto que, decorrendo a
responsabilidade do contribuinte de sua proépria condigdo de sujeito passivo, ndo parece razoavel que
desapareca sem que a lei o determine.

De andlise mais profunda do art.128, temos como aspectos principais da responsabilidade os
seguintes: a eleicdo do terceiro ndo pode recair sobre qualquer um, deve estar o responsavel
vinculado ao fato gerador, mas nado de forma pessoal e direta, porque se assim fosse, seria
contribuinte. Deve ainda estar a responsabilizagdo prevista de modo expresso, de forma clara e
inequivoca na legislagdo, além de ndo contrariar o que preceitua o CTN a respeito da
responsabilidade tributaria.[15]

Permite o art.128 que a lei exclua o contribuinte da relagéo juridica tributaria, ou que o mantenha como
responsavel subsidiario, ou seja, respondera, em carater supletivo, em caso de inadimplemento ou
pagamento insuficiente por parte do terceiro responsabilizado. Essa subsidiariedade é plenamente
cabivel na hipotese de responsabilizagéo prevista no art.135, 11l do Cdédigo Tributario, e sera analisada
mais adiante.

Abarcando o que preconizam ambos os artigos, 121 e 128 do Cdédigo Tributario Nacional, Lobo Torres
nos fornece o conceito de responsavel, apresentando-o como “a pessoa que, ndo participando
diretamente da situagdo que constitua o fato gerador da obrigagéo tributaria, embora a ela esteja
vinculada, realiza o pressuposto legal da prépria responsabilidade ou o seu fato gerador.”[16]

Nao se perca de vista, contudo, que o responsavel tributario é, efetivamente, um devedor.[17]

As diferengas fundamentais entre contribuinte e responsavel nos sdo enumeradas também por Lobo
Torres nos seguintes termos:

a) o contribuinte tem o débito (debitum, Schuld), que é o dever de prestagdo e a responsabilidade
(Haftung), isto é, a sujeicdo do seu patrimbnio ao credor (obligatio), enquanto o responsavel tem a
responsabilidade (Haftung) sem ter o débito (schuld), pois ele paga o tributo por conta do contribuinte;
b) a posigdo do contribuinte surge com a realizagdo do fato gerador da obrigagéo tributaria, a do
responsavel, com a realizagdo do pressuposto previsto na lei que regula a responsabilidade, que os
alemaes chamam de fato gerador da responsabilidade (Haftungstatbestand).[18]

Em conformidade com o que preconiza o art.123 do Cddigo Tributario, a menos que lei especifica
estabeleca de outro modo, ndo se permite sejam opostos a Fazenda Publica acordos particulares que
alterem a disposigao legal de sujeito passivo da obrigagao tributaria.

As convengdes particulares podem ser efetuadas e ter validade juridica entre as partes, porém nao
poderao ser opostas a Fazenda Publica, ndo produzindo efeitos perante esta.

O Fisco exigira o cumprimento da obrigagao daquele que for determinado por lei como sujeito passivo,
consistindo a utilidade dos contratos particulares em regular as relagdes entre os celebrantes, nunca
em modificar o pélo passivo da obrigagdo tributaria.[19]

E importante observar, ainda, que a responsabilidade ftributaria & regida pelo principio da
acessoriedade, segundo o qual inexiste responsabilidade tributaria sem débito fiscal principal, a ela
antecedente.[20]

Tragadas, pois, em linhas gerais as nogdes de sujeicdo passiva necessarias a compreensao do
presente trabalho, passaremos ao estudo da responsabilidade tributaria, mais propriamente da
responsabilidade imposta pelo art.135, lll do Cdédigo Tributario Nacional.



2. A responsabilidade tributaria no Cédigo Tributario Nacional

A responsabilidade tributaria consiste num terceiro género da responsabilidade. Possui ela
caracteristicas tanto da responsabilidade civil quanto da responsabilidade penal, mas, ao mesmo
tempo, mantém caracteres particulares que a individualizam.

Coincide com a responsabilidade penal o fato de figurar no podlo ativo da obrigagdo o Estado,
representado pela Fazenda, e de consistir numa relagdo de direito publico. A responsabilidade civil
assemelha-se por permitir que figure no pélo passivo pessoa juridica, e de a prestagao versar sobre o
patrimonio, ndo assumindo o carater de pena.

Extrema-se das responsabilidades penal e civil por ter todos os seus aspectos previstos em lei, em
razdo do principio da legalidade estrita, que norteia este ramo da Ciéncia do Direito, indicando a
norma, expressamente, aquele que sera acionado em ocorrendo o dano ao Erario.

A responsabilidade tributaria é tratada no Cédigo Tributario Nacional em capitulo préprio, o Capitulo V
do Titulo Il, compreendendo os artigos 128 a 138. O art.128, como ja visto, dispde de modo geral
sobre a responsabilidade tributaria. Os arts.129 a 133 tratam da responsabilidade por sucessédo. A
responsabilidade de terceiros, que é a que nos interessa no presente estudo esta prevista nos arts.134
e 135. Por fim, a responsabilidade por infragdes encontra seus fundamentos legais nos arts.136 a 138.

Carlos Valder do Nascimento define a Responsabilidade Tributaria como “prerrogativa inerente ao
Fisco (sujeito ativo da obrigagdo) de poder exigir do responsavel (sujeito passivo) a satisfacdo de um
crédito tributario constituido e homologado pela Administragdo Fiscal. Acrescente-se que essa
faculdade somente pode derivar da lei, que em seu texto, estabelecera para cada imposto, a
enumeragao dos responsaveis tributarios.”[21]

Por esta definicdo ja se percebe que a responsabilidade tributaria exsurge do inadimplemento da
obrigagao tributaria pelo sujeito passivo (contribuinte), o que confere a Fazenda Publica o direito de
executar a prestagdo devida de terceira pessoa (responsavel).[22]

Desta forma, a responsabilidade tributaria tem por fonte mediata o inadimplemento da obrigacédo
tributaria, e por fonte imediata a lei, que estabelece aquele que devera ser acionado em virtude deste
inadimplemento.[23]

Em verdade, a responsabilidade tributaria € sempre ex lege, ndo s6 em razdo do que determina o
paragrafo unico, Il do art. 121 do CTN, mas também em respeito ao principio da legalidade estrita,
consagrado no art.97, lll (no caso do sujeito passivo) do mesmo dispositivo legal.[24]

Fabio Leopoldo Oliveira[25] esclarece que o Cédigo Tributario adotou nos dispositivos concernentes a
responsabilidade a Teoria dualista alem3, pela qual sdo elementos independentes da relagao juridica
tributaria o débito e a responsabilidade.

Por esta teoria, a responsabilidade surge em um segundo momento, e cria a obrigacdo do devedor
cumprir efetivamente a prestagcdo ao mesmo tempo que da ao credor o poder de exigir o cumprimento
desta, através de garantia constituida pelo patriménio do devedor. a responsabilidade se traduz,
portanto, num “poder-dever”.

Nao existe uma uniformidade quanto a classificagdo da responsabilidade tributaria, os doutrinadores
estabelecem classificagbes as mais variadas, sendo recorrente na doutrina classifica-la em
responsabilidade originaria ou derivada.[26]

Ensina Fabio Leopoldo de Oliveira[27] que a responsabilidade é originaria quando o sujeito passivo é
o0 mesmo na fase subseqiente ao inadimplemento, “vale dizer, quando o debitum e a responsabilidade
incidem sobre a mesma pessoa.” Refere-se este tipo de responsabilidade ao contribuinte, que mantém
relagdo pessoal e direta com o fato gerador.

Quanto a responsabilidade derivada, leciona o0 mesmo autor[28] que decorre do inadimplemento pelo
contribuinte, passando o 6nus do cumprimento da obrigagdo a terceiro por determinagédo de lei, ou
seja, “o debitum nasce para o contribuinte e se transfere para terceiro.”

Muito utilizada também ¢é a divisdo da responsabilidade em substituicdo e transferéncia. Essa
classificacdo sera tratada com mais vagar adiante, quando do estudo da responsabilidade prevista no
art.135, lll, pois existe grande controvérsia a respeito do enquadramento da responsabilidade do sécio
nessa classificagao.

Em linhas gerais, a responsabilidade por substituicdo, segundo Alfredo Augusto Becker[29], se da
quando o legislador escolhe para sujeito passivo da relagdo juridica tributaria um terceiro, em
substituicdo a aquele “de cuja renda ou capital a hipétese de incidéncia & signo presuntivo”. A
substituicdo, pois, se opera no momento da elaboragédo da lei. A responsabilidade por substituicdo
exclui do pélo passivo da obrigagéo o contribuinte.

A transferéncia ocorre quando a obrigagdo é gerada contra uma determinada pessoa (que praticou o
ato previsto na norma como fato gerador) e, posteriormente, em conseqiiéncia de um fato novo, é
transferida para um terceiro vinculado ao fato gerador ou ao contribuinte.[30]

Prevé o Cddigo Tributario ainda classificagdo prépria, dispondo sobre a responsabilidade por
sucessao (arts. 129 a 133), a responsabilidade de terceiros (arts.134 e 135), que é o foco do presente



estudo, mais especificamente quanto a responsabilidade dos soécios pelos débitos fiscais da
sociedade, e a responsabilidade por infragbes (arts.136 a 138).

Trataremos neste trabalho apenas do art.135, mais especificamente de seu inciso Ill, que atribui aos
diretores gerentes ou representantes de pessoas juridicas de direito privado a responsabilidade pelas
obrigagdes tributarias advindas de atos praticados com excesso de poderes, ou em violagao de lei,
contrato social ou estatutos. Vejamos o que dispde o referido artigo:

Art.135. Sdo pessoalmente responsaveis pelos créditos correspondentes a obrigagdes tributarias
resultantes de atos praticados com excesso de poderes ou infragdo de lei, contrato social ou estatutos:
| — as pessoas referidas no artigo anterior;[31]

Il — os mandatarios, prepostos e empregados;

Il — os diretores, gerentes ou representantes de pessoas juridicas de direito privado.

Passaremos agora a uma analise minuciosa do artigo transcrito, partindo do estudo do inciso llI,
quando serdo apresentados os sujeitos relacionados no mesmo, e determinando quem é passivel de
responsabiliza¢do nos termos propostos por este dispositivo.

Em seguida, serdo estudadas as expressdes “excesso de poderes” e “infragdo de lei, contrato social
ou estatuto”, constantes do caput do artigo, e suas implicagdes na caracterizagdo da responsabilidade
tributaria do administrador.

Por fim, sera examinado o termo “pessoalmente”, situado logo no inicio do artigo em tela, cuja
interpretacdo equivocada traz graves conseqiiéncias ndo s6 para o administrador como para a prépria
pessoa juridica. E nesta parte da responsabilidade tributaria em que se vislumbra maior desencontro
na doutrina.

3. A pessoa responsabilizada

Em principio, o que se depreende da andlise do artigo transcrito é o fato de que ndo sera o sécio o
responsabilizado pela obrigagao tributaria, ou, ao menos, ndo qualquer sécio, mas apenas aquele que
ocupar cargo de diregdo, geréncia, ou que represente a empresa na realizagdo de seu objeto social. A
jurisprudéncia é profusa neste sentido, como no exemplo abaixo:

“TRIBUT'ARIO. SOCIEDADE LIMITADA. DISSOLUGAO. SOCIO GERENTE. RESPONSABILIDADE
TRIBUTARIA. LIMITES. (...)

2. Cuida o presente caso de se buscar definigdo acerca da possibilidade de se cobrar integralmente de
ex-socio de uma empresa tributo por ela ndo recolhido, quando o mesmo nao exercia mais atos de
administragdo da mesma, reclamando-se ofensa ao artigo 135, do CTN. (...)

4. A solidariedade do sécio pela divida da sociedade s6 se manifesta, todavia, quando comprovado
que, no exercicio de sua administragdo, praticou os atos elencados na forma do art.135, caput, do
CTN. Ha impossibilidade, pois, de se cogitar na atribuicdo de responsabilidade substitutiva, quando
sequer estava o sécio investido das fungdes diretivas da sociedade.

5. In casu, a execugdo abrange periodo anterior a época de responsabilidade do embargado; as
dividas anteriores (ou posteriores) a permanéncia do sécio na empresa ndo podem, via de regra,
atingi-lo, até mesmo até mesmo porque ausente qualquer prova de liame entre o embargado e os
fatos geradores dos periodos restantes. (...)” (STJ, 12 Sec¢édo, AgRg EDivResp 109639/RS, Rel. Min.
José Delgado, Dez/99, DJ de 28/02/2000) — Grifamos.

Nao se faz obrigatorio, ainda, que seja sdcio aquele que é responsabilizado, vez que o artigo ndo
menciona tal exigéncia. E comum que, em sociedades de maior porte ou em que o capital social é
subscrito por muitos sécios como a sociedade andnima, sejam contratados empregados para ocupar
cargos de geréncia ou diretoria.

Deve-se destacar que a diregdo nas sociedades an6nimas € permitida a pessoa ndo pertencente aos
quadros sociais, embora o conselho de administracdo deva ser, necessariamente, composto por
socios. Nos demais tipos societarios, silenciando o contrato sobre tal, nada impede que a
administragdo da sociedade seja delegada a ndo-sécio.[32]

Logicamente que estes administradores contratados, bem como os demais terceiros elencados no
art.135, s responderdo pela obrigagdo tributaria apds rigorosa apuragdo dos fatos, em que reste
comprovada a pratica de atos irregulares por parte deles.

Necessario se faz também, que esteja o responsavel na administragdo da sociedade a época da
pratica do ato previsto no dispositivo, ndo respondendo pelo débito fiscal da sociedade sécio que dela
ja se tenha retirado regularmente, quando da pratica da infragao.

Pode ocorrer ainda que uma sociedade seja gerente de outra. Nesse caso, a sociedade dotada de
poderes de gestdo respondera pelos danos causados a sociedade gerida, podendo propor agéo
regressiva contra seu préprio administrador, nos casos legais. Tem-se como exemplo do exposto a
holding.[33]

Nao quer isto dizer, que simplesmente por ter outra pessoa juridica s6cios em comum com a
contribuinte, sera ela responsabilizada por obrigagédo tributaria da segunda. Faz-se indispensavel o
efetivo exercicio dos poderes de gestdo, determinante para o ndo pagamento do tributo no momento
devido.

E o que se depreende do excerto extraido do voto proferido pelo Min. Milton Luiz Pereira como relator



do Resp.91858/ES, STJ, apresentado por Leandro Paulsen, em sua obra Direito Tributario:
Constituicdo e Cadigo Tributario a luz da doutrina e da jurisprudéncia, que se transcreve abaixo:

“... uma pessoa juridica, com personalidade prépria, ndo se confunde com outra somente porque os
socios tenham participagdo em ambas. Demais, o art.135, lll, do CTN, colacionado pela autoridade
fiscal, trata da responsabilidade pessoal dos diretores, gerentes ou representantes, e ndo de outra
pessoa juridica.”[34]

Destaca o professor Hugo de Brito Machado Segundo que somente aquele que age em nome da
sociedade pode cometer infragdo a lei, contrato social ou estatuto.[35] O mesmo entendimento se
aplica ao ato praticado com excesso de poderes.

Cumpre-nos, pois, fazer aqui a distingdo entre as figuras do administrador, do gerente e do diretor.

Ensina José Otavio de Vianna Vaz[36] que “administrador” é género, do qual “gerente”,
“representante” e “diretor” sdo espécies, nao importando o nome concedido ao cargo por lei ou pelo
estatuto, mas a atribuicdo e os poderes que Ihe sao conferidos.

Explica o autor que em sentido lato, gerente é aquele que ocupa cargo de confianga, dotado de
poderes de gestdo dentro da estrutura da empresa, e de decisdo, comando e controle sobre os
empregados.

Em termos juridicos, todavia, considera o gerente o administrador da sociedade, que possui, em
relagdo aos soécios, poderes de gestdo, e em relagéo a terceiros, poderes de representagdo, podendo
neste mister, praticar todo e qualquer ato necessario a consecugao do objeto social.

Ressalta o professor que o conceito de diretor ndo difere do de gerente. Trata-se apenas de
nomenclatura estabelecida por cada sociedade.

Quanto ao representante, ensina tdo somente que n&do pode ser este o mandatario da sociedade, pois
ndo existe, nesse caso, mandato em sentido estrito, em que se nomeia preposto para praticar ato
certo, existindo dualidade de pessoas, “mandante” e “mandatario”. Quem detém o poder de gestédo é o
mandante, o mandatario apenas o representa. Designa o representante, pois, como “o administrador
que ndo seja, formalmente, denominado diretor ou gerente.”[37]

Destarte, apenas em ocorrendo ato praticado pelo administrador da sociedade, seja ele sécio ou néo,
com excesso de poderes ou com infragdo de lei, contrato social ou estatuto, € que se aciona o
patrimonio deste terceiro, inicialmente alheio a relagéo juridico-tributaria.

Antonio Carlos Diniz Murta[38] afirma que em n&o existindo ressalva no artigo estudado quanto a sua
eficacia, ndo se limita a responsabilidade destes terceiros apenas ao crédito tributario, englobando
também quaisquer penalidades e obrigagdes acessorias.

4. Excesso de poderes e da infragédo de lei, contrato social ou estatuto

Outro aspecto a ser enfocado no artigo examinado diz respeito a pratica de atos com excesso de
poderes ou infragdo de lei, estatuto ou contrato social. O artigo 135 ndo delimita o que vem a ser
excesso de poderes, muito menos infragédo de lei.

De forma simplificada, Luciano Amaro ensina que a expressdo “excesso de poderes” refere-se a
pratica de ato para o qual o terceiro nao detinha poderes.[39]

Partindo desta licao, tomaremos por ato praticado com excesso de poderes, aquele realizado pelo
terceiro (gerente, diretor ou representante), em nome da sociedade, que extrapole os limites dos
poderes a ele instituidos para o exercicio de suas respectivas fungdes.

Muito mais dificil, porém, é a definicdo de “infracdo de lei, contrato social e estatuto”. Da forma que
foram colocadas pelo legislador, a infragdo de lei e a infragdo do ato constitutivo social, temos a falsa
idéia de que tém ambas a mesma definicdo e as mesmas implicagdes para a sociedade. Todavia, a
violagdo de lei traz aspectos muito mais complexos a responsabilidade tributaria, de modo que deve
ser estudada em separado. Principiaremos, pois, por analisar a expressao “infragdo de contrato social
e estatuto”.

Referiu-se o Cédigo Tributario a ambas as espécies de ato constitutivo da sociedade, estatuto e
contrato social, com vistas a abarcar tanto as sociedades civis, quanto as comerciais.[40]

O ato constitutivo é que estabelece os poderes a serem concedidos ao administrador, que ira, a partir
de entdo, agir em nome da sociedade. Indica o documento, ainda, as diretrizes a serem seguidas na
administracdo desta sociedade, de modo que qualquer ato que contrarie disposicdo expressa sua
pode ser encarado como infragéo.

A pratica de ato para o qual ndo detinha poderes, por parte do administrador, poderia parecer, a
primeira vista, pratica de ato com excesso de poderes, no entanto, qualquer ato que extrapole os
poderes concedidos pela sociedade por meio do ato constitutivo a seu representante, configura
contrariedade do estatuto ou contrato social.[41]

Em verdade, como destaca o professor Luciano Amaro, nem sempre é clara a distingdo entre excesso
de poderes e infragdo de lei, estatutos ou contrato social, tornando-se dificil ao aplicador, em muitos
casos, verificar em qual possibilidade agiu o gerente, diretor ou representante da sociedade, para que
seja considerado responsavel pela obrigagao tributaria. Assim ensina o autor:



Muitas hipéteses se enquadram em mais de uma dessas situagdes: um ato praticado com excesso de
poderes pode estar violando, a um s6 tempo, o estatuto e a lei; um ato ilegal certamente ndo estara
sendo praticado no exercicio de poderes regulares. Para que a responsabilidade se desloque do
contribuinte para o terceiro, é preciso que o ato por este praticado escape totalmente das atribuigdes
de gestdo ou administragdo, o que freqlientemente se da em situagdes nas quais o representado ou
administrado é (no plano privado), assim como o Fisco (no plano Publico), vitima de ilicitude praticada
pelo representante ou administrador.[42]

Infragdo de lei, por sua vez, consistiria na contrariedade a dispositivo legal, mais especificamente de
legislagédo civil e comercial, jA que se encontra préxima as expressdes “excesso de poderes” e
“infragdo contrato social e estatuto”, tipicas do direito societario, que é regulado por estes conjuntos
legais. Nao diz respeito, pois, a legislagao tributaria.[43]

Embora em muitos casos se possa facilmente inferir que o administrador agiu em violagdo de lei, a
omissdo do Codigo em defini-la, ou restringi-la, deixa ao Fisco uma amplissima margem para
responsabilizagdo dos administradores.

Entendemos nao ter pretendido o legislador possibilitar tamanha elasticidade a norma, haja vista ser o
dispositivo em questdo de aplicagdo excepcional, posto que o cumprimento da obrigagdo tributaria
cabe, ordinariamente, a empresa, que realizou o fato gerador.[44]

Contrariamente a nosso entendimento, posicionam-se Luciana Roffé Vasconcelos e Luciana Grassano
Mélo[45], afirmando que:

Parece claro que a norma que imputa a responsabilidade tributaria aos diretores, gerentes e
representantes de pessoas juridicas contribuintes deve ser interpretada em favor do credor publico,
tanto pela sua excepcionalidade, como para que ndo se descaracterize norma de tdo grande
relevancia pratica.

Em que pese esta opinido em contrario, consideramos que o contribuinte, mais especificamente o
responsavel neste caso, ndo pode ficar vulneravel a interpretagdo que o Fisco venha a atribuir a
norma, principalmente quando se tem em mente que um dos mais importantes principios norteadores
do Direito Tributario é o da legalidade estrita, pelo qual o tributo deve ser cobrado nos estritos termos
da lei.

Analisemos a interpretagao dada pela Fazenda ao termo “infracédo de lei” inserida no caput do artigo.

Numa hermenéutica restrita, diversos o6rgdos fazendarios tém requerido a responsabilizagdo dos
diretores gerentes ou representantes pelo simples inadimplemento do tributo.

Embasam seu pedido no argumento de que o tributo é criado por lei, tornando-se, pois, dever juridico
daquele que pratica o ato sobre o qual incide o fato gerador.

Hugo de Brito Segundo[46] refuta esta alegacdo com a tese de que, se o ndo pagamento do tributo
fosse infracédo de lei, o ndo pagamento de uma nota promissoéria no vencimento também o seria, assim
como o ndo pagamento dos salarios, por violar a CLT ou a venda de equipamentos defeituosos, por
contrariar o Cédigo de Defesa do Consumidor, etc.

Arremata o raciocinio afirmando que o administrador seria responsavel pessoal e ilimitadamente pelo
cumprimento de todo e qualquer dever juridico da sociedade, pois seu descumprimento violaria
alguma lei.

Exageros a parte, pensamos ser este elastecimento da norma extremamente prejudicial ao
contribuinte, pois causa uma inseguranga juridica, principalmente quanto a constituicdo da sociedade,
ja@ que mesmo em tipos societarios como a sociedade limitada, em que o sécio tem seu patriménio
resguardado, so6 respondendo até a integralizagao do capital social, seria possivel atacar o patriménio
do sécio gerente em virtude do inadimplemento de tributo.

As autoras acima citadas alegam que ndo se trata, no caso em tela, de culpa genérica pelo nio
recolhimento de impostos, mas de culpa pela insuficiéncia do patriménio para o adimplemento da
obrigagéo tributaria, que gera presungao juris tantum de ma administragéo dos recursos.[47]

Caberia ao terceiro, nestes casos, comprovar que a insuficiéncia patrimonial ndo proveio de ma
administragdo, mas de causas estranhas a gestdo societaria como a implantagdo de planos
econdmicos, inadimpléncia dos clientes da pessoa juridica contribuinte, calamidades publicas, etc.

Embora valido o argumento acima apresentado, baseia-se num conceito de violagdo de lei que
privilegia a insuficiéncia patrimonial da sociedade em razao da administracéo.

Admite-se, sob este ponto de vista, que age com infragdo a lei o terceiro que, desfalcando o
patriménio da sociedade, em razdo de sua ma administragdo, deixa de adimplir as obrigacdes
tributarias da empresa, ou encerra as atividades da mesma irregularmente, deixando em aberto a
divida social.[48]

Em nossa opinido, a simples ma administracdo, mesmo que venha a causar uma diminuigdo no
patrimonio da empresa, ndo pode ser interpretada como contrariedade a lei. Elemento essencial para
a configuragdo da responsabilidade do administrador pela obrigagao tributaria é o dolo.

Sacha Calmon[49] observa que deve ser verificado o aspecto subjetivo do ato praticado, afirmando
que ha espaco para a simples culpa, o dolo especifico, ou o estado de necessidade.



O autor ressalta que as situagdes em que o gestor age com culpa estdo inseridas no disposto pelo
art.134, em que o agente é responsavel pelos atos em que intervier ou pelas omissdes de que for
responsavel.

O estado de necessidade pode ser exemplificado pela utilizagdo do numerario que seria destinado ao
pagamento do imposto para “cobrir’ a folha de salarios. Nessa hipétese, entretanto, podem os sdécios
vir a responder nos moldes do art.134, enquanto o art.135 teria por pressuposto para a
responsabilizacédo, o que o autor entende por dolo especifico.

Nesse diapasao, para que seja reconhecida a responsabilidade do sécio na infragdo de que trata o
art.135, deve restar comprovado o dolo em desviar o os valores reservados para o pagamento do
tributo para atividades outras, seja ou ndo em proveito da empresa.

E devido a este carater doloso, inclusive, que ndo se aplica na hipétese o art.1016 do Cédigo Civil.[50]
De fato, o administrador devera responder perante a sociedade e terceiros prejudicados por atos
decorrentes de culpa, e esta responsabilidade sera solidaria.

Todavia, o art.135, lll, cerne deste trabalho, consoante diversas vezes destacado, diz respeito a atos
praticados com excesso de poderes e com infragdo de lei ou do ato constitutivo, que requerem a
intencdo do agente em se abster de pagar o tributo. No maximo, poder-se-ia tentar conjugar o art.1016
do Cédigo Civil com o art.134 do Cédigo Tributario, j& que o autor supramencionado entende
figurarem neste ultimo artigo as hip6teses em que o administrador age com culpa.

Ademais, o ato em questdo prejudica o Fisco, credor da obrigagdo tributaria e néo terceiros, ou a
prépria sociedade, j&a que esta muitas vezes é beneficiada pelo inadimplemento. Destarte, a
responsabilidade tributaria do administrador distingue-se da responsabilidade deste perante terceiros
ou perante a propria sociedade.

José Otavio de Vianna Vaz[51] nos apresenta outro argumento, igualmente forte, que consolida a tese
de que o simples inadimplemento de tributo ndo pode ser considerado infragao de lei.

Diz respeito este argumento ao fato de se referir o Cédigo a atos praticados com infragédo de lei.

Advindo a obrigagao tributaria da realizagdo do fato gerador, que é ato licito previsto em lei, o crédito
proveniente do descumprimento da obrigagéo tributaria é tdo somente a multa por inadimplemento,
pois o artigo menciona apenas atos praticados, diferentemente do art.134, em que o legislador
consignou expressamente sua intengdo de responder o terceiro pelo crédito tributario oriundo de
omissao.

Partindo dessa premissa, e considerando que o legislador empregou coerentemente as expressdes do
texto legislativo, conclui o autor que o ndo recolhimento de tributo ndo consiste em figura tipica do
art.135, posto que configura omissdo, que nédo é hipdtese prevista em lei, ndo atendendo, assim, ao
principio da legalidade estrita.[52]

O professor Kiyoshi Harada[53] compartilha deste entendimento, exemplificando caso de infragdo de
lei da forma que segue:

Nos expressos termos do caput do art.135, somente obrigagdes tributarias resultantes de atos
praticados com infragdo de lei, como, por exemplo, contrabando ou descaminho, acarretam a
responsabilizagdo pessoal do sécio ou administrador. O atraso no pagamento de crédito fiscal
regularmente constituido ndo configura infragdo do art.135,1ll, do CTN, pois esse crédito ndo resulta
de infragdo legal, contratual ou estatutaria, nem de ato praticado com excesso de poderes.

Luiz Emygdio apresenta outras hipéteses em que o administrador pode ser responsabilizado em lugar
da pessoa juridica, destacando que os atos indicados sdo reconhecidos pela jurisprudéncia como
praticados com excesso de poderes ou infragdo de lei, estatuto ou contrato social. Sdo esses atos:
nao recolhimento de contribuigado previdenciaria descontada de empregados da sociedade, dissolugdo
irregular, e ndo recolhimento de ICMS recebido de consumidor final e tendo ocorrido extingdo da
empresa.

Quanto ao néo recolhimento de contribuicdo previdenciaria ja descontada dos empregados, o Superior
Tribunal de Justica, em decisbes recentes, tem julgado tal atitude crime de apropriagdo indébita,
aplicando a questdo o art.168 - A, que dispde especificamente sobre o crime de apropriagao indébita
previdenciaria. A titulo de ilustragdo junta-se a seguinte ementa:

BRASIL. Superior Tribunal de Justica. RESP n°501.460—RS(2003/0024436-1). PENAL. RECURSO
ESPECIAL. FALTA DE RECOLHIMENTO DE CONTRIBUICOES PREVIDENCIARIAS
DESCONTADAS DE EMPREGADOS. ART. 168-A DO CODIGO PENAL. CRIME OMISSIVO
PROPRIO. DESNECESSIDADE DE COMPROVAGAO DO DOLO ESPECIFICO. ENTENDIMENTO
PACIFICADO NA 3% SECAO DO SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA. INEXIGIBILIDADE DE
CONDUTA DIVERSA. REEXAME DE PROVAS. IMPOSSIBILIDADE. SUMULA 7 DO STJ. 1. A
Terceira Secéo desta Corte, no julgamento do ERESP n° 331.982/CE, pacificou entendimento de que
o crime de apropriagdo indébita previdenciaria caracteriza-se com a simples conduta de deixar de
recolher as contribuicdes descontadas dos empregados, sendo desnecessario o animus rem sibi
habendi para a sua configuragdo.2. Trata-se, pois, de crime omissivo préprio ou puro, que se
aperfeigoa independentemente do fato de o agente (empregador) vir a se beneficiar com os valores
arrecadados de seus empregados e ndo repassados a Previdéncia Social.3. A exigéncia do dolo
especifico tornaria praticamente impossivel atingir o objetivo do legislador ao editar a norma contida
no art. 168-A do Coddigo Penal, que é o de proteger o patrimbénio publico e os segurados da
Previdéncia Social.4. A andlise da tese de exclusdo da culpabilidade por inexigibilidade de conduta
diversa obriga, necessariamente, o reexame de provas, vedado em sede de recurso especial, a teor



do disposto na Sumula n° 7 desta Corte.5. Recurso especial parcialmente conhecido, mas desprovido.
Brasilia, 23 de margo de 2004.

N&o se tem em conta, neste caso, a intencdo do agente, vez que a este respeito n&o dispde o artigo.
Basta, apenas, para a configuragdo do delito a pratica do ato, ndo constituindo elemento do tipo a
intencdo o agente. Sera cominada a sangédo penal cabivel ao agente, e, paralelamente, cobrado o
imposto devido da sociedade ou do administrador indiferentemente.

Neste diapasdo, estando penalmente tipificada a infragdo sobre que se discute, escapa seu estudo da
esfera tributaria, ndo cabendo no presente trabalho divagagdes outras acerca do tema.

Assim, entendemos que configura infragdo de lei apenas aquele ato praticado pelo administrador com
dolo de lesar o Fisco, seja ou ndo em beneficio da pessoa juridica, ndo se enquadrando nesta
interpretacdo o mero inadimplemento, embora reconhegcamos que seja violagdo de dever juridico.
Nesta esteira, também a ma administragdo que cause a insolvéncia ndo pode ser considerada infragdo
de lei.

De qualquer sorte, existe jurisprudéncia em ambos os sentidos, ou seja, tanto acatando quanto
rejeitando a tese fiscal de violagdo da lei por mero inadimplemento do tributo, inclinando-se os
tribunais a adotarem o posicionamento aqui esposado.[54]

5. A pessoalidade na responsabilizagcdo do administrador

A expressao “pessoalmente responsaveis” empregada no caput do art.135 da ensejo as mais diversas
interpretacdes por parte da doutrina.

Nesta variedade de teorias, encontramos os que vislumbram na responsabilidade pessoal do
administrador a total exclusdo da sociedade da relagéo juridica tributaria.[55] Outros indicam que a
empresa responde subsidiariamente pelo crédito tributario, posto que praticou o fato gerador.[56]
Existem ainda os que defendem que deva ser solidaria a responsabilidade sob exame, com base no
beneficio econdmico que auferem sécio e empresa com a lesdo ao Fisco.[57]

Analisaremos adiante essas posigdes, apresentando nosso entendimento a medida que expomos as
respectivas teorias. Estudaremos também com relagéo a pessoalidade, a questdo da responsabilidade
por substituicdo ou por transferéncia pela obrigagdo tributaria, na situagdo em tela.

Parte da doutrina aponta que a responsabilidade tributaria exclui do pélo passivo a pessoa juridica, por
considerar que se trata, no art.135, Ill, de responsabilidade por substituigéo.

Assim ndo entendemos, uma vez que a obrigagéo tributaria se origina da realizagdo do fato gerador
pela pessoa juridica, atingindo-se o administrador apenas posteriormente, ex vi legis, por meio de um
critério de imputagéo legal.[58]

Gilberto Etchaluz Vilela[59] adota o mesmo posicionamento, afirmando que falhou o legislador, pois ao
aplicar a palavra “pessoalmente”, parece ter a intengdo de imputar ao agente, culpado pelos atos
ilicitos, a responsabilidade exclusiva pelo cometimento desses atos.

Considerar-se-ia, pois, nesta hipétese, que a empresa ¢ tao vitima destes atos ilicitos quanto o Fisco.
Entretanto, adotar essa visdo, como continua afirmando o autor, seria demasiadamente prejudicial ao
Erario, como adiante sera demonstrado; além do fato que, na grande maioria dos casos, a empresa se
locupleta com o tributo inadimplido.

Existem autores que afirmam que o responsavel é devedor por crédito proprio[60], ja que o ato que
deu origem a relagéo juridica tributaria foi praticado com excesso de poderes ou em infragdo de lei,
contrato social ou estatuto. Todavia, mesmo nesses casos, o titular da relagao juridica tributaria sera a
pessoa juridica, vez que o administrador agiu em nome desta, quando da realizagdo do fato gerador.

O fato gerador surge da pratica pela sociedade, do ato previsto na lei como formador da obrigagédo
tributaria, ndo importando, neste momento, a natureza deste ato. Ndo surge a obrigacdo pura e
simplesmente da pratica do ato contra lei, estatuto ou contrato social, ou emanado de excesso de
poderes.

Ao contrario do que entendem alguns, os atos ilicitos praticados por terceiros, mais propriamente pelo
administrador, no caso em anadlise, ndo eximem o contribuinte da responsabilidade, a menos que
exista expressa disposigao de lei neste sentido.[61] Hugo de Brito Machado assim resume esta tese:

Com efeito, a responsabilidade do contribuinte decorre de sua condigdo de sujeito passivo direto da
relagdo obrigacional tributaria. Independe de disposicdo legal que expressamente a estabelega.
Assim, em se tratando de responsabilidade inerente a propria condigao de contribuinte, ndo é razoavel
admitir-se que desaparega sem que a lei o diga expressamente. (...) Pela mesma razdo que se exige
dispositivo legal expresso para a atribuicdo da responsabilidade a terceiro, também se ha de exigir
dispositivo legal expresso para excluir a responsabilidade do contribuinte.



Trata-se, pois de responsabilidade por transferéncia, ja que a obrigagdo constitui-se com um sujeito
passivo (contribuinte, que tem relagédo direta com o fato gerador), e, por motivo posterior passa a ser
de responsabilidade de um terceiro (responsavel, que mantém algum vinculo com este fato ou com o
contribuinte).

A pessoa juridica € quem realiza o fato gerador, sendo ela o contribuinte. O terceiro se coobriga em
virtude da relagdo particular que mantém com a sociedade, ou da pratica de algum dos atos previstos
no art.135, Ill.

A pratica das hipéteses previstas no artigo referenciado ndo pode ser utilizada para excluir a
responsabilidade da pessoa juridica, para que tal ocorra, faz-se necessaria disposigao legal expressa
nesse sentido, como ja afirmado.[62]

Nao ha como prosperar, pois, na questdo em tela, a tese da responsabilidade por substituicdo. Para
aclarar este ponto que ainda nao se encontra pacificado na doutrina, nem na jurisprudéncia, serao
expostas a seguir as nogdes basicas sobre substituicdo e transferéncia, e a diferenca entre estas.

6. Responsabilidade por transferéncia ou por substituicdo

Existe grande divergéncia entre os autores quanto a classificagdo da responsabilidade dos gerentes,
diretores ou representantes das pessoas juridicas, pelos débitos fiscais contraidos em sua gestéo,
resultantes de atos praticados com excesso de poderes, infragao de lei, contrato social ou estatuto.

Parte consideravel da doutrina, como dito acima, enquadra a responsabilidade estabelecida no
art.135, lll, como responsabilidade por substituicdo.[63]

Em oposigdo a estes doutrinadores, fragdo menor dos estudiosos entende tratar-se a responsabilidade
dos administradores por atos praticados com excesso de poderes ou infragdo de lei, contrato social ou
estatutos de hipotese de responsabilidade por transferéncia.[64]

Por fim, uma terceira linha sequer distingue essas duas espécies de responsabilizagao, ora tomando-
as por uma Unica, ora confundindo suas caracteristicas. Sem mencionar aqueles que nédo se
posicionam a respeito, ou que, em virtude de elaborar classificagdo prépria, ndo emitem opinido de
sobre o assunto.

Impende, agora, apresentarmos sucintamente as duas teorias, demonstrando as consequéncias que
podem advir da errénea classificagdo da responsabilidade no artigo em tela.

Alfredo Augusto Becker ensina que existe substituto legal tributario, sempre que “o legislador escolher
para sujeito passivo da relagao juridica tributaria um outro qualquer individuo, em substituicdo daquele
determinado individuo de cuja renda ou capital a hipétese de incidéncia é fato-signo presuntivo.”[65]

O substituto é, pois, pessoa legalmente designada para responder pela obrigagéo tributaria em lugar
do contribuinte. A obrigagdo ja surge, ex lege, diretamente contra pessoa diversa do contribuinte,
porém vinculada ao fato gerador.

Diversos fatores fundamentam a substituicdo, econémicos, juridicos, sociais. O principal deles é a
busca de uma simplificagdo na arrecadacdo. Seria muito mais onerosa, ou até impraticavel, em
determinados impostos, a cobranga direta ao contribuinte. Torna-se mais pratico que a lei institua
terceiro para recolher o tributo devido, ressarcindo-o, posteriormente, por mecanismo de precos.[66]

E exemplo desse tipo de relagdo, a responsabilidade do fabricante de veiculos automotores pelos
tributos devidos pelas concessionarias, instituida pelo Convénio 107/89. [67] Ou o distribuidor, que
paga o ICMS pelos comerciantes diretos, embutindo o valor pago no custo da negociagéo.

Ressalva Alfredo Augusto Becker que esse direito de reembolso ou retengao na fonte a que faz jus o
substituto é relagéo juridica, porém ndo de natureza tributaria, de modo que o que o substituido paga
ao substituto ndo é tributo.[68]

Hugo de Brito Machado[69] explica que ha transferéncia quando existe “legalmente o sujeito passivo
direto (contribuinte) e mesmo assim o legislador, sem ignora-lo, atribui também a outrem o dever de
pagar o tributo, tendo em vista eventos posteriores ao surgimento da obrigagéo tributaria.”

Consoante referido anteriormente, a responsabilidade do administrador ndo nasce no momento em
que se forma a obrigacgéao tributaria, posto que quem pratica o fato gerador desta obrigagao é a pessoa
juridica. Apenas posteriormente, por imputagdo legal, € que o terceiro passa a fazer parte dessa
relagdo juridica tributaria, transferindo-se para ele a responsabilidade pelo adimplemento do tributo,
sem a exclusdo da sociedade do pdlo passivo.[70]

Fabio Leopoldo de Oliveira[71] destaca que:

Do exposto pode-se inferir que a distingdo entre a transferéncia e a substituicdo se estabelece através
do fator temporal. Na sujeicdo passiva por transferéncia, a responsabilidade do terceiro surge apéds a
ocorréncia do fato gerador e, portanto, depois de identificado o sujeito passivo direto (contribuinte) e
da atribuicdo da responsabilidade a este. Na sujeicdo passiva por substituicdo, essa transferéncia
ocorre concomitantemente com a ocorréncia do fato gerador. A lei coloca, desde logo, como sujeito
passivo, uma pessoa diversa do contribuinte. O terceiro neste caso, veste as roupagens do
contribuinte.

No aspecto pratico da questao, a diferenga entre caracterizar a responsabilidade dos administradores
como por substituicdo ou por transferéncia diz respeito a execugao do tributo.



Classificar essa responsabilidade como por substituigdo traria a Fazenda imenso prejuizo em termos
de arrecadagao, pois a execugdo so6 poderia se voltar contra o administrador, que, em geral, dispde de
patriménio insuficiente para adimplir os débitos tributarios da sociedade, além de ter maior facilidade
de ocultar seu patriménio ou “passa-lo para o nome” de terceiros.

Luciana Roffé e Luciana Grassano acrescentam que esse problema se torna mais grave nas grandes
sociedades empresariais, constituidas sob a forma de sociedade anénima, em que a sociedade conta
com consideravel arcabougo patrimonial, enquanto que o patriménio dos sécios € desconhecido.[72]

Dos lineamentos tedricos propostos, se infere que ndo configura a responsabilidade prevista no
art.135, lll, a substituicdo tributaria, ja que a responsabilidade surge em momento posterior, que seria,
segundo ligdo de Bernardo Ribeiro de Moraes, o do inadimplemento da obrigagdo tributaria pela
pessoa juridica.[73]

Tratando-se, entdo, de responsabilidade por transferéncia, a sociedade respondera também pela
inadimpléncia do crédito, cumprindo-nos agora explicar de que forma isso se da.

7. Solidariedade ou Subsidiariedade

Afastada a responsabilidade por substituicdo, que exclui a sociedade do pélo passivo da obrigagédo
tributaria, resta saber que tipo de responsabilidade assume a pessoa juridica diante da cobranga de
imposto; se sua responsabilidade é solidaria ou subsidiaria.

O art.128 dispde que, pode o legislador, ao instituir o tributo, atribuir a terceiro, vinculado ao fato
gerador, a responsabilidade pelo recolhimento do tributo, excluindo dessa relagdo o contribuinte, ou
atribuindo a este responsabilidade supletiva pelo cumprimento total ou parcial da obrigagao.

Conforme exaustivamente demonstrado, a responsabilidade supletiva do contribuinte & aplicavel no
artigo sob exame, restando-nos delinear as teses em que se dividem os doutrinadores.

Dentre os partidarios da solidariedade, o mais ferrenho é Gilberto Etchaluz Vilela. Em verdade,
concebe a solidariedade em praticamente todos os tipos de responsabilidade previstos no Cdadigo.

Observa este autor que ao regular a solidariedade no art.124 do CTN, o legislador reservou-a aqueles
que tenham interesse comum na situagédo que constitua o fato gerador da obrigagéo principal. Como o
socio tem interesse no lucro da empresa como esta mesma, cujo crédito aumenta com o ilicito,
beneficiam-se economicamente ambos, com a lesdo praticada contra o Estado, em claro interesse
comum.[74]

Lobo Torres, por sua vez, afirma que na responsabilidade de que cuida o art. 135, “existe a
solidariedade ab initio, e o responsavel se coloca junto do contribuinte desde a ocorréncia do fato
gerador.” Nao seria, pois de grande relevancia que o sécio tenha ou ndo patriménio para responder
pela obrigacédo tributaria, podendo Fazenda credora dirigir a execugédo tanto contra o contribuinte
quanto contra o responsavel.[75]

Zelmo Denari vé a responsabilidade do art.135 como responsabilidade sancionada, ndo comportando
beneficio de ordem, em face da conduta irregular do responsavel. [76] Destaca ainda, que na hipétese
do art.134, a responsabilidade do so6cio é solidaria, mas tem carater subsidiario, isto &, o sécio
somente responde pelas dividas da sociedade se esta ndo efetivar o pagamento. Pelo que, antes
deverdo ser excutidos os bens da sociedade comercial. No caso do art.135, “a responsabilidade se
pessoaliza, ou seja, € plena e, assim ndo comporta beneficio de ordem.” [77]

Embora ndo o diga expressamente, por este raciocinio, entende-se que este autor filia-se a tese da
solidariedade, ja que o Fisco pode acionar tanto o administrador quanto a sociedade,
independentemente do beneficio de ordem.

Em sentido contrario, Luiz Emygdio[78] sustenta que devem ser excutidos prioritariamente os bens da
empresa, na qualidade de contribuinte, para, apenas posteriormente, demonstrada a insuficiéncia
desses bens, se atingir o patriménio do sécio.

De forma semelhante se posicionam Luciana Roffé e Luciana Grassano ao afirmarem que,
demonstrada a atuacgao ilegal do administrador “o credor publico pode exigir seu crédito tanto da
pessoa juridica contribuinte, quanto dos terceiros responsaveis, sendo em relagédo a estes ultimos, em
via subsidiaria.”[79]

Filiamo-nos a primeira posigdo. Preenchidos todos os requisitos para a aplicagdo do artigo em tela
(135, 1ll) expostos ao longo do trabalho, razdo ndo ha para que se execute primeiramente os bens da
empresa, podendo o Fisco dirigir a execugao contra qualquer dos dois, contribuinte ou responsavel.

Tenha-se em conta principalmente, que um dos requisitos é o dolo de burlar o Fisco, sonegar, quando
da pratica do ato com excesso de poderes ou em infragcdo de lei, ato constitutivo, o que deve ser
reprimido.

Frise-se também que ndo se trata de presuncéo da solidariedade, contrariando o principio de direito
civil que prega que a solidariedade ndo se presume, € apenas uma questdo de interpretacao
sistematica dos arts.134, 128 e 135. Ademais, como foi dito, pertence este principio ao direito privado,
nao se aplicando, pois ao Direito Tributario.

Ressalte-se ainda, que essa responsabilidade solidaria do contribuinte, conforme consignado na parte
final do art.128, pode ser pela totalidade do crédito, ou apenas pelo saldo remanescente a que nao



adimpliu o responsavel.

Muitos autores entendem que o art.135, Ill do Cédigo Tributario traz a possibilidade de aplicagdo da
desconsideragao da personalidade juridica em sede tributaria, porém assim ndo entendemos.

A despersonalizagao, prevista no art.50 do Cddigo Civil, tem requisitos préprios, que sdo o desvio de
finalidade ou a confusdo patrimonial, diversos dos aqui esposados, embora surtam o mesmo efeito
pratico, qual seja, atingir-se o patriménio do sécio.[80]

Assim, tratando-se de responsabilidade solidaria, tem a Fazenda, a faculdade de executar
indiferentemente o contribuinte ou o responsavel, porém, optando pela segunda hipétese, se o
patriménio do administrador se mostrar insuficiente, pode ainda exigir o remanescente da pessoa
juridica contribuinte.

CONCLUSAO

Na exposicdo acima, buscou-se tratar de forma didatica e direcionada a responsabilidade dos
diretores, gerentes ou representantes pelas obrigagdes tributarias da pessoa juridica, trazendo-se as
discussoes doutrinarias e os posicionamentos mais modernos a respeito deste tema tdo controvertido.

Concluiu-se entdo, que para ser responsabilizado pelas obrigagdes tributarias da pessoa juridica, nos
termos do art.135, Ill do CTN, o terceiro deve ser administrador, dispor de poderes de gesto.

Com efeito, a responsabilidade tributaria tem origem no inadimplemento da obrigacéo tributaria pelo
sujeito passivo (contribuinte), o que confere a Fazenda Publica o direito de executar a prestagao
devida de terceira pessoa (responsavel).

Para efeitos de aplicagdo do art. 135, Ill, ato praticado com excesso de poderes é aquele realizado
pelo administrador, em nome da sociedade, que ultrapasse os limites dos poderes a ele instituidos
para o exercicio de suas fungdes.

Qualquer ato que extrapole os poderes concedidos pela sociedade por meio do ato constitutivo a seu
representante, configura contrariedade do estatuto ou contrato social.

Ja a infragdo de lei, consiste apenas no ato praticado pelo administrador com o dolo de lesar o Fisco,
seja ou ndo em beneficio da pessoa juridica, de sorte que o mero inadimplemento, embora caracterize
violagdo de dever juridico, ndo se enquadra nesta definicdo, o mesmo ocorrendo com a ma
administragdo que cause a insolvéncia.

A responsabilizagdo, ndo existindo ressalva no artigo estudado quanto a sua eficacia, ndo se limita
apenas ao crédito tributario, engloba ainda quaisquer penalidades e obrigagdes acessorias.

Trata-se no dispositivo examinado, de responsabilidade por transferéncia, ja que a obrigagédo constitui-
se com um sujeito passivo (contribuinte, que tem relagdo direta com o fato gerador), e, por motivo
posterior, o inadimplemento, passa a ser de responsabilidade de um terceiro (responsavel, que
mantém algum vinculo com este fato ou com o contribuinte).

Os atos irregulares praticados pelo administrador, ndo eximem o contribuinte da responsabilidade, a
menos que exista expressa disposigcao de lei neste sentido, ja que o primeiro agiu em nome da pessoa
juridica.

Permanecendo o contribuinte como sujeito passivo da relagéo, sua responsabilidade é solidaria em
relagdo ao socio, cabendo a Fazenda, a escolha em executar contribuinte ou responsavel.

ABSTRACT. This paper deals with the possibility of administrators liability upon tax obligations of the
legal entity because of acts practiced in excess of powers, violation of law or contract. It brings the
diverse doctrinal positionings about the subject, as well as jurisprudence, focusing the practical side. It
enumerates the requirements for the characterization of tax liability, detailing them and analyzing its
several aspects, concluding for the appliance, in the hypothesis, of transfered responsibility, being able
to answer, in solidary character, for the fiscal obligation, the legal entity, as well its administrator.

KEYWORDS. obligation tax - legal entity - liability — administrator.
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