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1 - Introducao

Ao tratar de elisdo e evasao fiscal, ndo poderiamos nos furtar de enfrentar
um grande problema interpretativo: para que o ato juridico seja considerado vélido,
requer-se vontade livre, agente capaz, objeto licito, possivel, determinado ou
determindvel, e forma prevista ou ndo defesa em lei. Mas como saber se houve
dissimulagdo, ao invés de um planejamento fiscal licito, decorrente de ato juridico
valido?

Em outras palavras, como identificar se as partes celebraram negocio
juridico valido, que implicou reducao ou elimina¢do da carga tributaria (elisdo fiscal),
ou se incorreram em ilicito, mediante a prética de atos dissimulados praticados com os

fins de disfarcgar, ocultar, a ocorréncia do fato juridico tributario (evasao fiscal)?

Resolver essa questdo € uma das nossas principais propostas. E ndo ha
como pretender chegar a um resultado minimamente sustentdvel sem interpretar, sem

percorrer o arduo caminho da construcdo do sentido.

Nas valiosas licdes do Professor Paulo de Barros Carvalho®, “A tarefa do
exegeta dos textos juridico-positivos, ainda que possa parecer facilitada pela eventual
coincidéncia da mensagem prescritiva com a seqiiéncia das féormulas graficas utilizadas
pelo legislador (no direito escrito), oferece ingentes dificuldades, se a proposta for de
um exame mais sério e atilado. E, sendo o direito um objeto da cultura,
invariavelmente penetrado por valores, teremos, de um lado, as estimativas, sempre
cambiantes em fun¢cdo da ideologia de quem interpreta; de outro, os intrincados
problemas que cercam a metalinguagem, também ingcada de duvidas sintdticas e de

problemas de ordem semantica e pragmatica.”
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E a dificuldade de interpretacdo ndo se restringe aos termos vagos da
evasdo e da elisdo fiscais. Pretende-se também neste texto analisar que embora o
patrimonio dos sécios e dos acionistas ndo se comunique com o patrimonio de suas
respectivas sociedades — pois, ndo fosse assim, a atividade empresarial estaria fadada a
estagnacdo, ja4 que poucos se proporiam a comprometer parcela maior do que o
patrimoOnio investido no negdécio — nem por isso a separacdo patrimonial é absoluta.
Tanto o Codigo Civil, quanto os artigos 134, 135 e 137 do CTN, regulamentam a
responsabilidade dos sécios, no caso de liquidacdo de sociedade de pessoas, € dos
administradores nas sociedades em geral. A finalidade dessas normas € zelar para que
esses sujeitos cumpram, com a devida responsabilidade, as obrigacdes e os deveres
previstos no ordenamento juridico e nos atos constitutivos de cada sociedade.

O que deve ser levado em consideracdo, portanto, € que a
responsabilidade pessoal dos sdcios, acionistas e administradores — terceiros em
relacdo a pratica do fato juridico, mas ndo a obrigacao tributdria — é exce¢do a regra da
separacdo patrimonial, e s6 pode ser adotada em casos excepcionais, consistentes na
pratica de atos culposos ou dolosos devidamente tipificados.

E o que passaremos a expor.

2. Dissimulacao de atos e negocios juridicos

O artigo 1° da Lei Complementar 104, de 10 de janeiro de 2001, alterou,
dentre outros, o artigo 116 do CTN, introduzindo-lhe o pardagrafo unico. Prescreve
referido dispositivo que “a autoridade administrativa poderda desconsiderar atos ou
negocios juridicos praticados com a finalidade de dissimular a ocorréncia do fato
gerador do tributo ou a natureza dos elementos constitutivos da obrigagdo tributaria,
observados os procedimentos a serem estabelecidos em lei ordinéria.”

Dissimular ¢ disfarcar, fingir, ocultar, encobrir. Disfarca-se uma
realidade juridica (ato ou negoécio dissimulado), ocultando-se outra que é a

efetivamente praticada (ato ou negdécio dissimulado), para os fins de diminuir, ou até

2 A . Lo L. s
O predmbulo e a prescritividade constitutiva dos textos juridicos. Texto inédito, p. 6.



mesmo eliminar, a carga tributdria. Para Maria Helena Diniz3, em direito tributario
dissimulacdo é a “ocultacdo de rendimentos pelo contribuinte com a intencdo de
sonegar.”

A legislacdo complementar € inovadora no sentido de conferir as pessoas
politicas competéncia para a criacao de lei ordinaria contemplando o procedimento a
ser adotado para a desconsideracdo de atos juridicos dissimulados. No entanto,
segundo nosso entendimento, o ordenamento juridico brasileiro, em especial a
Constituicao Federal, ja autorizava a desconsideracdo de atos ou negocios, efetivada
por meio da utilizagdo das presungdes hominis.

O que se alterou, portanto, foi o fato de a autorizagcdo passar a ser escrita,
gerando, a partir da vigéncia da lei, uma modificacdo na classificagdo de presuncao de
omissdo de receitas decorrente de ato dissimulatério: hominis, no passado; relativa, a
partir de 11 de janeiro de 2001, data da publicacdo da LC 104/2001.

Além disso, a legislacdo de que ora tratamos determinou a observancia
do procedimento previsto em lei ordindria, ao passo que até entdo a realizacdo e o
controle da legalidade dos atos de desconsideracdo eram pautados basicamente em
principios constitucionais (razoabilidade, capacidade contributiva etc.) e regras gerais
acerca do procedimento administrativo de fiscalizagao.

Entendemos inexistir inconstitucionalidade na desconsideracdo de atos
juridicos que impliquem evasao fiscal, e que presumam omissdo de receitas por parte
do contribuinte. Ao permitir o disciplinamento das conseqiiéncias juridicas advindas da
pratica de fatos dissimulados pelo contribuinte, desde que corretamente aplicada e
sujeita a controle, a utilizacdo da presuncdo para a configuracdo de fatos juridicos
tributdrios € compativel com as regras juridicas de superior hierarquia.

A prova indicidria tem por fim sanar as dificuldades que o caso concreto
suscita ao conhecimento de fatos juridicamente relevantes, alterados para os fins de se
evitar a incidéncia normativa. Como muitos desses atos artificiosos sdo realizados de
maneira a conferir-lhes uma aparéncia licita, se a fiscalizagcdo tiver que se restringir a
forma das provas que lhe sdo apresentadas, ndo terd como saber se o evento descrito no

fato realmente ocorreu. Por isso, a perfeicao formal de que o ato € revestido ndo tem o
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conddo de afastar o dever-poder de busca da verdade material.

A preservacdo dos interesses publicos em causa ndo sO requer, mas
impde, a utilizacdo da presunc¢do no caso de dissimulagdo, ja que a arrecadacdo publica
ndo pode ser prejudicada com a alegacdo de que a legalidade, a tipicidade e a
seguranca juridica, dentre outros principios, estariam sendo desrespeitados.

Por 1sso, ndo se deve afastar a aplicacdo da presuncdo, mas controlé-la, ja
que irregular ndo € a possibilidade de sua utilizacdo, mas, eventualmente, o ato ou o
produto de aplicacdo da norma. Exemplificando, nao basta qualquer indicio para que a
Administracdo produza um enunciado prescritivo individual e concreto; o indicio ha de
ser suficientemente grave para ensejar a convicgdo acerca da existéncia do fato
descritor de evento fenomenicamente presumido pelo julgador. Ademais, a aplicacdo
deve necessariamente observar todos os demais pressupostos de validade.

Outra questdao que merece nossa reflexdo diz respeito ao fato de que o
pardgrafo unico o art. 116 ndo confere a Administragdo o direito de cobrar tributo
correspondente ao montante que deixou de ser pago em face da operacdo
economicamente mais interessante, promovida pelo contribuinte dentro dos parametros
legais.

O fato das exposicdes de motivos constantes da Lei Complementar
104/2001 considerar que os planejamentos fiscais implicam diminuicdo de
arrecadacdo, e que por isso deveriam, por meio da lei, ser combatidos, ndo significa ter
sido essa a hipdtese contemplada pela norma: na elisdo fiscal ndo ha fato ocultado,
unico fato tipico constante do enunciado-enunciado capaz de gerar a desconsideragdo
do ato.

Assim, de acordo com as razdes acima, entendemos que o pardgrafo
unico do artigo 116 do CTN, introduzido pela Lei Complementar 104/2001, ¢é
constitucional. Mas pode ocorrer, entretanto, do ato de aplicagcdo ultrapassar os limites
legais, hipdtese em que o ato administrativo devera ser anulado.

E ¢é exatamente aqui que reside a dificuldade: saber se as partes
celebraram negoécio juridico valido, que implicou redug¢do ou eliminacdo da carga
tributdria (elisdo fiscal), ou se incorreram em ilicito, mediante a prética de atos

dissimulados praticados com os fins de disfarcar, ocultar, a ocorréncia do fato juridico



tributério (evasao fiscal).

A elisdo é permitida pela legislacdo. Consiste no ato ou série de atos
praticados antes da realizacdo do fato juridico tributdrio, visando a economia fiscal
mediante a utilizacdo de alternativas menos onerosas, permitidas pela lei. E o
planejamento tributério licito, € como exemplos poderiamos citar o da empresa que se
estabelece em Municipio cuja aliquota do ISS € menor, ou do pai de familia que
integraliza todos os seus bens imdveis no capital de sua empresa e, posteriormente, doa
as quotas da sociedade a seus filhos, evitando-se a incidéncia do imposto sobre
doacdes.

Ja a evasao fiscal € proibida, € fraudulenta. Contra ela — e em prejuizo
exclusivamente dela — o pardgrafo tunico do artigo 116 do CTN se volta. Evasdo é o
ato omissivo ou comissivo, de natureza ilicita, praticado com o fim unico de diminuir
ou eliminar a carga tributdria, ocultando o verdadeiro ato ou a real situagdo juridica do
contribuinte.

Como exemplos, podemos citar as seguintes situagcdes: (i) consta do
contrato social da empresa que seu estabelecimento ¢ em determinado Municipio, em
que a aliquota do ISS € baixa, mas no entanto esta pessoa juridica nem ao menos
possui uma sala naquele local, exercendo suas atividades, com toda a infra-estrutura
necessdria, em outra cidade; (i1) pessoa juridica celebra contrato de compra e venda de
mercadorias com empresa € bens inexistentes, aproveitando-se dos pretensos créditos
de ICMS constantes de notas fiscais frias; e (iii) empresa contrata cooperativa de
trabalho em que os cooperados prestam, mediante subordinacdo, servigos consistentes
na atividade fim da empresa tomadora desses servicos.

Esses atos, assim, poderdo ser desconstituidos pela autoridade fiscal, que
presumird a ocorréncia do fato juridico e arbitrard a base calculada dos respectivos
tributos, ja que, no primeiro exemplo (i), o contribuinte dolosamente ocultou o fato de
ndo estar estabelecido no Municipio cuja aliquota € mais vantajosa, apenas
formalmente encontrando-se naquele territério; no segundo (ii) hd um aumento
artificial de créditos, implicando a diminui¢do do ICMS a pagar quando os mesmos
forem opostos aos débitos; e finalmente, no terceiro (iii), ao invés de cooperados, 0s

prestadores de servigos sao empregados do tomador, sendo que sobre as quantias que



lhes sdo pagas deveria incidir todas as contribui¢des sobre a folha de salérios.

3. A questao probatéria

A Administracdo ndo detém completa discricionariedade para interpretar
os atos e negocios realizados pelos contribuintes, pois a arbitrariedade do fisco ndo
pode de forma alguma ser admitida, o que comprometeria a seguranca juridica.

Nesse sentido, ndo basta a mera suspeita de fraude ou dissimulacdo para
que o negdcio juridico seja desconsiderado pela autoridade administrativa. Imperioso
provar que o ato negocial deu-se em dire¢do contrdria a lei, com a inten¢do (dolo) de
evitar o conhecimento do fato juridico tributdrio.

Portanto, reside na prova da ocorréncia do fato tipico, dissimulado, o
limite para a desconsideragdo do ato.

A prova manifesta-se sempre por meio da linguagem. Se € assim, e se
admitirmos como verdadeira a premissa de que a linguagem ¢ um objeto cultural,
criada pelo homem e, por isso, necessariamente impregnada de valor, ndo poderiamos
deixar de reconhecer a influéncia dos valores na teoria das provas.

As regras de experiéncia sdo instrumentos de que o conhecimento
humano dispde, para a valoracdo das coisas, atos e sujeitos. O valor estd no ser, € ndao
nos objetos, razdo pela qual a valoracdo das provas varia muito de acordo com a
experiéncia do intérprete, que constrdi a significacao do fato segundo suas referéncias.
Isso explica a razdo pela qual, para um mesmo fato, possa existir mais de um juizo
valido, sem que isso afete a validade da prova.

O sistema de valoragdo de provas adotado pelo nosso sistema € o do livre
convencimento motivado, ndo admitindo arbitrariedade na producdo da prova e na sua
apreciacdo. Pressupde, também, razoabilidade entre o conteido das provas e a

conclusdo obtida a partir delas.

4. Desconsideracao da personalidade juridica

O artigo 20 do Codigo Civil de 1916 prescrevia a existéncia distinta da



pessoa juridica da de seus socios, implicando a separacdo entre os respectivos
patrimonios, idéia reforcada também pelas normas constantes dos artigos 22 e 23 do
mesmo Cadigo, relativas ao destino dos bens da sociedade quando de sua extin¢ao. No
atual Codigo Civil ndo existe disposicao expressa correspondente ao artigo 20 do
Cddigo Civil de 1916, mas nem por isso a separagdo das personalidades e a dos
patrimoOnios deixaram de existir. Expliquemos.

As regras veiculadas nos artigos 22 e 23 da legislacdo anterior
encontram-se atualmente previstas, ainda que com redacdo um pouco diversa, no
pardgrafo 1° do artigo 61 do Cddigo Civil. Tal enunciado tem por pressuposto a
distincdo patrimonial, ao permitir que os associados deliberem restituir-se das
contribuicdes que tiverem prestado ao patrimonio da associacao.

Ademais, varios dispositivos do atual Cddigo, ao tratarem das sociedades
personificadas, revelam a existéncia de patrimonio social distinto do de seus sécios,
dentre os quais (1) o artigo 997, III, que alude ao capital em moeda ou em bens
suscetiveis de avaliacdo pecunidria; (i1) o artigo 1.022, que confere a sociedade a
prerrogativa de adquirir direitos, assumir obrigacdes e proceder judicialmente, isto €,
ter componentes de personalidade, dentre os quais o patrimdnio se inclui; (ii1) o artigo
1.031 que, tratando da resoluc¢ao da sociedade, regulamenta a apuracao dos haveres dos
socios com base na situacdo patrimonial da sociedade; e (iv) o artigo 1.065, que
determina o levantamento de balanco patrimonial ao término do exercicio social das
sociedades limitadas.

Por fim, o artigo 50 do Cdédigo Civil, que regula a desconsideracdo da
personalidade juridica, confirma a distingdo e a autonomia patrimonial da pessoa
juridica, dado que uma das causas para a desconsideracdo da personalidade ¢é
exatamente a confusdo patrimonial. Se os bens devem permanecer separados, sob pena
de desconsideragdo, € porque a propriedade desses bens € diversa: fossem todos da

pessoa juridica, ou da fisica, a confusdo seria impossivel.

5. Teoria da desconsideraciao da personalidade juridica

O reconhecimento da personalidade juridica veio criar a distin¢do entre



as duas espécies de sujeitos de direito, quais sejam, a sociedade e as pessoas que a
integram (normalmente mediante participagdo na formacdo do capital social). Mas
diante da possibilidade de os sOcios e acionistas utilizarem-se da sociedade para a
pratica de atos ilegais, em beneficio proprio ou de terceiros, € contrarios aos interesses
da sociedade e de pessoas de boa-fé, essa distingdo ndo deve ser tomada de forma
absoluta.

A solugdo criada pela doutrina, e aceita pelo Judicidrio a partir de
decisdes proferidas na Inglaterra, Estados Unidos e Alemanha, foi a teoria da
desconsideracdo da personalidade juridica (disregard doctrine), em razao da qual
deve-se ignorar a autonomia patrimonial da pessoa juridica, passando os socios a
responder ilimitadamente pelas obrigacdes sociais contraidas.

No direito positivo brasileiro, a desconsideracdo foi introduzida pelo
Cddigo de Defesa do Consumidor (artigo 28 da Lei n° 8.078/90). Todavia, sdo muitas
as criticas a esse dispositivo, por nao ter se referido ao dolo, e nem excepcionado, ao
menos aparentemente, a regra segundo a qual o ilicito € pressuposto para a
desconsideracao.

Posteriormente, a Lei n° 8.884/94 (Lei Antitruste) e a Lei n° 9.605/98
(Lei de Responsabilidade por Danos Ambientais) também adotaram a desconsideragao.
Mas, nesses casos, o principio da autonomia patrimonial somente deve ser
excepcionado com o objetivo de evitar ou punir a pratica de fraudes e abuso de direito.

Pela desconsideracdo da personalidade juridica, atingem-se os bens
pessoais dos socios e dos acionistas que tenham praticado atos fraudulentos, ndo
bastando a inexisténcia de bens sociais € a comprovacao de prejuizo ao Fisco.

A obrigacao de pagar tributo € da sociedade. A inadimpléncia, quando
ndo dolosa, provoca apenas a obrigacdo da pessoa juridica de quitar a divida, acrescida
das penalidades moratérias, mas ndo a responsabilidade pessoal do administrador.

Ora, a separacdo das personalidades juridica e fisica existe no direito
brasileiro, e esta regra ndo € vazia de sentido. Somente em casos excepcionais, em que
for constatada a presenca de dolo, ou a responsabilidade for subsididria ou solidaria em
funcdo do tipo de sociedade existente (mas sendo a responsabilidade limitada ao valor

da integralizacdo das quotas ou da subscri¢ao ou aquisi¢ao de agdes), ou do artigo 134



do CTN, é que o administrador* responderd pessoalmente pelo débito. Nao fosse
assim, quem se sujeitaria a administrar sociedade com dificuldades financeiras? E
numa economia instavel como a brasileira, como punir o administrador zeloso, em prol
de uma maior arrecadagao?
Todo esse nosso entendimento encontra-se confirmado pelo artigo 50 do
Codigo Civil, de forma que a desconsideracao da personalidade juridica somente pode
ser aplicada se houver abuso da personalidade, caracterizado pelo desvio de finalidade
ou pela confusdo patrimonial. Vejamos o que prescreve referido artigo, in verbis:
“Art. 50. Em caso de abuso da personalidade juridica, caracterizado pelo desvio de
finalidade, ou pela confusdo patrimonial, pode o juiz decidir, a requerimento das
partes, ou do Ministério Puablico quando lhe couber intervir no processo, que os
efeitos de certas e determinadas relacdes de obrigacdes sejam estendidos aos bens

particulares dos administradores ou s6cios das pessoas juridicas.”

A lei prevé, conforme pode ser observado, duas causas para a
desconsideracdo: desvio de finalidade e confusdo patrimonial. A primeira refere-se a
ocorréncias lesivas a terceiros, mediante a utilizacdo da pessoa juridica para fins
diversos dos previstos no ato constitutivo, e dos quais se infira a deliberada aplicagcdo
da sociedade em finalidade irregular e danosa. J4 a segunda hipdtese consiste na
impossibilidade de fixacdo do limite entre os patrimdnios da pessoa juridica e o dos
sOcios e acionistas, tamanha a mistura (confusdo) que se estabelece entre ambos.

Ademais, a desconsideracdo € aplicdvel tdo-somente por ordem judicial.
Nao implica afronta ao principio da autonomia patrimonial da sociedade, e nem
anulacdo ou extin¢do definitiva da personalidade juridica, j4 que seus efeitos atingem
apenas o ato abusivo.

Assim, preserva-se a personalidade em detrimento do s6cio ou acionista
que praticou o ato. A pessoa juridica permanecerd existindo, com todas as suas
prerrogativas legais e responsabilidades pelos demais atos, que ndo o abusivo.

Nas hipdteses em que houver responsabilizacio pessoal dos

administradores decorrente de ato doloso, tal como prevéem os artigos 135 e 137 do

Como também, por vezes, o sécio ndo-administrador.
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CTN, a desconsideracdo da personalidade juridica estard sendo aplicada, pois se
superard a autonomia patrimonial com a finalidade de se responsabilizar o autor da
infracdo, cujo patrimonio seria intocdvel ndo fosse a desconsideragao.

Ndao hd como compatibilizar os artigos 135 e 137 do CTN com os
principios constitucionais da propriedade, da liberdade e da ndo-utilizacdo de tributos
com efeitos confiscatorios, que ndo da forma exposta (imprescindibilidade do dolo).
Se, de um lado, a lei permite que, em alguns casos, se mitigue a propriedade do
administrador em favor da tutela do bem pleiteado pelo Fisco, de outro, a lei também
descreve quais sdo os fatos aptos a gerar a responsabilidade pessoal, sem que os
principios constitucionais da legalidade e da tipicidade autorizem uma interpretacdo
extensiva.

O Estado nao pode simplesmente violar direitos individuais em nome de
uma maior arrecadacdo. Existe um limite para a intervengdo estatal no patrimonio
privado do administrador, e é o de que, na desconsideracao da personalidade juridica, a
mera culpa € insuficiente: a intencdo de fraudar, de agir de ma-fé e de prejudicar

terceiros € prévia, € condi¢ao necessaria, ¢ fundamental.

6. Reflexos tributarios da desconsideraciao

A obrigacdo de pagar tributo € da sociedade. A inadimpléncia, quando
nao dolosa, provoca apenas a obrigagdo da pessoa juridica de quitar a divida, acrescida
das penalidades moratdrias, mas ndo a responsabilidade pessoal do administrador.

Somente em casos excepcionais € que o administrador respondera
pessoalmente pelo débito. Nao fosse assim, quem se sujeitaria a administrar sociedade
com dificuldades financeiras? E uma economia instdvel como a brasileira, como punir
o administrador zeloso, em prol de uma maior arrecadagdo?

Feitas essas consideragdes, passemos a andlise da responsabilidade tributdria, reflexo
imediato da desconsideragdo da personalidade juridica’.

7. Responsabilidade tributaria

Tratamos neste artigo, somente, do “redirecionamento” para as pessoas fisicas, sem desconsiderar o fato de
que a responsabilidade pode-se ocorrer também entre pessoas juridicas.



11

Responsabilidade tributaria € norma juridica deonticamente incompleta
(norma lato sensu), de conduta, que, a partir de um fato ndo-tributdrio, implica a
inclusdo do sujeito que o realizou no critério pessoal passivo de uma relacao juridica
tributaria.

Poderé tanto constar do veiculo introdutor que institui o tributo, quanto
de um outro. Independente da hipétese, € significacdo que compord a constru¢ao da
norma juridica completa.

A responsabilidade € proposi¢do que tem o conddo de alterar a norma
individual e concreta que constituiu o crédito tributdrio, sempre que esta norma (a de
constituicdo) tiver inicialmente previsto um outro individuo como sujeito passivo da
relacdo (responsabilidade por sucessao).

Por outro lado, € proposicao que nao altera a norma individual e concreta
de constituicao do crédito, se, desde o inicio, o responsavel tributdrio for o sujeito
passivo da relacdo (responsabilidade por substituicdo, por solidariedade,
responsabilidade de terceiros e por infracoes).

O responsavel diferencia-se do contribuinte por ser necessariamente um
sujeito qualquer (i) que ndo tenha praticado o evento descrito no fato juridico
tributério; e (i1) que disponha de meios para se ressarcir do tributo pago por conta de
fato praticado por outrem.

Se a responsabilidade advier de norma priméria sancionadora, o
ressarcimento poderd nao ter cabimento, sem que a diferenciagdo ora proposta reste
comprometida. Nesse caso, teremos o item (1) supra, e o (ii) devera ser substituido por:
“que tenha cometido um ilicito tipificado em lei como apto a gerar a responsabilidade
tributaria.”

Mas quando a responsabilidade serd pessoal? Entendemos que sempre
que competir exclusivamente ao terceiro adimplir a obrigacdo, desde o inicio

(responsabilidade de terceiros, por infracoes e substitui¢ao).
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8. Artigo 135 do CTN

O artigo 135 do CTN ¢ tido pela doutrina, pela jurisprudéncia e pelo

Fisco, como principal fundamento de validade para a responsabilizacdo do
administrador, pelos tributos decorrentes de fatos juridicos praticados pelas pessoas
juridicas. Determina referido dispositivo legal o seguinte:

“Art. 135. S3o pessoalmente responsédveis pelos créditos correspondentes a

obrigacdes tributdrias resultantes de atos praticados com excesso de poderes ou

infracdo de lei, contrato social ou estatutos:

I — as pessoas referidas no artigo anterior;

II — os mandatérios, prepostos e empregados;

III — os diretores, gerentes ou representantes de pessoas juridicas de direito

privado.”

A primeira pergunta que se coloca € se ser “pessoalmente responsivel”
significa que a responsabilidade € pessoal, soliddria ou subsididria.

Nao temos dividas em afirmar que ela € pessoal. O terceiro responsavel
assume individualmente as consequéncias advindas do ato ilicito por ele praticado, ou
em relacao ao qual seja participe ou mandante, eximindo a pessoa juridica, realizadora
do fato tributario, de qualquer obrigacdo. O sujeito que realizou o evento nem sequer
chega a participar da relagdo juridica tributdria.

Assim, a responsabilidade é pessoal, e ndo é subsididria ou solidéria.

Esse entendimento ndao € o normalmente adotado pelo Fisco, que
considera a responsabilidade do administrador como sendo subsididria e, em regra,
constitui o crédito em face da pessoa juridica, postergando para a acdo executiva a
inclusdo dos responsaveis na relagdo. A alteragdo do polo passivo, com a inclusdo de
terceiros, dd-se em grande parte das vezes mediante requerimento do procurador do
sujeito ativo, procedimento que, em nosso entendimento, € ilegal.

Esse ndo €, também, o entendimento de grande parte da doutrina, que
considera que a interpretacdo ora defendida (responsabilidade pessoal) incentivaria a

criacdo de “falsos responsaveis”, pessoas que, em deliberada fraude fiscal, afastariam
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as pessoas juridicas da relagdo tributdria (num momento pré-juridico, esclareca-se), e
passariam a se responsabilizar por débito que ndo poderiam saldar.

Ora, em que pese a razoabilidade dessa preocupacgdo, o fato é que, se
provada a simulagdo da responsabilidade pessoal do responsavel, o Fisco terd o dever-
poder de incluir ou de solicitar a inclusdo da sociedade no pdlo passivo da relagdo.
Considerar a responsabilidade como sendo pessoal ndo implica, de forma alguma,
defender uma interpretacdo que esteja em desacordo com o interesse publico, com a

igualdade, com a legalidade e que, finalmente, incentive o ilicito.

9. Em que consiste a obrigaciao “resultante” a que alude o caput do artigo 135 do

CTN?

Esse ponto € de suma relevancia para muitas das conclusdes que iremos
construir. O caput do artigo 135 contempla a responsabilidade dos sujeitos
mencionados nos incisos I a III, pelos créditos correspondentes a obrigacdes tributérias
resultantes dos atos ilicitos 14 previstos (excesso de poder, infracdo de lei etc.).

Portanto, ha responsabilidade quando a infracdo resulta na obrigacdo
tributaria.

Uma interpretacdo mais apressada poderia levar-nos a defender a
incompatibilidade do caput do referido enunciado com o artigo 3° do CTN, tendo em
vista que o primeiro, a principio, contempla a possibilidade da obrigacdo tributiria
surgir de atos ilicitos, ao passo que o segundo estabelece que o tributo € sempre
decorrente de atos licitos.

A incompatibilidade € apenas aparente. Na realidade, a infracdo ndo diz
respeito ao fato juridico tributario, que € sempre licito, mas a decisdo de sua prdtica,
contraria aos objetivos sociais contemplados no contrato social ou no estatuto, a
competéncia pessoal para a tomada de decisoes, e, ainda, aos limites fixados em lei.
Some-se, a 1sso, a necessidade de dolo.

Exemplificando, prestar servicos € ato licito e tipico para fins da
obrigacdo de pagar ISS, ndo obstante a prestacdo de servigos por sociedade

exclusivamente comercial seja ato ndo autorizado pelo contrato social e, portanto,
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ilicito para os fins daquela sociedade. Nessa situacdo, temos:

o Um fato juridico tributario licito (prestagdo de servigo sujeito a
tributacdo do ISS);
o Praticado por forca de decisdo indevidamente tomada pelo

administrador (ndo fosse essa decisdo, o fato ndo haveria de ocorrer, a0 menos naquele
momento ou da forma praticada. O dolo é fundamental);

o Que, num momento pré-juridico, afasta o realizador do evento
(sociedade) do pdlo passivo da relagao juridica tributdria; e

o Ja dentro do sistema juridico, prevé como sujeito passivo o
terceiro responsavel pela pratica da infragao.

E com base nesse raciocinio que entendemos que muitas das decisdes
judiciais existentes, € grande parte da doutrina, equivocadamente tipificam a falta de
pagamento de tributo como infracao prevista no artigo 135 do CTN.

Para noés, a falta de pagamento de tributo ndo € condi¢do necessdria para
a responsabilidade do administrador, pois o fato ilicito ndo-tributdrio que a origina é
necessariamente anterior ao vencimento da obrigacdo, pois a resulta. Insistimos: o
ilicito opera-se em momento que antecede a efetivacdo do evento tributério.

Formalizando esse raciocinio, temos que [f — (h —c¢). —c], em que f €
o fato ilicito ndo-tributdrio de autoria do administrador, prévio a ocorréncia fato
juridico (h) e a ele necessariamente relacionado, de forma que A s6 existe porque o
administrador decidiu por praticar f. Ocorrendo h, deve-ser a obrigacdo tributaria (c).
Somente apds a constitui¢ido de ¢ e o decurso de prazo do pagamento, € que teremos —
¢, o fato-inadimpléncia.

Comprova-se com base nessa estrutura que, como o artigo 135 determina
que o fato ilicito resulte na obrigacdo tributdria, ele deverd ser, necessariamente,
anterior a ela, para poder implica-la.

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

Por fim, depreendemos que a ocultacdo do fato juridico tributario
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também nao € infracdo tipica do artigo 135. Sem duvida alguma, esse fato € ilicito, mas
seu fundamento de validade € tdo-somente o artigo 137 do CTN. E por qué? Porque a
ocultacdo ndo resulta na obrigacdo tributdria. O que resulta ¢ o fato ocultado (e

posteriormente vertido em linguagem, diga-se).

10. Elementos caracterizadores da responsabilidade tributaria do administrador

A seguir, analisaremos os dois elementos necessarios a caracterizacio da
responsabilidade prevista no artigo 135 do CTN:

o Elemento pessoal — refere-se ao sujeito responsavel pelo crédito
tributdrio: executor material, participe ou mandante da infracio. E o administrador da
sociedade, podendo ser sdcio, acionista, mandatario, preposto, empregado, diretor,
gerente ou representante. Nao deverdo ser incluidas nesse conjunto pessoas sem
poderes para decidir sobre a realizacdo de fatos juridicos, ou se com poderes, que, no
caso concreto, ndo tiveram qualquer participacdo no ilicito;

o Elemento fdtico — refere-se as condutas reveladoras de infracao

que exija dolo: excesso de poderes ou infracdo de lei, contrato social ou estatuto.

10.1. Excesso de poderes

O administrador deve sempre agir com cuidado, diligéncia e probidade,
qualidades que se espera de qualquer ser humano, em todas as suas atividades. Deve
zelar pelos interesses e pela finalidade da sociedade, ao mesmo tempo em que preserva
o bem publico e a fungao social.

A finalidade da sociedade € alcancada mediante o cumprimento de seu
objetivo social, definido no estatuto ou no contrato social. Quando o administrador
pratica qualquer ato dentro dos limites estabelecidos, pratica ato da pessoa juridica, e
ndo seu. Por outro lado, quando o administrador, investido dos poderes de gestao da
sociedade, vier a praticar algum ato, ainda que em nome dessa mesma sociedade, mas
extrapolando os limites contidos nos contratos sociais, terd cometido ato com excesso

de poderes.
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No caso, ndo existe um dispositivo expresso determinando qual é a
conduta a ser praticada, mas o sujeito tem conhecimento de que ndo esta autorizado a
fazé-la da forma pretendida, como, por exemplo, o sécio de sociedade exclusivamente
comercial que decide passar a prestar servicos, e o diretor de recursos humanos que
decide fechar negdcios nao autorizados pelo contrato social. Em ambos os casos, faz-se
necessdrio que o fato seja doloso, e nao meramente culposo.

Observe-se que o fato devera tipificar-se como “além do autorizado”, e
ndo contrario a alguma disposi¢ao expressa, conduta que, ndo obstante também seja
ilicita, caracteriza-se como infracdo de lei ou do contrato social/estatuto.

Ademais, o excesso de poderes de que trata a lei ndo se confunde com a
impossibilidade de o administrador praticar todo e qualquer ato ndo expressamente
permitido. Prova disso é que o artigo 1.015 do Coédigo Civil autoriza que sejam
praticados todos os atos pertinentes a gestdo da sociedade, sempre que o contrato da
sociedade silenciar.

O excesso restara configurado, entdo, se for alheio aos fins da sociedade.
Some-se a isso, a necessidade desse ato provocar conseqii€éncias fiscais tipicas

(nascimento de relagdes juridicas tributarias).

10.2. Infracao de lei

Infracao de lei, numa primeira interpretacao, € qualquer conduta contréria
a norma, ji que as leis existem para ser cumpridas. Assim, responderiam os
administradores por todo e qualquer ato contrario a legislacao.

Essa interpretacio ndo nos parece a mais adequada, pois se
incompatibiliza com a separacdo da personalidade juridica e da personalidade das
pessoas fisicas que lhe sdo sdcias.

Se qualquer infracdo a lei gerasse a responsabilidade pessoal do
administrador, os sOcios seriam sempre responsaveis pelas dividas da sociedade,
oriundas tanto de relagdes de direito publico, como de direito privado. Teriamos, entdo,
o fim da separagdo e da autonomia da personalidade juridica, desprezando-se o fato de

que a sociedade ha de se responsabilizar pelos seus atos.
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Mas, entdo, qual lei ndo poderia ser violada, para os fins do artigo 135 do
CTN? Entendemos ser toda proposicdo prescritiva vinculada ao exercicio da
administragdo, cujo desrespeito implique a ocorréncia dos fatos juridicos tributérios.

Nesse sentido, € a lei que rege as agdes da pessoa juridica e que, de
alguma forma, interaja com o ilicito praticado. Podera ser a lei comercial, civil,
financeira, desde que se relacione a uma conduta passivel de ser praticada pelo
administrador, conduta essa que, por sua vez, ha de se relacionar com o fato que
implicard a obrigac¢do tributaria.

Exemplificando, temos a importacdo de mercadoria com classificacdo
fiscal errada e mais vantajosa financeiramente, a venda de mercadorias antes de
confeccionado o talondrio de notas fiscais requerido por lei, a prestacdo de servigos
sem prévia autorizacdo de funcionamento pelo 6rgdo regulamentador e a pratica
fraudulenta de atos do comércio em geral.

Seja qual for a infracdo, o ilicito foi tipificado a partir do
descumprimento de lei que obrigatoriamente gerou efeitos fiscais tipicos, ja que
estamos tratando de responsabilidade do administrador pelo adimplemento de

obrigacgdes tributérias, e nao por obrigacdes de outras naturezas.

10.2.a. Falta de pagamento de tributo: infracao de lei, para os fins do artigo 135

do CTN?

Uma das questdes que mais provoca a doutrina e a jurisprudéncia € se a
falta de pagamento de tributo constituiu-se em “infracdo de lei”, para os fins do artigo
135 do CTN. Entendemos que ndo, conforme ja nos adiantamos linhas atrds, e que
aqui desenvolveremos mais profundamente.

Para essa andlise, fixemos a premissa de que a situagdo ora tratada
restringe-se ao inadimplemento, e ndo a este fato somado a obrigacdo tributdria
resultante da pratica de um fato doloso exercido mediante excesso de poderes ou
infracdo de lei, contrato social ou estatuto. Vejamos os motivos que fundamentam
nossa posicao.

Primeiro motivo: a falta de pagamento de tributo ndo foi tipificada pela
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legislacdo como fato juridico suficiente ao desencadeamento da relacdo juridica
sancionadora, que prevé o administrador como responsavel tributario. Tanto o artigo
135 do CTN, como a legislagdo ordindria, ndo prescrevem que a auséncia do
pagamento gera a responsabilidade.

O principio da estrita legalidade ndo autoriza a interpretacdo do Fisco, e
de parte da jurisprudéncia e da doutrina, de que os sécios devam ser acionados para
responder pela divida fiscal sempre que houver inadimpléncia por parte da pessoa
juridica.

Excecdo a nossa afirmacdo (de que a inadimpléncia ndo se encontra
tipificada como fato juridico suficiente para a responsabilidade de terceiros) € o artigo
13 e paragrafo unico da Lei n° 8.620/93, que estabelecem que os socios das sociedades
limitadas respondem solidariamente, com seus bens pessoais, pelos débitos devidos a
Seguridade Social. J4 os acionistas controladores, os administradores, os gerentes € 0s
diretores respondem solidédria e subsidiariamente, com seus bens pessoais, quanto ao
inadimplemento das obrigacdes para com a Seguridade Social, por dolo ou culpa.

A inconstitucionalidade dessa prescricdo parece-nos clara, ja que o
direito a propriedade e a liberdade ndo podem ser excepcionados de forma que aquele
que ndo praticou o fato juridico, e nem um fato ilicito passivel de repreensdo, deva
pagar tributos por conta de fatos-signos presuntivos de riqueza praticados por outrem.
A cobranca € confiscatoria.

Segundo motivo: grande parte da doutrina até hoje produzida, e das
decisdes judiciais existentes, desconsideram o limite imposto pelo artigo 135 do CTN,
construindo o significado da proposi¢do independente do enunciado prescritivo.

A redagdo legal é clara no sentido de que o administrador serd
responsavel pelo pagamento do tributo toda vez que o crédito tributdrio corresponder a
obrigacdes resultantes de atos praticados com excesso de poderes, infracdo a lei,
contrato social ou estatuto. Por isso, a infracao de lei ndo se refere ao inadimplemento
da obrigacdo, e sim a prdtica de atos juridicos ilicitos prévios.

Assim, a infracdo deve ser identificada em momento anterior ao
inadimplemento da obrigagdo, pois refere-se as circunstancias relacionadas a pratica do

evento descrito no fato juridico, e ndo a satisfacdo do crédito.
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Essa diferenca € primordial, e afasta por completo a responsabilidade
pessoal do administrador quando a sociedade estiver inadimplente e as demais
condi¢des previstas no artigo 135 do CTN néo tiverem sido preenchidas.

Terceiro motivo: é basilar que a obrigacao de entregar dinheiro aos cofres
pubicos, a titulo de tributo, € da sociedade, que foi quem praticou o fato juridico
tributdrio. A inadimpléncia, independente de algum outro ato capaz de, por si so, gerar
a responsabilidade, provoca apenas a obrigacdo do contribuinte de pagar o tributo,
acrescido das penalidades moratdrias, mas nao a responsabilidade tributéria.

Portanto, constatada a auséncia do pagamento, dar-se-4 o nascimento da
relacdo juridica sancionadora, estabelecida entre o contribuinte e o Fisco, e que tem
por objeto a cobranca de tributo somado aos juros legais (Selic, atualmente) e a multa
moratoria ou de oficio, conforme o caso.

Assim, por todas essas razoes, entendemos que a falta de pagamento de

tributo nao € “infracao de lei” para os fins do artigo 135 do CTN.

10.3. Infracao do contrato social ou do estatuto

A infracdo do contrato social ou do estatuto constituiu-se no desrespeito
a uma disposicdo expressa constante desses instrumentos societdrios, € que tem por
conseqiiéncia o nascimento da relacdo juridica tributéria.

E o que ocorre no caso da alienacdo desautorizada de ativo fixo da
sociedade, ou eventualmente na modificacdo do contrato social sem o consentimento
de todos os sdcios, e que tenham por objeto alguma das matérias indicadas no artigo
997 do Cddigo Civil como passiveis de gerar conseqii€éncias fiscais (objeto da
sociedade, participacdo de cada sdcio nos lucros e nas perdas etc.).

O autor do ilicito, nessas situacdes, conhece o seu dever, mas deixa de

cumpri-lo em que pese ser evitdvel essa situacao.

10.4. Artigo 137 do CTN

A responsabilidade por infra¢des fundada no artigo 137 do CTN exige a
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constatacdo da conduta dolosa por parte do infrator. Vejamos a prescricao legal, in
verbis:
“Art. 137. A responsabilidade € pessoal do agente:
I — quanto as infragdes conceituadas por lei como crimes ou contravengoes, salvo
quando praticadas no exercicio regular de administra¢do, mandato, fun¢do, cargo
ou emprego, ou no cumprimento de ordem expressa emitida por quem de direito;
II — quanto as infracdes em cuja definicdo o dolo especifico do agente seja
elementar;
III — quanto as infracdes que decorram direta e exclusivamente de dolo especifico:
a) das pessoas referidas no art. 134, contra aquelas por quem respondem;
b) dos mandatarios, prepostos ou empregados, contra seus mandantes, preponentes
ou empregadores;
c¢) dos diretores, gerentes ou representantes de pessoas juridicas de direito privado,

contra estas.”

A autoria das infragdes descritas no artigo 137 é do agente, entendido
tanto como o executor material de uma infracdo, quanto como qualquer outra pessoa
que tiver concorrido para a pratica do delito, como participe ou mandante.

Nesse sentido, o artigo 11 da Lei n° 8.137/90: “Quem, de qualquer modo,
inclusive por meio de pessoa juridica, concorre para os crimes definidos nesta lei,

incide nas penas a estes cominadas, na medida de sua culpabilidade.”

10.4.a. Artigo 137, inciso I, do CTN

O inciso I faz referéncia a responsabilidade no caso de infracoes
conceituadas como crimes ou contravencoes. Sao as infragdes penais.

Crime € fato juridico que viola um bem protegido penalmente, e que tem
por san¢do a imposi¢ao de pena. Somente o ato humano positivo (a¢do) ou negativo
(omissao) pode ser crime.

Para que uma conduta seja considerada criminosa, é necessdrio que
constitua um fato tipico e antijuridico. Serd fato tipico quando a conduta estiver

definida por lei como crime, segundo o principio da reserva legal (Codigo Penal, artigo
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1°). E antijuridico quando o comportamento for contrario a ordem juridica como um
todo, pois, além das causas de exclusdo expressas no Coddigo Penal, hd outras
implicitas (denominadas de supralegais, que excluem a antijuridicidade ou a ilicitude).

Como exemplos de crimes tributdrios podemos citar o contrabando, a
apropriacao indébita e a sonegacao fiscal.

A contravencdo, por sua vez, também constitui fato juridico violador de
um bem protegido penalmente, € que contém, como san¢cdo, a imposicao de pena.
Como a legislacdo penal ndo a diferencia do crime, a doutrina e a jurisprudéncia
entendem que o marco diferenciador € a maior ou menor gravidade com que a lei trata
tais condutas, denominando-se contravencdes as mais leves, e crimes as mais graves6.

Para a tipificacdo das condutas previstas no inciso I do artigo 137 do
CTN, exige-se apenas a presenca do dolo genérico, tendo em vista que a lei ndo
disciplinou a necessidade do especifico.

Nesse sentido, € irrelevante para o tipo penal o animus do agente em
obter um determinado fim, pois o dado relevante € apenas o resultado produzido (teoria
finalista). Podemos citar, como exemplo de dolo genérico, o inciso IV do artigo 2° da
Lei n° 8.137/90 (“deixar de aplicar, ou aplicar em desacordo com o estatuido, incentivo
fiscal ou parcelas de imposto liberadas por 6rgao ou entidade de desenvolvimento;”).

O inciso I, ademais, excepciona as situagdes em que a infragdo, embora
de natureza delituosa, tiver sido praticada no exercicio regular de administragdo,
mandato, fun¢do, cargo ou emprego, ou no cumprimento de ordem expressa emitida
por quem de direito.

Deve-se levar em conta, na apreciacdo do caso, o elemento subjetivo e a
consciéncia da antijuridicidade do ato. A consciéncia é elemento fundamental, ja que,
se 0 agente estiver apenas cumprindo a ordem, sem conhecimento de que seu ato seria
manifestamente ilegal, ndo havera de ser considerado culpado. E o que prescreve tanto
o inciso em referéncia, como o artigo 22 do Codédigo Penal. Nesse caso, a

responsabilidade devera recair sobre o autor da coagdo ou da ordem.

6 . ~ oqe e e . . . 2 .
A diferenca entre as penas ndo deve ser utilizada como critério suficiente, pois hd crimes que podem ser

punidos somente com pena de multa. A diferenca relevante, assim, € da gravidade da conduta.
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Luciano da Silva Amaro’ exemplifica o inciso I da seguinte forma.
Alguém que tenha por atribui¢do emitir notas fiscais de venda, e que seja solicitado a
fazé-lo em relacdo a determinada mercadoria, quando, na verdade, outra € a que esta
sendo vendida, ndo pode ser criminalmente responsabilizado (com base em lei que
preveja como delito a emissdo de nota com indicagdo de mercadoria diversa da que
realmente esteja sendo fornecida), se nao tiver conhecimento da divergéncia.

Se o agente ignora que a nota fiscal contém dados falsos, ndo se
caracteriza o elemento subjetivo necessario a san¢ao penal, ou seja, embora ele queira
o resultado material (emissdo da nota), ndo tem consciéncia de que aquele ato €
contrario ao direito. A ilicitude do ato ndo estd, portanto, conectada com o seu executor
material, mas com a pessoa que, ciente do fato real, solicitou a emissdo da nota com
dados falsos.

Contrariamente, se o emitente da nota praticou o ato com conhecimento
da ilicitude, a ressalva fica descaracterizada, pois ndo se poderd dizer que agiu no

exercicio regular de suas atribuicoes.

10.4.b. Incisos II e III do artigo 137 do CTN: tipos penais ou administrativos-

tributarios?

Os incisos II e III tratam de infragées em que o dolo especifico for
elementar ou que decorram direta e exclusivamente dele.

Dolo especifico, conforme definido no Capitulo V, é a pratica de ilicito
por agente que possuia a vontade de executar o ato, e de produzir um determinado
resultado (ou ao menos assumia o risco de produzi-lo). Por isso, deve necessariamente
existir uma finalidade especial do agente.

Sustenta-se que, nas situagdes contempladas nos incisos II e III do artigo
137, ndo estariamos tratando de crimes ou contravencdes, mas sim de infracdes
administrativas, pois ndo fosse assim o CTN ndo teria se referido, no inciso I, as
“infracdes conceituadas por lei como crimes e contravencdes”, € nos demais incisos

somente as “infracdes”.

Direito tributdrio brasileiro. Sdo Paulo: Saraiva, 1997, p. 422-423.
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Discordamos desse posicionamento por ndo vislumbrarmos a
possibilidade de existéncia de dolo especifico para condutas ndo tipificadas como
crime ou contravencao.

Nao hd duvida de que a interpretacdo literal do dispositivo induz a
entendimentos equivocados, mas o erro ndo ha de persistir. Infracdo, na doutrina
contemporanea, ¢ definida como género, em que o dolo € apenas uma de suas possiveis
manifestacoes. Infracdo nao significa ilicito ndo penal.

Portanto, as condutas tipicas referidas nos incisos II e III do artigo 137
também constituem crimes ou contravencoes. Diferem-se do inciso I somente porque,

neste ultimo caso, o dolo exigido € o genérico.

10.4.c. Artigo 137, inciso II, do CTN

No inciso II o dolo especifico do agente € elementar. Isso significa que o
dolo especifico deve constar da norma geral e abstrata que prevé o tipo penal. O
sujeito, nessa situacdo, ndo s pratica o crime, mas o pratica para um fim especifico,
sendo justamente essa finalidade que caracteriza a espécie de dolo ora tratada.

Assim, ndo basta que o autor do crime seqiiestre uma mulher (artigo 148
do Codigo Penal); devera rapta-la para fim libidinoso (artigo 219 do Cddigo Penal).
Trazendo o exemplo para o direito tributério, temos o caput artigo 2° e o inciso I, da
Lei n° 8.137/90, que expressamente dispdem: “Constituiu crime da mesma natureza: I
— fazer declaracao falsa ou omitir declaragdo sobre rendas, bens ou fatos, ou empregar
outra fraude, para eximir-se, total ou parcialmente, de pagamento de tributo;’
(destacamos)

Note-se que a declaragdo falsa referida neste ultimo exemplo ndo € fato
juridico suficiente para tipificar o tipo penal: para que haja a subsuncao, o fato tera
também que se caracterizar em funcdo do fim previsto no enunciado, que € o de se
eximir do pagamento do tributo.

Nesse sentido, se o0 sujeito tivesse omitido intencionalmente uma
informacao que estava obrigado a prestar ao Fisco, mas ainda assim sua omissao nao

houvesse gerado falta de pagamento de tributo, ndo haveria que se falar em crime
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contra a ordem tributdria.

E por isso, por exemplo, que antes de a fiscalizacio lavrar auto de
infracdo constituindo créditos de IRPJ e CSLL, ela deve estar atenta ao fato de o
contribuinte ter incorrido ou ndo em prejuizo na época dos fatos juridicos, pois, em
hipétese positiva, a cobranga desses dois tributos, e também o enquadramento penal,

serdo invalidos. Apenas no que diz respeito a Cofins e ao PIS, se exigiveis no caso, é

que poderia ser alegado crime.

10.4.d. Artigo 137, inciso 111, do CTN

O conteddo do inciso III € controverso. A redacdo legal leva-nos a
procurar uma distin¢cdo entre “infracdes em cuja definicdo o dolo especifico do agente
seja elementar” (inciso II), e “infracdes que decorram direta e exclusivamente de dolo
especifico” (inciso III).

O que € decorrer de dolo especifico? E qual o traco diferenciador entre
essa conduta e a definida como dolo especifico? Nao sabemos. Nem nds e nem toda a
doutrina e a jurisprudéncia que pesquisamos. Parece-nos, pois, mais uma imprecisao
legislativa, como outras constantes do CTN®.

Primeiramente, afastamos o entendimento de que, no inciso II, o dolo
especifico encontra-se previsto no tipo penal, ao passo que, no III, apenas o dolo
genérico, mas que, ao analisar o fato ilicito (antecedente da norma individual e
concreta), constatar-se-ia que a inten¢do do agente era a de obter um resultado
determinado (portanto, dolo especifico). O ato de aplicacdo da norma teria o conddo de
transformar o tipo penal.

Esse entendimento ndo se sustenta. Os tipos penais sdo fechados, e
transformar um dolo genérico em dolo especifico viola, flagrantemente, a legalidade e
a tipicidade (artigo 5°, XXXIX, da Constitui¢do), principios informadores também do
Direito Penal (para nao dizer sobretudo do Direito Penal).

A Unica interpretacdo que nos parece vidvel € a de que o tipo penal

Como, por exemplo, o artigo 124 do CTN que, numa apressada andlise, pode dar a entender que a
necessidade de lei € apenas para o inciso II.
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descrito nesse inciso é exatamente o mesmo do inciso anterior (dolo especifico), com a
diferenca que, no inciso III, € também obrigatério tratar-se de crime proprio, ou seja,
aquele em que o agente deverd ter qualidades especificas para que a conduta possa ser
exercida.

Assim, o pai que age intencionalmente contra o interesse do filho, o
administrador que age contra o interesse da sociedade, o empregado que age contra o
empregador, o representante de pessoa juridica de direito privado que age contra ela
etc.

Nesse sentido, as alineas “a”, “b” e “c” elencam duas classes de pessoas:
o agente infrator e o terceiro que, além do Fisco, também fo1 vitima da infragdo.

Portanto, para a tipificagdo da conduta no inciso III ndo € suficiente que
se lese o Fisco mediante ato criminoso ou contravencdo: imperioso que tal resultado
seja atingido mediante a pratica de um ato contrdrio ao interesse de um dos terceiros
mencionados nas referidas alineas desse inciso. Estando presente essa caracteristica

adicional, a tipificacdo da conduta devera ser a do inciso III, e ndo a do inciso II.

11. Conclusoes

Diante de todo o exposto, concluimos o seguinte:

1. O § tnico do artigo 116 do CTN nao proibe o planejamento tributdrio licito

2. O § tunico do artigo 116 do CTN ndo positiva interpretacdo econdmica dos
negocios juridicos

3. A discricionariedade do agente fiscal ¢é limitada pelos principios
constitucionais da legalidade, tipicidade, seguranca juridica, ampla defesa,
razoabilidade e proporcionalidade

4. A desconsideracdo juridica de atos ou negdcios dissimulados, ao invés de violar
direitos dos cidaddos, evita que atos que importem evasdes fiscais deixem de
provocar as conseqiiéncias juridicas que lhe seriam proprias nio fosse o ilicito.
E instrumento que o direito coloca a disposi¢do da fiscalizagdo, para que

obrigacOes tributdrias nao deixem de ser instauradas em virtude da pratica de

atos ilicitos pelo contribuinte, tendentes a acobertar a ocorréncia do fato tipico.
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5. O paragrafo unico do artigo 116 do CTN, interpretado de acordo com o ora
exposto, € constitucional.

6. Nas hipoteses em que houver responsabilizacdo pessoal dos administradores
decorrente de ato doloso, tal como prevéem os artigos 50 do CC, e 135 e 137 do
CTN, a desconsideragdo da personalidade juridica estard sendo aplicada, pois se
superard a autonomia patrimonial com a finalidade de se responsabilizar o autor
da infracdo, cujo patrimonio seria intocavel nao fosse a desconsideragao.

7. Nao ha como compatibilizar os artigos 50 do CC e 135 e 137 do CTN com os
principios constitucionais da propriedade, da capacidade contributiva, da
liberdade e da ndo-utilizacdo de tributos com efeitos confiscatérios, que ndo
considerando que a presenca do dolo € imprescindivel. Nesse sentido, a
comprovada intencdo de fraudar, de agir de méa-fé e de prejudicar terceiros €

prévia, € condi¢ao necessaria, ¢ fundamental.



