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Resumo

O presente artigo tem por escopo demonstrar a necessidade de instaura-
¢ao de processo administrativo especifico para a atribui¢io de responsabi-
lidade tributaria. Analisa-se, ainda, no ambito da responsabilidade tribu-
taria, a hipétese especifica prevista no artigo 135, III, do CTN, seus pres-
supostos, hipéteses de cabimento e os procedimentos necessarios para sua
aplica¢do. Por fim, é analisada a pratica de atribui¢do de responsabilidade
diretamente por inclusao na Certidao de Divida Ativa, suas consequéncias
praticas e o entendimento dos tribunais superiores acerca da questao.
Palavras-chave: Direito Tributdrio, responsabilidade tributaria, sécios, admi-
nistradores, processo administrativo, Certiddo de Divida Ativa.

Abstract

This study intends to demonstrate the necessity of a specific administrative
proceeding to transfer tax liability to a third party, directly or indirectly
related with the tax triggering event. It is especially focused on the tax
liability of directors, managers and representatives of legal entities, under
article 135, 111, of the National Tax Code (CTN). The specific hypothesis
disposed in article 135, III, of the National Tax Code (CTN) is analysed
under the scope of tax liability, such as its prerequisites, suitability and
necessary procedures for its application. Finally, it analyses the allocation
of responsability as a result of the inclusion of someone’s name under the
Overdue Federal Liabilities Certificate (CDA), such as its consequences and
Brazilian Court jurisprudence regarding the subject.

Keywords: Tax Law, tax liability, partners, administrators, administrative pro-
cedure, overdue federal liabilities certificate.
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1. Introducao

O presente estudo tem por escopo analisar a responsabilidade tributaria es-
pecificamente na hipétese do artigo 135, 111, do Cédigo Tributario Nacional, que
aduz serem “pessoalmente responsaveis pelos créditos correspondentes a obriga-
¢oes tributarias resultantes de atos praticados com excesso de poderes ou infracao
de lei, contrato social ou estatutos, os diretores, gerentes ou representantes de pes-
soas juridicas de direito privado”.

Acerca desse tema, consoante serd demonstrado ao longo do presente estu-
do, tanto a doutrina como a jurisprudéncia patrias, notadamente esta altima, pre-
cisam avangar bastante a fim de se evitar graves injusti¢as que sdo cometidas, dia-
riamente, contra supostos responsaveis tributarios.

Nesse campo, avancos importantes foram obtidos, como, por exemplo, a su-
peragao do entendimento, por um tempo difundido entre os tribunais, de que o
mero inadimplemento tributario da pessoa juridica ja justificaria a responsabilidade
dos diretores, gerentes ou representantes de pessoas juridicas.

No que tange a responsabilidade prevista no artigo 135, 111, do CTN, verifi-
ca-se que, na pratica, na busca pela satisfacao do crédito tributario, muitas vezes o
Fisco tem sustentado a aplicagao do referido dispositivo em situagbes faticas que
nao se subsomem a hipétese descrita na norma.

Assim, muito ainda precisa ser discutido em relacao aos pressupostos para a
configurag¢do da restrita responsabilidade ora em andlise, bem como em rela¢ao ao
procedimento necessario e adequado a ser adotado pelo Fisco para a possivel res-
ponsabilizagido nos termos do artigo 135, 111, do CTN.

Peca, a nosso ver, a jurisprudéncia atual em diversos pontos, ao julgar os ca-
sos partindo da premissa de que o responsavel tributario é aquele que figura no
polo passivo de uma relacao processual em que se discute um dado crédito tribu-
tario, olvidando-se que, especialmente na seara tributdria, é de rigor verificar-se a
relagao juridica material do responsavel frente ao fato gerador.

Tendo em vista a vastiddo do tema da responsabilidade tributaria, importa
delimitar o objeto do presente estudo a hipétese especifica prevista no artigo 135,
III, do CTN, seus pressupostos, hipéteses de cabimento e os procedimentos neces-
sarios para sua aplicagao.

2. Da Relacao Juridica Auténoma entre o Terceiro Responsavel e o Fisco e a
Necessidade de Instauracao de Procedimento Administrativo Especifico para
a Atribuicao de Responsabilidade
Em relagao a sujeigao passiva tributaria, o Cédigo Tributario Nacional esta-
belece a possibilidade de constituicio do crédito tributario em face (i) do contri-
buinte, assim entendido como aquele que realiza a hipétese de incidéncia do tri-
buto, e (iz) do responsavel, isto é, aquele a quem a legislacao tributaria atribuiu,
expressamente, o dever de adimplir a obrigagdo tributaria.
Nesse sentido, o disposto pelo artigo 121 do Cédigo Tributario Nacional, ver-
bis:
“Art. 121. Sujeito passivo da obrigacao principal é a pessoa obrigada ao pa-
gamento de tributo ou penalidade pecuniaria.
Paragrafo tnico. O sujeito passivo da obrigacao principal diz-se:
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I - contribuinte, quando tenha relagao pessoal e direta com a situagao que
constitua o respectivo fato gerador;

II - responsavel, quando, sem revestir a condigdo de contribuinte, sua obri-
gacao decorra de disposigao expressa de lei.”

A obrigacado de recolher o tributo é, a principio, do contribuinte que praticou
o fato juridico tributario (fato gerador) previsto em lei. Um terceiro apenas respon-
dera por esse crédito tributdrio se a lei expressamente assim dispuser, explicitan-
do qual o pressuposto de fato para que essa responsabilidade ocorra.

Verifica-se, portanto, que a transferéncia da obrigacao de pagamento do cré-
dito tributario nao ocorre de forma automatica, mas, sim, em razao de outra “hi-
potese de incidéncia” prevista em lei e que faz surgir a responsabilidade, hipétese
esta que nao se confunde absolutamente com o fato juridico tributario.

No sistema do Cédigo Tributdrio Nacional (artigos 128 a 138), a responsabi-
lidade do terceiro pelo débito de um dado contribuinte - o que pressupde uma re-
lagao direta ou indireta daquele com o fato gerador incorrido por este - surge como
consequéncia legal do descumprimento de um dever direto ou indireto de colabo-
racio com a arrecadagao tributaria.

E 0 mesmo Cédigo Tributario Nacional estabelece, em seu artigo 142, como
requisito inafastavel a constituicao do crédito tributario, a necessidade de se efe-
tuar o langamento, assim entendido o “procedimento administrativo tendente a ve-
rificar a ocorréncia do fato gerador da obrigacao correspondente, determinar a
matéria tributavel, calcular o montante do tributo devido, identificar o sujeito pas-
sivo e, sendo o caso, propor a aplicagao da penalidade cabivel”.

Analisando-se de maneira sistemdtica o Cédigo Tributario Nacional, especial-
mente a partir de uma combinagao do disposto nos artigos 121 e 142, supramen-
cionados, observa-se que uma das fungoes basilares do langamento tributario con-
siste, justamente, na identificacao do sujeito passivo, seja ele o préprio contribuinte,
seja, de outra forma, o responsavel pela obrigac¢ao tributaria.

De fato, no que atine a responsabilidade de terceiros, muito embora sua rela-
¢do com o Fisco seja dotada de uma dependéncia com aquela instaurada em face
do contribuinte, realizador do critério material da hipétese de incidéncia do tributo,
nao se pode olvidar, igualmente, que a constitui¢do do crédito em face do respon-
savel demanda a exata configuragdo, por parte da Administragao Puablica, dos pres-
supostos legais necessarios para a inclusao de um terceiro no polo passivo da rela-
¢do juridica, mesmo porque, como se sabe, em Direito Tributario vige o principio
da estrita legalidade, tal como estatuido pelo artigo 150, I, da Constituicao da Re-
publica.

Exatamente por essa razao, isto é, por depender a configura¢io da responsa-
bilidade tributaria da cabal demonstra¢ao da ocorréncia de seus pressupostos le-
gais, faz-se mister que tal comprovagao seja levada a efeito por meio de lancamen-
to tributario, oportunizando, assim, a competente defesa administrativa por parte
do suposto responsavel?.

2 A esse respeito, oportuna a li¢gio de Leandro Paulsen: “Do fato gerador do tributo s6 decorre a obri-
gacao de contribuir, de modo que o langamento que se limita a verificar a sua ocorréncia, apontar

o montante devido e identificar o contribuinte, notificando-o para pagar, nao se presta sendo para
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Além de tal ilagdo decorrer de uma exegese sistematica do préprio Cédigo
Tributario Nacional, que determina expressamente a necessidade de identificacao
do sujeito passivo no langamento, assim entendidos o contribuinte e o responsavel
tributario (artigo 121 do CTN), tal interpretacao decorre das proprias garantias
constitucionais do devido processo legal, do contraditério e da ampla defesa, ins-
culpidas no artigo 5°, LIV e LV, da Constitui¢do, cujo teor cumpre transcrever:

“Art. 5° (...)

LIV - ninguém sera privado da liberdade ou de seus bens sem o devido pro-
cesso legal;

LV - aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos acusados
em geral sdo assegurados o contraditério e ampla defesa, com os meios e
recursos a ela inerentes;

()

E indispensavel, assim, para que o terceiro seja responsabilizado pelo paga-
mento do tributo, que exista um processo administrativo de langamento no qual
deve ser verificada a ocorréncia do pressuposto legal a responsabilidade e deter-
minacao do sujeito passivo por responsabilidade, possibilitando o contraditério e
a ampla defesa deste ainda em sede administrativa®.

Lembra Leandro Paulsen* que a Ley General Tributaria espanhola (LGT/ Ley
58/2003) é expressa ao exigir procedimento especifico por parte do Fisco para a
verificagao, em cada caso, da ocorréncia do pressuposto legal da responsabilidade
tributaria. Tal procedimento ¢ chamado de “derivacién de responsabilidad” e, con-
forme seu artigo 41.5, “(...) la derivacién de la accion administrativa para exigir el
pago de la deuda tributaria a los responsables requerird un acto administrativo en
el que, previa audiencia al interesado, se declare la responsabilidad y se determine
su alcance y extension (...)".

formalizar a obrigac¢ao deste. Do mesmo modo, a declaragao do contribuinte em que reconhece seu
débito tributario nao vincula senao ele préprio e o Fisco.

Para que o terceiro tenha sua eventual obrigacio de responder pelo tributo formalizado, faz-se in-
dispensavel a verificagao também do pressuposto especifico de tal obrigagdo, a indicacao do seu ob-
jeto proprio (nem sempre coincidente com o da obrigac¢ao do contribuinte) e a identificagao do seu
particular sujeito passivo.

Nao hé davida de que nao se exige do Fisco que va a Juizo para, em ac¢ao de conhecimento, ver re-
conhecida tal obrigacao do terceiro. Mas também ndo pode haver dirvida quanto a necessidade de o Fisco
apurar administrativamente tal responsabilidade, assegurando ao suposto responsdavel o devido processo legal,
0 que pressupoe a possibilidade de oferecer defesa administrativa.” (“Responsabilidade tributédria: proces-
so administrativo e execucao fiscal”. Revista juridica empresarial n® 8. Maio/junho de 2009, p. 20)
Nesse mesmo sentido, ressalta Clélio Chiesa, em precisa obra a respeito do tema, o seguinte: “Des-
tarte, é ineludivel que, em se tratando de responsabilidade subjetiva, impoe-se que seja comprovada a su-
posta infragao e, neste caso, cabe ao Fisco o dnus de provar que o gestor praticou atos contrarios a lei, com
a intengao de burlar o dever de cumprir as obrigagées tributarias.

Tal imputagao, a meu ver, como ndo é de cardter objetivo, exige a instauragdo de processo proprio para a apu-
ragdo da ocorréncia ou ndo de ato doloso, por parte do gestor, com o intuito de prejudicar os interesses do Fisco.
A apuragao deve ser feita, num primeiro momento, na via administrativa, assegurando-se ao suposto infrator
a possibilidade de se defender da imputagdo que lhe é impingida. Caso o litigante nao aceite a decisdo pro-
ferida na esfera administrativa, podera submeter o caso a apreciagao do Judiciario.” (“Processo tri-
butario e seguranca juridica: limites juridicos ao redirecionamento, a penhora e a indisponibilida-
de de bens”. In: PEIXOTO, Marcelo Magalhaes. Processo judicial tributdrio. Sao Paulo: MP, 2006, p.
379)

* PAULSEN, Leandro. Op. cit., nota 2, p. 20.
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Outrossim, referido autor nos informa também sobre a existéncia do mesmo
instituto no Direito alemao, “(...) o pressuposto de fato especifico da responsabili-
dade (Haftungstatbestand) é também apurado pelo Fisco, lavrando-se informacao de
responsabilidade (Haftungsbescheid), conforme o § 191 do ordenamento tributario
alemao (...)".

A despeito da inexisténcia de legislacio expressa nesse sentido em nosso Pafs,
a necessidade de instauragao de processo administrativo especifico para apurar a
responsabilidade tributaria decorre, como visto, da interpretagao conjunta dos ar-
tigos 142 e 121 do Cédigo Tributdrio Nacional, aliados, igualmente, ao quanto
disposto pelo artigo 5°, incisos LIV e LV, da Constitui¢ido Federal.

Percebe-se que a falta do referido procedimento administrativo de atribuigiao
de responsabilidade, na pratica, causa, por diversas vezes, a impossibilidade de
defesa do responsavel justamente pela a inacessibilidade aos documentos essenciais
relativos a ocorréncia do fato juridico tributdrio e de seus elementos.

Alias, deve ser possibilitado ao terceiro responsavel o pagamento voluntario
do débito com todos os beneficios e garantias concedidas originariamente ao con-
tribuinte principal.

Portanto, tem-se que é totalmente descabida a atribui¢do de responsabilida-
de tributaria sem que tenha o Fisco demonstrado, em procedimento administrati-
vo proprio, a ocorréncia dos pressupostos necessarios a inclusao do responsavel no
polo passivo da rela¢ao juridico-tributaria, inicialmente instaurada em face do con-
tribuinte.

3. Dos Pressupostos Legais para a Configuracao da Responsabilidade
Tributaria nos Termos do Artigo 135, III, do CTN

Avangando no tema, temos que uma das hipéteses legais de atribuigao de res-
ponsabilidade previstas no nosso ordenamento juridico - e que é objeto de estudo
no presente - é aquela prevista no artigo 135, I1I, do Cédigo Tributario Nacional:

“Art. 135. Sao pessoalmente responsaveis pelos créditos correspondentes
a obrigagdes tributarias resultantes de atos praticados com excesso de po-
deres ou infracido de lei, contrato social ou estatutos:

(..)

III - os diretores, gerentes ou representantes de pessoas juridicas de direi-
to privado.”

Com efeito, no que toca a responsabilidade dos s6cios e administradores por
dividas tributérias, tem-se que o legislador buscou delimitar, claramente, os requi-
sitos necessarios a configuracao de atos irregulares de gestao que, por consequén-
cia, viessem a determinar o nascimento de obrigacoes tributarias em face da socie-
dade, impossibilitando, a contrario sensu, a imputagao da responsabilidade por di-
vidas tributdrias aos sécios nos demais casos.

Muitas vezes, na doutrina e na jurisprudéncia patria, a responsabilidade do
artigo 135 do CTN ¢ tratada como se fosse consequéncia direta da desconsidera-
¢do da personalidade juridica, uma vez que o patriménio dos socios e administra-
dores passa a responder pelas dividas tributarias que, supostamente, pertenceriam
a sociedade.
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A teoria organicista da sociedade permitiu estremar a personalidade fisica dos
s6cios e administradores da pessoa juridica formada a partir do registro do Con-
trato Social no érgao competente’.

Na realidade atual, a personalidade juridica das sociedades é um instrumen-
to essencial para o desenvolvimento da iniciativa privada e para o desenvolvimen-
to da atividade econémica. E de fundamental importancia para a sociedade mo-
derna capitalista a criagao de centros autdbnomos de direitos e obrigagdes, com pa-
trimodnio e atribuicao de responsabilidades distintos das figuras dos socios.

A personalidade juridica da sociedade, com a segregagao de patrimoénio e de
responsabilidades em relacao as pessoas dos socios, ¢ um dos principais pilares de
sustentacao da livre inciativa (artigo 170 da Constitui¢ao), devendo, portanto, ser
respeitada. A desconsideragao da personalidade juridica é uma medida extrema e
apenas justificavel em situagoes excepcionais e previstas de forma clara na legisla-
cao.

Mas a atribuigao da responsabilidade ora tratada esta relacionada a desconsi-
deragao da personalidade juridica? Entendemos que ndo. Da leitura do artigo 135,
III, do CTN, depreende-se se tratar da figura da responsabilidade por substitui¢io®, ou
seja, as pessoas referidas no citado dispositivo legal, em ocorrendo as hipéteses
descritas que desencadeiam a responsabilidade, respondem pessoalmente e exclu-
sivamente pela integralidade do crédito tributario, liberando-se o contribuinte ori-
gindrio da obrigacao ao pagamento, in casu, a sociedade’.

> A este respeito, curial o entendimento de Maria Rita Ferragut: “Por personalidade juridica enten-
de-se a qualidade das pessoas juridicas de direito publico ou privado que lhes permite ser titular
de direitos e deveres. Em decorréncia da personalidade propria e independente da de seus socios e acionis-
tas, as sociedades atuam e assumem responsabilidades em sew nome, tém patrimoénio auténomo, possuem nome
diverso do de seus membros e estdo aptas a praticar atos e contrair obrigagoes.” (Responsabilidade tributdria e
o0 Cédigo Civil de 2002. Sao Paulo: Noeses, 2005, p. 9)
& Consoante José¢ Eduardo Soares de Melo: “Na substitui¢ao - num plano pré-juridico - o legislador afasta
por completo o verdadeiro contribuinte que realiza o fato gerador, prevendo a lei, desde logo, o
encargo da obrigagdo a uma outra pessoa (substituto) que fica compelida a pagar divida prépria,
eis que a norma nao contempla a divida de terceiro (substituto).” (Curso de Direito Tributdrio. 7* ed.
Sao Paulo: Dialética, 2007, p. 249)
Interessante posi¢ao em sentido contrario a de Luis Eduardo Schoueri acerca do artigo 135 do CTN,
ao entender que apenas a penalidade seria repassada ao administrador, continuando o contribuinte
obrigado pelo pagamento do principal: “Interessante notar que a redagio do art. 135 faz cogitar
um crédito correspondente a uma obrigagao tributdria resultante de atos ilicitos. Como tributo nao
¢é sancao por ato ilicito (artigo 3° do Cédigo Tributdrio Nacional), abrem-se duas possibilidades:
(i) o dispositivo referir-se-ia apenas as penalidades, ja que estas, nos termos do artigo 113 do Cédi-
go Tributario Nacional, sdo incluidas na ‘obrigagdo principal’; ou (ii) o dispositivo versaria sobre
uma obrigagao tributdria, decorrente de ato licito, para cujo nascimento tenha concorrido, com
pratica ilicita, uma das pessoas referidas no referido artigo.
A primeira interpretagdo ¢ a que mais faria sentido, ja que por ela, ter-se-ia que o crédito relativo
ao tributo continuaria devido pelo sujeito passivo originario, enquanto a penalidade seria imputa-
da diretamente ao responsavel.” (Direito Tributdrio. Sao Paulo: Saraiva, 2011, pp. 509-510) Neste
ponto especifico, contrapondo-se ao referido entendimento e entendendo ser o artigo 137 do CTN
de Direito Tributario Penal, esclarece Renato Lopes Becho: “Assim, quer nos parecer que nao ha dis-
tingao, em relacao a forma de responsabilizacio das pessoas fisicas, entre os artigos 135 e 137 do
CTN. A diferenca entre os textos legais diz respeito ao contetido: enquanto o artigo 137 destina-se
a crimes, o artigo 135 ndo abrange esses tipos.” (“A responsabilidade tributaria dos sécios tem fun-
damento legal?” Revista Dialética de Direito Tributdrio n® 182. Sao Paulo: Dialética, 2010, p. 117)
Também contra a configuragio da responsabilidade por substitui¢ao, temos Hugo de Brito Macha-
do: “(...) Alei diz que sao pessoalmente responsaveis, mas nao diz que sejam os tnicos. A exclusao

<
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Por esta razao, salienta Gerd Willi Rothmann que “nao se pode deduzir do art.
135, III do CTN, que este encerre a teoria da desconsideragio da personalidade
juridica, equivoco ainda hoje cometido pelas autoridades fiscais, doutrina e juris-
prudéncia, apesar da clara posi¢ao contraria do STF”®.

A responsabilidade do artigo 135, 111, é uma decorréncia légica do abuso de
poder dos sécios e administradores, os quais, agindo fora do interesse social, ge-
ram o nascimento de obrigacio tributaria que, se ndo fosse o ato abusivo ou con-
trario ao contrato social, estatuto ou a lei, nao teria nascido®.

Assim € que, de acordo com o artigo 135 do CTN, deve o Fisco comprovar que
o crédito tributdrio resulta de ato praticado por algum dos s6cios ou administra-
dores em que tenha sido verificado excesso de poderes, infracdo a lei, ao contrato
social ou aos estatutos.

Verifique-se um aspecto fundamental: referido dispositivo legal determina,
expressamente, que as pessoas fisicas dos socios poderao ser responsabilizadas por
obrigacbes tributdrias apenas e tao somente quando, em virtude de infragdo sua, ca-
racterizada por ato abustvo ou em desrespeito a lei ow ao contrato social e estatutos, decorra
0 nascimento de obrigagao tributdria. E dizer, o ato do sécio ou administrador deve ser
tal que determine a ocorréncia do fato imponivel do imposto que, nio fosse a sua
participacdo, nao teria se manifestado.

A esse respeito, cumpre esclarecer que a “infracao a lei” mencionada no arti-
go 135 é aquela que regula a conduta dos sécios e administradores no desempe-

da responsabilidade, a nosso ver, teria de ser expressa. (...) Pela mesma razao que se exige disposi-
tivo legal expresso para a atribuicao de responsabilidade a terceiro, também se ha de exigir dispo-
sitivo legal expresso para excluir a responsabilidade do contribuinte.” (Curso de Direito Tributdrio.
22% ed. Sao Paulo: Malheiros, 2003, pp. 141-142)
8 ROTHMAN, Gerd Willi. “Prefacio”. In: SILVA, Alexandre Alberto Teodoro. A desconsideragio da
personalidade juridica no Direito Tributdrio. Sao Paulo: Quartier Latin, 2007, p. 22.
Hamilton Dias de Souza e Hugo Funaro também se posicionam no sentido da existéncia da responsa-
bilidade por substitui¢do no caso do artigo 135: “Ao estabelecer a responsabilidade pessoal das
pessoas indicadas, o dispositivo exclui a responsabilidade de quem seria o contribuinte. Trata-se
de responsabilidade por substitui¢ao. Contribui para essa conclusao o fato de que o inciso I do art.
135 menciona as mesmas pessoas que, nos termos do art. 134, teriam responsabilidade solidaria
pelo crédito tributario, juntamente com o contribuinte. Se a responsabilidade de tais pessoas ex-
clui a do contribuinte, parece l6gico entender que igualmente respondem de forma isolada as pes-
soas referidas nos incisos II e IT1.” (“A desconsideragao da personalidade juridica e a responsabili-
dade tributaria dos s6cios e administradores”. Revista Dialética de Direito Tributdrio n°® 137. Sao Pau-
lo: Dialética, 2007, p. 54) No mesmo sentido, ainda, Aliomar Baleeiro, que entendia ser o caso trata-
do de “responsabilidade por substituigao. As pessoas indicadas no art. 135 passam a ser os respon-
saveis ao invés do contribuinte”. (Direito Tributdrio brasileiro. 11* ed. Atualizada por Misabel Abreu
Machado Derzi. Rio de Janeiro: Forense, 2004, p. 755) Ainda, Fdbio Canazaro. “A responsabilidade
tributdria dos sécios e dos dirigentes em relagio ao passivo tributdrio da sociedade cooperativa”.
Revista Dialética de Direito Tributdrio n® 145. Sao Paulo: Dialética, 2007, p. 30. Destaca-se: “(...) in-
discutivelmente esse é um caso de responsabilidade por substitui¢io - responsabilidade especifica.
Note-se que na regra geral, isto ¢, no caso dos tributos comumente originados na sociedade, o énus
¢é da pessoa juridica. Entretanto, o art. 135 do CTN dispoe de forma diversa, e essa exce¢ao da-se
justamente quando os dirigentes da pessoa juridica de Direito Privado praticarem atos com exces-
so de poderes ou infringirem a lei, o contrato social ou o estatuto da sociedade. Assim, revela-se,
no art. 135 do CTN, uma modalidade de responsabiliza¢io direta e exclusiva de terceiros, e, con-
sequentemente, caso de exclusao da responsabilidade da sociedade para aquele exclusivo fato -
imposicio que s6 pode ocorrer, repita-se, do excesso ou da infracdo, e que sequer poderia ser im-
putada a pessoa juridica, dado o caréter pessoal atribuido a pratica do ato.”
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nho das respectivas fungoes, de tal sorte que a simples auséncia de pagamento de
tributo nao configura por si s6 causa para a inclusao dos sécios no polo passivo da
relagao juridico-tributaria.

Realmente, o fato ilicito que gera a responsabilidade ora em analise é crono-
logicamente anterior a ocorréncia do fato gerador da obrigag¢ado tributaria, ndo ha-
vendo espaco para se responsabilizar o agente pelo mero inadimplemento da pes-
soa juridica.

Neste sentido, entendemos clara a explicagao de Maria Rita Ferragut

“Para nos, a falta de pagamento de tributo ndo é condi¢ao necessaria para
a responsabilidade do administrador [e do socio igualmente], pois o fato
ilicito mao-tributdrio que a origina ¢ necessariamente anterior ao vencimento da
obrigagao, pois a resulta. Insistimos: o ilicito opera-se em momento que antecede a
efetivagao do evento tributdrio. Formalizando esse raciocinio, temos que
[f—(h—c).-c], em que ‘t’ € o fato ilicito ndo-tributario de autoria do admi-
nistrador, prévio a ocorréncia do fato juridico (h) e a ele necessariamente
relacionado, de forma que ‘h’ s6 existe porque o administrador decidiu por
praticar f. Ocorrendo ‘h’, deve-ser a obrigacao tributdria ‘c’. Somente ap6s
a constituigao de ‘c’ e o decurso de prazo do pagamento, é que teremos
‘-, o fato-inadimpléncia.” !’

Nos tribunais patrios, notadamente no e. Superior Tribunal de Justiga, atual-
mente estd consolidado o entendimento no sentido de que a mera inadimpléncia
nao acarreta, por si sg, a responsabilidade dos sécios e administradores''.

No tocante ao desrespeito aos contratos sociais ou aos estatutos, deve-se in-
terpretar com cautela eventual conduta excessiva, tendo em vista que nem sempre
os instrumentos societarios sio exaurientes acerca dos poderes e limites dos s6cios
e administradores.

A andlise da eventual conduta excessiva dos supostos responsaveis deve ocor-
rer caso a caso, levando-se em consideragao a atribuicao especifica dos contratos
ou estatutos sociais, o objeto social da pessoa juridica e as circunstincias faticas que
levaram o agente a adotar a conduta que, supostamente, implicaria a responsabili-
dade tributdria'®".

10 FERRAGUT, Maria Rita. Op. cit., nota 5, p. 123.

A titulo exemplificativo: “Tributario. Execu¢ao Fiscal. Redirecionamento da Execugdo ao Sécio-
gerente. Sistematica do Art. 135 do CTN. Falta de Pagamento de Tributo. Nao-configuragao, por
si s6, nem em Tese, de Situagdo que acarreta a Responsabilidade Subsididria dos Sécios. 1. Para que
se viabilize o redirecionamento da execugcao fiscal ao s6cio-gerente, é indispensavel que esteja pre-
sente uma das situagoes caracterizadoras da responsabilidade subsididria do terceiro pela divida do
executado. 2. Segundo a jurisprudéncia do ST, a simples falta de pagamento do tributo ndo configura, por
i 80, nem em tese, situagao que acarreta a responsabilidade subsididria dos sécios (EREsp 374.139/RS, Pri-
meira Secao, Min. Castro Meira, DJ de 28.02.2005). 3. Recurso especial provido.” (STJ, REsp n°®
887.411/R], Rel. Ministro Teori Albino Zavascki, Primeira Turma, julgado em 10.4.2007, D] de
23.4.2007, p. 239)

2 Em comentério ao artigo 1.015 do Cédigo Civil, elucida Arnoldo Wald: “dentro da complexidade
da vida de uma sociedade e dos seus negécios, pode-se dizer que ‘os atos pertinentes a gestio da
sociedade’ sao aqueles necessdrios para desenvolver a atividade relacionada com o objeto social,
abrangendo todos aqueles que se apresentam como meio para atingir o objeto especificado no ob-
jeto social. (...) a nogao de atos de gestao somente pode ser vista na hipétese concreta e nao no pla-
no abstrato, pois nao se pode distinguir a priori um ato relacionado com o objeto social e os que
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Ainda, além de ser excessiva e contraria ao contrato social ou aos estatutos, a
conduta para atribuir responsabilidade pessoal ao agente deve ser a dolosa. Neste
sentido € a licao de Arnoldo Wald e Luiza Rangel de Moraes: “Apenas quando demons-
trada a circunstancia de que os administradores (sécios ou ndo) agiram, com dolo,
violando seus deveres legais ou estatutdrios para com a sociedade, € que estes pas-
sam a ser os Unicos responsaveis pela divida tributaria.”"

No mesmo sentido, também, Carlos Mdario Velloso, quando afirma que “nao se
trata de responsabilidade objetiva, mas subjetiva, decorrente de dolo (art. 135). A
mera culpa esta na responsabilidade do art. 134 do CTN.”!

Preocupagao que surge a respeito do tema é com a viabilidade de satisfacao
do crédito tributdrio quando o s6cio ou administrador, que nao possui patrimoénio
suficiente, age em conluio com a pessoa juridica, beneficiando esta'.

Parece-nos que a responsabilidade pessoal e exclusiva do agente, prevista no
artigo 135, apenas ¢ aplicavel quando o ato for doloso, estranho ao objeto social
da empresa e ao seu interesse'’.

Caso o ato do administrador houver sido praticado sem autorizagdo, é cabi-
vel o direito de regresso na esfera privada, conforme o disposto nos artigos 1.013,
paragrafo 2°, e 1.016 do Cédigo Civil, e 158 da Lei n® 6.404/1976.

Acrescentamos que se o ato for realizado em conluio, no interesse da socie-
dade, cabera a responsabilidade solidaria entre o administrador e a pessoa juridi-
ca, por ser aplicavel a hipétese exatamente o artigo 124, I, do CTN'®, uma vez que,
nesse caso, tanto a sociedade como o administrador terao interesse comum no fato
gerador.

nao se enquadram nele. Apenas diante do caso concreto é possivel verificar, de acordo com as cir-
cunstancias, se o ato ¢ pertinente ou, ao contrério, se houve excesso por parte do administrador.
Esta impossibilidade de analisar a questdo em abstrato decorre da falta de rigidez da atividade eco-
nomica desenvolvida e pelo fato de existirem atos que indiretamente estao relacionados com o ob-
jeto social.” (Comentdrios ao Novo Cédigo Civil. Vol. XIV. In: TEIXEIRA, Salvio de Figueiredo (coord.).
2% ed. Rio de Janeiro: Forense, 2010, pp. 169-170)

Acerca da interface entre as disposi¢oes do Cédigo Civil de 2002 e a responsabilidade tributaria
prevista no CTN, ver OLIVEIRA, Ricardo Mariz de. “O empresario, a sociedade empresaria, a so-
ciedade simples e a responsabilidade tributiria perante o Cédigo Tributdrio Nacional - CTN e o
Cédigo Civil de 2002”. Revista de Direito Tributdrio n® 90. Sao Paulo: Malheiros, pp. 35-66.

Y WALD, Arnoldo; e MORAES, Luiza Rangel de. “Da desconsideragao da personalidade juridica e
seus efeitos tributarios”. In: TORRES, Heleno Taveira et al. Desconsideragao da personalidade juridica
em matéria tributdria. Sao Paulo: Quartier Latin, 2005, p. 251.

VELLOSO, Carlos Mario. “Responsabilidade tributéria e redirecionamento da execugao fiscal -
Responsabilidade dos sécios”. Revista de Direito Tributdrio n® 101. Sao Paulo: Malheiros, p. 224.

16 Acerca do tema Sacha Calmon Navarro Coélho adverte: “o que nao se pode admitir é que grandes
empresas, até mesmo multinacionais, por pura matroca obriguem seus diretores contratados, com
poucos bens, ou sem eles, a ficar responsaveis por atos deliberadamente praticados em proveito da
empresa, com excesso de poder ou infragao de lei ou contrato. A exclusao das empresas daria lu-
gar a enormes injusti¢as e a inducao de ‘planejamentos tributarios’ marotos.” (Curso de Direito Tri-
butdrio brasileiro. Rio de Janeiro: Forense, 1999, p. 629)

Como bem salientam Hamilton Dias de Souza e Hugo Funaro “(...) se o administrador manifestamen-
te excede os limites da sua funcio, praticando atos nao abrangidos pelas finalidades da empresa,
visando o seu préprio interesse, responde pessoalmente pelo crédito tributario na condigao de subs-
tituto tributario, nada podendo ser exigido da sociedade. Se o ato tiver sido praticado no interesse
da empresa, nao cabe a substitui¢dao.” (Op. cit., nota 9, p. 56)

“Art. 124. Sao solidariamente obrigadas: I - as pessoas que tenham interesse comum na situagao que
constitua o fato gerador da obrigag¢ao principal.”
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Diante disso, indaga-se: como operacionalizar, na pratica do Direito Tributa-
rio, a apuragao acerca dos termos em que ocorreram os atos de gestdo praticados?
Como saber se a empresa se beneficiou ou se houve eventualmente conluio entre
as partes?

A resposta € simples: exatamente por meio da instaura¢ao de procedimento
administrativo especifico para apuracao e investigacao dos fatos, nos termos do
artigo 142 do CTN, possibilitando-se o contraditério e a ampla defesa por parte
dos supostos responsaveis tributarios para, ao final, decidir-se pela responsabiliza-
¢ao ou ndo do agente de forma pessoal e exclusiva.

4. Da Hipétese de Inclusao Direta do Responsavel na Certidao de Divida
Ativa, a Presuncao de Liquidez e Certeza, e o Entendimento dos Tribunais
Superiores sobre a Questao

A inscrigao em divida ativa é o ato administrativo de controle da legalidade
do crédito tributario, registrando-o e possibilitando a sua cobranga por meio de
execucao fiscal, segundo o rito previsto na Lei n° 6.830/1980.

Essa inscri¢ao em divida ativa, portanto, pressupoe a existéncia de um crédi-
to tributdrio que restou higido, mesmo ap6s ter sido oportunizada a contestacao/
defesa por parte do contribuinte em sede administrativa, ou seja, um crédito tri-
butério sobre o qual foi possibilitada a discussdo acerca de sua correicao, de sua
certeza, liquidez e exigibilidade, com objeto especifico e sujeito passivo determi-
nado.

Assim, parece-nos que o sujeito passivo, na qualidade de contribuinte ou res-
ponsavel, que nao foi chamado a participar do procedimento do langamento do
crédito tributério e do processo administrativo respectivo, nao pode ser, em hipo-
tese alguma, incluido diretamente na Certidao de Divida Ativa (CDA).

Realmente, para que a CDA possua presungao de liquidez e certeza em face
do responsavel tributario, como visto, deve conter nao s6 a indicacio do nome
deste, mas também o fundamento legal da atribuig¢ao da responsabilidade e o na-
mero do processo administrativo em que foi verificada a ocorréncia do pressupos-
to legal da responsabilidade, sob pena de flagrante violagdo aos artigos 142 e 121
do Cédigo Tributario Nacional, bem como quanto disposto pelo artigo, LIV e LV,
da Constitui¢ao Federal.

Pior, ainda, a hipdtese de tentativa de redirecionamento da execucao fiscal ao
responsavel que sequer constou da CDA, o que deveria ser inadmissivel sem o de-
vido procedimento administrativo prévio'?.

Apesar de defender-se o entendimento até o momento exposto, nao ignora-
mos o fato de que, na pratica, os Fiscos das diversas entidades federativas nao pos-
suem um procedimento administrativo para atribuigao de responsabilidade, sen-

19 Conforme bem salienta Carlos Mdrio Velloso “(...) a responsabilidade dos sécios e dos administrado-
res pelas dividas tributarias da sociedade deve ser apurada na via administrativa, ja que a respon-
sabilidade nao ¢ objetiva, dependendo da prova do dolo, culpa, fraude, conluio, sonegagio, etc. O
redirecionamento da execugao fiscal contra os sécios na via judicial sem que tenha havido a apura-
¢do da responsabilidade administrativamente nao me parece correto, nao me parece condizente com
a Constitui¢ao, que exige o devido processo legal processual sempre que o patriménio de alguém, seja
o patriménio material, seja o patriménio moral, deva ser atingido.” (Op. cit., nota 15, pp. 225-226)



516 DIREITO TRIBUTARIO ATUAL n2 27

do essa atribuigao feita diretamente pela inclusio do nome do responsavel na CDA
ou, posteriormente, ja na via judicial, pelo pedido de redirecionamento da execu-
¢ao fiscal ao suposto responsavel tributario.

E o referido procedimento de inclusao direta na CDA encontrou respaldo na
jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justiga, pois a Primeira Secao do STJ de-
cidiu que, se o nome do sécio ou do administrador estiver na CDA, cabera a estes
- e nao ao Fisco - o 6nus probatdrio de que ndo se enquadram nas hipéteses de
responsabilizagio previstas no CTN:

“Processual Civil. Recurso Especial Submetido a Sistematica Prevista no Art.
543-C do CPC. Execugao Fiscal. Inclusao dos Representantes da Pessoa Ju-
ridica, cujos Nomes constam da CDA, no Pélo Passivo da Execucao Fiscal.
Possibilidade. Matéria de Defesa. Necessidade de Dilagao Probatéria. Ex-
cecao de Pré-executividade. Inviabilidade. Recurso Especial Desprovido.
1. A orientagao da Primeira Secao desta Corte firmou-se no sentido de que,
se a execugao foi ajuizada apenas contra a pessoa juridica, mas o nome do
s6cio consta da CDA, a ele incumbe o 6nus da prova de que nao ficou ca-
racterizada nenhuma das circunstancias previstas no art. 135 do CTN, ou
seja, nao houve a pratica de atos ‘com excesso de poderes ou infracao de
lei, contrato social ou estatutos’.

2. Por outro lado, é certo que, malgrado serem os embargos a execugao o
meio de defesa préprio da execugdo fiscal, a orientacao desta Corte firmou-
se no sentido de admitir a exce¢do de pré-executividade nas situagdes em
que nao se faz necessaria dilagao probatéria ou em que as questdes possam
ser conhecidas de oficio pelo magistrado, como as condigdes da agdo, os
pressupostos processuais, a decadéncia, a prescrigdo, entre outras.

3. Contudo, no caso concreto, como bem observado pelas instancias ordi-
narias, o exame da responsabilidade dos representantes da empresa exe-
cutada requer dilagio probatoéria, razido pela qual a matéria de defesa deve
ser aduzida na via prépria (embargos a execucao), e nao por meio do inci-
dente em comento.

4. Recurso especial desprovido. Acordao sujeito a sistematica prevista no art.
543-C do CPC, c/c a Resolugao 8/2008 - Presidéncia/ST].” (REsp n°
1.104.900/ES, Rel. Ministra Denise Arruda, Primeira Sec¢ao, julgado em
25.3.2009, DJe de 1°.4.2009)

O referido julgamento se deu sob a sistematica dos recursos repetitivos do
artigo 543-C do Cédigo de Processo Civil, de tal sorte que, segundo as disposi¢oes
do Cédigo, referido entendimento deve ser aplicado igualmente pelos tribunais
estaduais e federais que se encontrarem diante de questdao de direito idéntica, ou
seja, o s6cio ou administrador tera que demonstrar que nao agiu com excesso de
poderes ou infringiu a lei, o contrato social ou o estatuto da empresa.

A despeito da existéncia de tal posicionamento pelo STJ, que, em tese, deve
ser seguido pelos demais 6rgaos do Judicidrio, entendemos que a solugdo para
questdo tao importante ndo pode ser obtida exclusivamente em dispositivos legais
de cardter processual, como o artigo 204 do Cédigo Tributario Nacional ou o arti-
go 3° da Lei n® 6.830/1980, os quais dispoem acerca das presungoes existentes em
favor da CDA.
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Como bem salientado por Paulo Victor Vieira da Rocha, “(...) as presungdes em
favor da CDA, previstas no art. 204 do CTN, devem ser vistas e aplicadas com muita
cautela, por constituirem, na verdade, um principio formal forjado no ambito de
um Estado de excecdo, autoritdrio, como o que existia em 1966 no Brasil”.

O entendimento do Superior Tribunal de Justica, na pratica, cria uma situa-
¢ao insustentavel, pois sobejam casos na vida real como o seguinte: uma pessoa é
contratada como administrador de uma empresa de grande porte em dificuldades
financeiras, e que nio possui caixa suficiente para o pagamento de seus tributos
correntes. Esse administrador contratado exerce todas as suas fun¢ées com idonei-
dade e correicao, e, gragas ao seu conhecimento e empenho, consegue diminuir
sensivelmente o déficit da empresa, mas, mesmo assim, esta ainda nao consegue
adimplir todas as dividas correntes tributarias. Pois bem, passados quatro ou cinco
anos, este administrador, que fez tudo o que estava ao seu alcance em prol da em-
presa, é surpreendido pela citagdo de uma execugao fiscal - em que foi incluido
diretamente na CDA - de algumas dezenas de milhées de reais, valor este que é
infinitamente maior do que todo o patriménio amealhado como pessoa fisica ao
longo de sua vida.

Automaticamente, esse administrador passa a constar como devedor de de-
zenas de milhoes de reais, passa a ter seus bens penhorados e suas contas banca-
rias bloqueadas pela penhora on-line. Por nao conseguir mais as certidoes negati-
vas de tributos, ndo consegue mais gerir sua vida privada, nao consegue mais dis-
por de seus iméveis, obter financiamentos, enfim, situacao comparavel a decreta-
¢ao de sua morte civil ou ao ostracismo existente em Atenas e em outras cidades
da Grécia antiga.

Decidiu o STJ que, nesse caso, o 6nus da prova é do cidaddo, por meio da
oposicao de embargos a execugao. Estes pressupoem a garantia do juizo, que ja-
mais ocorrera em razao do valor exorbitante do débito, e, se ocorrer, a pratica nos
mostra que transcorrerao longos anos até que sejam julgados esses embargos a
execugao opostos pelo administrador, que, enquanto isso, sofrera todos os efeitos
maléficos e irreparaveis acima citados, decorrentes da existéncia da execugao fis-
cal. Esta situacao, que a principio parece ser exagerada, tem se repetido corriquei-
ramente na vida cotidiana.

Sob o pretexto da melhor e mais pratica arrecadagao de tributos, ou, ainda,
em nome de uma distorcida e equivocada aplicagdo do “principio da supremacia
do interesse publico sobre o privado” atropelam-se as garantias e os direitos fun-
damentais do individuo, positivados no texto constitucional.

Nao se pode olvidar ser a Republica Federativa do Brasil um Estado Demo-
cratico de Direito, cuja Constitui¢io Cidada de 1988 protege, acima de tudo, o in-
dividuo, seus direitos e garantias fundamentais, tendo a “pessoa” como centro vi-
tal de interesses.

A nosso ver, como ja demonstrado na situacao cotidiana do administrador
descrita acima e que ja vivenciamos como operadores do Direito intimeras vezes, o
tema é muito caro e digno de profunda reflexdo. Entendemos ser equivocado exer-

2 ROCHA, Paulo Victor Vieira da. “O efeito suspensivo dos embargos a execucao fiscal e a reforma

do CPC”. Revista Dialética de Direito Tributdrio n°® 168. Sao Paulo: Dialética, 2009, p. 123.
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cer hermenéutica para a resolugio da questdo, tendo como ponto de partida, prio-
ritariamente ou exclusivamente, os enunciados prescritivos de Direito Processual,
olvidando-se das regras de Direito Material aplicaveis a situacdo, bem como dos
direitos e garantias fundamentais previstas na Constituicao.

Nesse sentido, sempre valiosas as ligdes de Robert Alexy no sentido de que
“embora a constituigdo, enquanto constitui¢io mista material-procedimen-
tal, nao determine todo o contetido do direito ordinario, os direitos fun-
damentais excluem alguns contetidos como constitucionalmente impossi-
veis e exigem alguns contetidos como constitucionalmente necessarios. Isso
vale para todos os procedimentos de criacao do direito existentes no siste-
ma juridico (...). Assim, em virtude da vigéncia de normas de direitos fun-
damentais, o sistema juridico tem a natureza de um sistema juridico subs-
tancialmente determinado por meio da Constitui¢ao.”?'

Dessa forma, entendemos que o entendimento sufragado pelo Superior Tii-
bunal de Justiga sob a sistematica dos recursos repetitivos, nao foi a melhor solu-
¢do para a questdo, tendo em vista causar, em indmeros casos, a impossibilidade
pratica de defesa do socio e administrador, prejudicando irreparavelmente, por
anos, a vida privada de cidaddos escorreitos e que jamais praticaram quaisquer dos
atos autorizadores da responsabilidade tributaria, nos termos do artigo 135, 111, do
CTN.

Mas existe uma luz no fim do tinel. A comunidade juridica viu com bons olhos
a decisao, contraria ao posicionamento do ST7J, proferida quando do julgamento
do RE n® 608.426, em 4 de outubro de 2011, pela Segunda Turma do Supremo
Tribunal Federal, em que o relator Ministro Joaquim Barbosa aduziu ser necessaria
a participagdo do responsavel tributario no processo administrativo de lancamen-
to tributario, consoante se extrai de seu voto:

“Os principios do contraditério e da ampla defesa aplicam-se plenamente
a constitui¢ao do crédito tributario em desfavor de qualquer espécie de
sujeito passivo, irrelevante sua nomenclatura legal (contribuintes, respon-
saveis, substitutos, devedores solidarios etc). Por outro lado, a decisao ad-
ministrativa que atribui sujeigao passiva por responsabilidade ou por subs-
titui¢ao também deve ser adequadamente motivada e fundamentada, sem
depender de presuncoes e ficgoes legais inadmissiveis no ambito do Direi-
to Publico e do Direito Administrativo. Considera-se presunc¢io inadmissi-
vel aquela que impoe ao sujeito passivo deveres probatérios ontologicamen-
te impossiveis, irrazoaveis ou desproporcionais, bem como aquelas despro-
vidas de motivagao idonea, isto é, que nao revelem o esfor¢o do aparato
fiscal para identificar as circunstancias legais que permitem a extensdo da
relagao juridica tributaria.”

Em razdo de ter sido constatado, naquele caso concreto, que os responsaveis
haviam participado do processo administrativo, se perdeu, infelizmente, a possi-
bilidade de, no referido julgado, existir uma discussao com maior profundidade
acerca da matéria, inclusive pelos outros Ministros do egrégio STF.

2 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Tradugao de Virgilio Afonso da Silva da 5% ed. ale-
ma, Theorie der Grundrechte, publicada pela Suhrkamp Verlag (2006). Sao Paulo: Malheiros, 2008,
p. 543.
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Vemos, ai, uma possibilidade concreta de superagio do entendimento mani-
festado pelo STJ, com a exigéncia de instaura¢ao de procedimento administrativo
especifico para atribuigao de responsabilidade, solu¢ao esta mais consentanea com
a legislagdo material tributaria e com a nossa Constitui¢ao.

5. Conclusao

De tudo quanto exposto, podemos concluir que o tema da atribuicao da res-
ponsabilidade tributaria ainda deve sofrer avangos em nosso sistema juridico, a fim
de evitar graves injusticas geradas contra o individuo, centro de interesses da Cons-
tituigdo Cidada de 1988.

A despeito da inexisténcia de legislagdo expressa em nosso Pais no sentido da
necessidade de instauragao de processo administrativo especifico para atribuicao
de responsabilidade, entendemos ser imprescindivel tal etapa, conclusao esta que
decorre da interpretagao conjunta dos artigos 142 e 121 do Cdédigo Tributario
Nacional combinados com o quanto disposto pelo artigo 5°, LIV e LV, da Consti-
tuigao.

O sujeito passivo, na qualidade de contribuinte ou responsavel, que nio foi
chamado a participar do procedimento do lancamento do crédito tributario e do
processo administrativo respectivo, nao pode ser incluido diretamente na Certidao
de Divida Ativa (CDA).

A presungao de liquidez e certeza sé6 € valida em face do sujeito passivo que
participou do processo administrativo, €, no caso do responsavel tributario, a CDA
deve conter nao s6 a indica¢ao do nome deste, mas também o fundamento legal
da atribuicdo da responsabilidade e o ntimero do processo administrativo em que
foi verificada a ocorréncia do pressuposto legal da responsabilidade.

A hipoétese de responsabilidade prevista no artigo 135, III, ndo se confunde
com o instituto da desconsideragio da personalidade juridica, tratando-se, na ver-
dade, da figura da responsabilidade por substituigao, ou seja, as pessoas referidas no
citado dispositivo legal, em ocorrendo as hipoteses descritas que desencadeiam a
responsabilidade, respondem pessoalmente e exclusivamente pela integralidade do
crédito tributario, liberando-se da obrigacao ao pagamento o contribuinte origi-
nario, in casu, a pessoa juridica.

A responsabilidade do artigo 135 do CTN ¢ pessoal e exclusiva do agente,
aplicavel quando, em virtude de infragao sua, caracterizada por ato abusivo ow em desres-
peito a lei ow ao contrato social e estatutos, decorra o nascimento de obrigagdo tributdria. A
“infracao a lei” é aquela que regula a conduta dos s6cios e administradores no de-
sempenho das respectivas fungoes, e ¢ anterior a ocorréncia do fato gerador (a sim-
ples auséncia de pagamento de tributo, pois, jamais pode ser considerada “infra-
¢ao a lei” apta, por si s0, a causar a responsabilidade do artigo 135). A infracao ao
contrato social ou aos estatutos configura-se quando o ato for doloso, estranho ao
objeto social da empresa e ao seu interesse.

Caso tenha agido o administrador em conluio com a empresa em beneficio
desta (visando frustrar a arrecadacao tributdria), deve ser aplicado o artigo 124, I,
do CTN, acarretando a responsabilidade tributaria soliddria entre as partes, em
razao do interesse comum na ocorréncia do fato gerador.

Ainfragio a lei ou ao contrato social e aos estatutos deve ser apurada em pro-
cesso administrativo proprio de atribui¢ao de responsabilidade, como se did em
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outros paises como, por exemplo, a Espanha e Alemanha, permitindo-se, ainda
nesta fase, o exercicio do contraditério e da ampla defesa por parte dos supostos
responsaveis.

A atribuicao de responsabilidade prevista no artigo 135, 111, do CTN é restri-
ta as hipoteses aqui tratadas, o que se distancia abissalmente do entendimento
manifestado na pratica pelo tribunais, em consequéncia dos rotineiros pedidos pelo
Fisco de responsabilizacio dos administradores e socios com fundamento no refe-
rido dispositivo, sempre que se vé diante da impossibilidade de cobranga do cré-
dito tributario da prépria pessoa juridica.

Em relacao a inclusao direta do s6cio na CDA, o STJ, por meio da Primeira
Secao (REsp n° 1.104.900/ES, Rel. Ministra Denise Arruda, Primeira Secao, julga-
do em 25.3.2009, Dje de 1°.4.2009), decidiu que, se o nome do s6cio ou do admi-
nistrador estiver na CDA, cabera a estes - e nao ao Fisco - o énus probatério de que
Nao ocorreram os pressupostos e as situagoes previstas no CTN que possibilitariam
a responsabilizagao pessoal, ou seja, deve o s6cio ou administrador demonstrar que
nao agiu com excesso de poderes ou infringiu a lei, o contrato social ou o estatuto
da empresa.

O entendimento do ST], como nos mostra a pratica forense, acaba por pre-
judicar irreparavelmente a vida de sécios e administradores que, em regra, agiram
com correigao, tornando-os, sem qualquer motivo e da noite para o dia, devedo-
res de vultosas quantias, o que os impede de gerir seus proprios bens, situagao com-
paravel ao ostracismo empregado aos politicos da Grécia antiga ou até mesmo a
decretagido da morte civil do individuo, durante os longos anos que seguirdo até
uma decisdo definitiva de exclusao do polo passivo.

Peca o posicionamento do ST] por levar em consideragio exclusivamente dis-
positivos de carater processual - como o artigo 204 do Cédigo Tributario Nacional
ou o artigo 3° da Lei 6.830/1980, que dispoem acerca das presungdes existentes em
favor da CDA - olvidando-se das regras de Direito Tributario material e das garan-
tias e direitos fundamentais previstos na Constitui¢ao.

A comunidade juridica viu com bons olhos a decisdo, contraria ao posiciona-
mento do STJ, proferida quando do julgamento do RE n° 608.426, pela Segunda
Turma do Supremo Tribunal Federal, em que o Relator Ministro Joaquim Barbosa
aduziu ser necessaria a participagao do responsavel tributirio no processo admi-
nistrativo de lancamento tributario, sob pena de cerceamento de defesa e nulida-
de da execugao.

A nosso ver, muitas das situagdes em que o Fisco busca a aplicagao do artigo
185, III, do CTN para a responsabilizacao dos sécios e administradores, nao en-
contram respaldo no referido dispositivo legal, sendo tal pedido, na verdade, fru-
to de hermenéutica equivocada, visando a extragao do referido dispositivo de nor-
ma além do que o legislador possibilitou, ou seja, elastecendo por demais o senti-
do das palavras, desbordando, em linguagem kelseniana, da moldura do texto.

E cabivel a responsabilizacio dos sécios e administradores pelo crédito tribu-
tario da pessoa juridica? Sim, em algumas hipéteses previstas na legislacao tribu-
taria e civil, mas jamais com fulcro no tao difundido - e utilizado como tabua de
salva¢do do Fisco - artigo 135, II1, do CTN, dispositivo que nao se presta, definiti-
vamente, para o fim a que se tem destinado.



