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1. Introducao

Em termos pragmaticos o tema responsabilidade tributaria
estd diretamente ligado a fiscalizacdo e a arrecadacao de tribu-
tos. Porém uma analise normativa nos permite observar a com-
plexidade que envolve o instituto, uma vez que, se insere em um
dos aspectos da obrigacao tributaria, como sujeito passivo que
tem relacéo indireta, com a situacido que constitua o respectivo
fato gerador, e seu dever decorra de disposigoes legais.

Isto porque, nos moldes do art. 121 do Cédigo Tributario
Nacional — CTN, o sujeito passivo da obrigacao tributéria é a

1. Pés-Doutoranda em Direito Tributario pela USP. Doutora e Mestre em Direito
Tributario pela PUC/SP. Coordenadora e Professora do Curso de P4s-Graduagio
lato sensu em Direito Tributario da Escola Paulista de Direito — EPD. Professora
convidada dos Cursos de Pés-graduacéo do IBET e da PUC/COGEAE. Professora e
Coordenadora dos cursos de P6s-Graduagao em Direito Tributério da ATAME
(Cuiaba). Membro da Comissao de Direito Constitucional e Tributario da Ordem
dos Advogados do Brasil - Subsecao de Pinheiros. Presidente do Instituto Acadé-
mico de Direito Tributério e Empresarial - IADTE, e Advogada.
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pessoa obrigada ao pagamento do tributo ou a penalidade pe-
cunidria, podendo ser classificado em (i) contribuinte: quando
tem relacédo direta com o fato gerador; e (ii) responsavel: quan-
do a relacao com o fato gerador é indireta e decorrente de lei.

O assunto é bastante sensivel e causa inquietacdo na comuni-
dade académica, pois dispoe sobre a imputagdo do dever juridico
de levar aos cofres publicos 0 montante devido a titulo de tributo.

A Responsabilidade tributéaria de terceiros, atribuida aos
administradores (diretores, gerentes e representes da pessoa
juridica de Direito Privado) encontra previsao nos art. 134 e 135
do CTN. Assim na subespécie de responsabilidade de terceiros
a lei podera atribuir essa responsabilidade apds a ocorréncia
do fato tributério, transferindo em decorréncia de um ato licito
ou ilicito a responsabilidade, por isso recebe o nome de “res-
ponsabilidade por transferéncia”, a qual o CTN classifica em
trés modalidades: responsabilidade dos sucessores, responsa-
bilidade de terceiros e responsabilidade por infracao.

A norma de responsabilidade de terceiros confere a uma
pessoa estranha, que ndo tenha praticado a hipétese tributa-
ria, o dever do pagamento do tributo em decorréncia da prati-
ca de um ato ilicito comisso ou omissivo. Veja que nao se trata
de uma pessoa qualquer, devera ser alguém que se relaciona
com a hipétese tributaria (fato gerador) de forma indireta, ou
ainda, que se relaciona de forma direta ou indiretamente com
a pessoa que o praticou (construcao realizada por meio da in-
terpretacgao dos arts. 121 e 128 ambos do CTN).

O presente artigo analisard de forma objetiva a incidén-
cia da supracitada norma de responsabilidade no caso de ad-
ministradores e gestores de fundos de investimento com o ob-
jetivo de fomentar o debate sobre o tema.

2. Fundos de Investimento

Antes de analisarmos a aplicacdo da responsabilida-
de tributaria aos administradores e gestores de fundos de
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investimento vamos, em sinteses apertada, verificar a nature-
za juridica dos chamados “Fundos de Investimento”.

Fundo de investimento é um tipo de aplicagao financei-
ra, sem personalidade juridica, em que havera mais de uma
pessoa com a posse e o direito sobre o mesmo ativo, estando,
portanto, constituido sob a forma de condominio.

Condominio é um instituto de Direito Civil previsto nos
arts. 1.314 e seguintes, e de acordo com Cezar Fiuza “Dar-se-4
condominio quando a mesma coisa pertencer a mais de uma
pessoa, cabendo a cada uma igual direito, idealmente, sobre o
todo e cada uma de suas partes.”?

No mesmo sentido conceitua a Associa¢do Brasileira das
Entidades dos Mercados Financeiros e de Capitais - ANBIMA
dizendo que “O fundo de investimento é uma comunhao de
recursos, sem personalidade juridica, constituido sob a forma
de condominio, destinado a aplicacdo em ativos financeiros”?.
E continua explicando que:

O fundo pode ser constituido sob a forma de condominio aberto,
em que os cotistas podem solicitar o resgate de suas cotas confor-
me estabelecido em seu regulamento, ou fechado, em que as cotas
somente sdo resgatadas ao término do prazo de duragio do fundo.

Os fundos abertos, via de regra, estabelecem em seus regulamen-
tos que as aplicagoes e os resgates de cotas ocorrem diariamente.
Nos fundos fechados, apesar de o resgate ocorrer apenas no tér-
mino do prazo de duragédo do fundo, é admitida que as cotas sejam
negociadas entre os cotistas em mercado de bolsa ou de balcio
organizado, assemelhando-se a negociagio de uma a¢ao.!

Charles William McNaughton, na mesma linha de racio-
cinio diz: “[...] define-se fundos de investimento como uma

2. Fiuza, César. Direito Civil: Curso Completo. 10* ed. Belo Horizonte: Del Rey, 2007.p. 823

3. https://www.anbima.com.br/data/files/F9/C7/73/AD/91D6851098E7968569A80AC2/
Fundos%20de%?20Investimento_Beneficiario%20Final_justificativas_v3.pdf

4. https://www.anbima.com.br/data/files/F9/C7/73/AD/91D6851098E7968569A80AC2/
Fundos%20de%?20Investimento_Beneficiario%20Final_justificativas_v3.pdf
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comunhio de recursos, constituida sob a forma de condomi-
nio, destinada a aplicacdo em ativos financeiros. O conjunto de

9 95

ativos que o fundo aplica é designada de “carteira do fundo”.

A carteira de fundo contém uma universalidade de ativos
que existem com o propésito de ampliar e facilitar as formas de
investimentos, isto é, um tnico fundo pode conter titulos de ren-
da fixa, titulos publicos, titulos cambias, agoes, commodities, de-
rivativos, multimercados (cotas de outros fundos), dentre outros.

Segundo informacao disponivel no sitio® da Comissao de
Valores Mobiliarios — CVM, autarquia vinculada ao Ministério
da Fazenda’, com a finalidade de disciplinar, fiscalizar e desen-
volver o mercado de valores mobiliarios, existem diversos tipos
de fundos, sendo muitos regidos pelas regras da Instru¢ao CVM
n°. 555. Existem outros tipos de fundos que possuem regras es-
pecificas, os chamados fundos de investimento estruturados
(que devem cumprir as Instrugoes CVM ns®. 356, 398, 444, 472,
578, 579 entre outras). Os principais fundos estruturados sao:
Fundos de Investimento Imobilidrio — FII; Fundos de Investi-
mento em Direitos Creditérios — FIDC e FIDC-NP; Fundos de
Investimento em Participacoes — FIP; Fundos de Financiamen-
to da Industria Cinematografica Nacional - FUNCINE.

O investidor do fundo ndo compra ativos, ele adquire co-
tas, por esse motivo é chamado de cotista. As cotas sdo fracoes
ideais do patrimoénio investido, que podem ser adquiridas/
emitidas e vendidas/resgatadas a qualquer momento.

3. Administrador do Fundo

Igualmente se faz necessario verificar quem sao os chama-
dos administradores ou gestores dos fundos de investimento,

5. McNaughton, Charles William. Curso de IRPE. 1* ed. Sao Paulo: Noeses, 2019. p. 507.
6. http://www.cvm.gov.br/menu/regulados/fundos/sobre.html

7. Criada pela Lei n° 6.385, de 07 de dezembro de 1976.
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para avaliarmos suas insergoes as hipo6teses legais de respon-
sabilidade tributaria retromencionadas.

A confianca e a credibilidade dos fundos de investimento
estao diretamente ligadas aos seus administradores ou ges-
tores. Isto porque sao depositarios dos poderes de decisao do
valor das cotas, em qual tipo de ativo investir (dentre a multi-
plicidade de ativos existentes), controlando o sucesso e a ren-
tabilidade do patriménio dos cotistas.

O cotista e o administrador do fundo celebram contrato
de gestdo em que o administrador assume o compromisso de
empregar os melhores esforcos na conducédo dos seus servi-
¢os, tem o dever de zelar pelo fundo e responder pelas ques-
toes civeis, trabalhistas e tributarias.

Estamos, para fins dessa breve anélise, colocando a pessoa
do administrador do fundo em paridade com a pessoa do ges-
tor, uma vez que h& uma certa confusio entre as figuras, vamos
considerar administrador/gestor todo aquele que por meio de
um contrato de confianca responde por todas as obrigacoes ine-
rentes ao fundo e administra o patriménio (cotas) do investidor.

O sitio Portal do Investidor® diferencia a figura do admi-
nistrar e da figura do gestor da carteira. Assim definindo:

O administrador

O administrador é a instituicdo que constitui o fundo e aprova,
no mesmo ato, o seu regulamento, documento no qual sio esta-
belecidas as regras de funcionamento do fundo, o seu objetivo e
a sua politica de investimento.

Podem ser administradores de fundos de investimento as pes-
soas juridicas autorizadas pela CVM para o exercicio profissio-
nal de administracéo de carteiras de valores mobiliarios.

No desenvolvimento de suas atividades, o administrador é res-
ponsavel por um conjunto de servigos relacionados direta ou
indiretamente ao funcionamento e a manutencdo do fundo,
como de gestio da carteira, de consultoria de investimentos, de

8. https://www.investidor.gov.br/menu/Menu_Investidor/fundos_investimen-
tos/administrador_e_gestorhtml.
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atividades de tesouraria, de escrituracdo e distribui¢do das co-
tas, de custddia dos ativos financeiros que compdem a carteira,
de formador de mercado, de classifica¢io de risco por agéncia
de classificacdo de risco de crédito, dentre outros. Esses servicos
podem ser contratados com terceiros devidamente habilitados e
autorizados, sempre com a fiscalizagdo do administrador.

[...]

O administrador do fundo tem a obrigacdo de diligenciar para
que sejam mantidos, atualizados e em perfeita ordem, o registro
de cotistas, o livro de atas das assembleias gerais, o livro ou lista
de presenca de cotistas, os pareceres do auditor independente,
os registros contébeis referentes as operacoes e ao patriménio
do fundo e a documentacéo relativa as operagdes do fundo.

[...]

Pelos seus servigos, o administrador é remunerado pela cobran-
¢a de uma taxa de administragao, podendo ainda, a depender da
classe de fundo de investimento que administra, cobrar taxas de
performance, bem como taxa de ingresso e saida, nos termos da
regulamentacéo.

O gestor da carteira

O gestor da carteira é o profissional (pessoa fisica ou juridica)
responsavel pelos investimentos realizados pelo fundo. E quem
decide quais ativos financeiros irdo compor a sua carteira, quan-
do e quanto comprar ou vender de cada ativo, sempre observan-
do as perspectivas de retorno, risco e liquidez, tendo em vista a
politica de investimento e os objetivos definidos no regulamento.

E o gestor quem seleciona e se relaciona com os intermediarios
contratados para realizar essas operagdes, e emite as ordens de
compra e venda em nome do fundo. Ele também tem poderes
para exercer o direito de voto decorrente dos ativos financeiros
detidos pelo fundo.

O papel do gestor pode ser desempenhado pelo préprio adminis-
trador do fundo ou por terceiro contratado para a funcdo, que
deve ser pessoa fisica ou juridica credenciada pela CVM como
administrador de carteiras de valores mobiliarios.

A responsabilidade que estamos ora analisando é aque-
la exercida pelo administrador que pode até exercer o ato de
gestdo, mas nao se limita apenas a esse. Contudo é relevante
enfatizar que o administrador responséavel pelo fundo é uma
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pessoa juridica credenciada pela Comissao de Valores Mobilia-
rios (CVM), 6rgao que tem o dever de fiscalizar a conduta dos
administradores, punindo e coibindo em caso de necessidade.

O gestor pode ser uma pessoa fisica ou juridica, contra-
tada pelo administrador do fundo, e tem a funcao de adminis-
trar as carteiras de valores mobiliarios que compoem o fundo.
Além disso seu trabalho consiste também em tomar a melhor
decisdo no investimento dos recursos, por esse motivo deve
acompanhar e avaliar diariamente a rentabilidade e os riscos
de cada opcéo de acordo com o regulamento do fundo.

Deste modo seré na funcdo de administrador que encon-
tramos a responsabilidade pelo recolhimento dos tributos e
pela entrega dos deveres instrumentais. Em suma somente a
pessoa que tem a funcdo de administrador (que pode ou nao
estar cumulada com a funcao de gestor) que podera ser respon-
savel tributario quando exercer seus atos com a intencao de se
beneficiar e prejudicar o cotista, agindo com excesso de poder
ou infracdo de lei, contrato social ou estatuto (vide item 3), o
mero gestor de carteiras nao se enquadra na hipétese legal.

4. Osimpostos incidentes sobre os fundos de investimento

Os fundos de investimento exercem materialidades que
se amoldam em duas hip6teses de incidéncia de competéncia
da Unido. O Imposto sobre as operacoes de crédito, cAmbio e
seguro, ou relativas a titulos ou valores mobilidrios, chamado
de Imposto Sobre Operagoes Financeiras — IOF, previsto no
art. 153 da CF e regulamentado pelo Decreto 6.306, de 14 de
dezembro de 2007 e, o Imposto sobre a Renda e Proventos de
Qualquer Natureza, previsto no art. 153, III da CF e regula-
mento pelo Decreto 9.580 de 22 de novembro de 2018.

Desse modo o Imposto Sobre Operacées Financeiras
(IOF) incidira sobre os rendimentos das aplicagoes financei-
ras que permanec¢am investidas por menos de 30 dias. Por ser
um tributo extrafiscal, nos termos do que dispoe o art. 153, §
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1°, suas aliquotas podem variam de 0% a 96% de acordo com
a permanéncia no investimento.

Por sua vez a tributagdo do Imposto sobre a renda depen-
dera do tipo de fundo, que sao classificados em:

(i) Fundo de investimento de longo prazo (prazo médio
igual ou superior a 365 dias). A tributacao sera de no
maximo 22,5% para aplicagdes financeiras com um
prazo de até 180 dias, e de no minimo de 15% para
aplicagoes que ultrapassem 721 dias;

(i1) Fundos de investimento de curto prazo (prazo médio
igual ou inferior a 365 dias) Até 180 dias a aliquota sera
de 22,5% e acima de 180 dias aliquota sera de 20%;

(iil) Fundos de acdes (possuem no minimo 67% de seus
recursos alocados em acbes negociadas em bolsa de
valores) a aliquota aplicada serd de 15% sobre os
rendimentos bruto obtido apenas no momento do
resgate, independente do prazo de permanéncia;

(iv) Fundos Imobiliarios havera incidéncia do IR com
aliquota de 20% no ganho de capital auferido no mo-
mento da venda de cotas do FI.

Todos os cotistas de um fundo, independentemente do
valor investido, s6 terdo reducao nas suas cotas quando hou-
ver a antecipacao da cobranca do imposto sobre a renda, o
chamado “come-cotas”.

O come-cotas nao é uma arrecadacao do imposto, e sim
uma antecipacgao, que acorrera duas vezes por ano, nos meses
de maio e novembro, em que o referido imposto sera descon-
tado do montante das cotas de cada investidor cotista.

Como é uma antecipacio do imposto sobre a renda, sera
considerado a menor aliquota de cada fundo, sendo nos fun-
dos a curto prazo 20%, e nos fundos a longo prazo 15%. Nao
existindo nos fundos de investimento em acoes, pois nesse
tipo de aplicacdo o Imposto sobre a Renda incide somente
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quando cotista realiza um resgate, bem como nos fundos imo-
bilidrios em que a incidéncia ocorrera apenas no momento da
venda, considerando o ganho de capital auferido.

5. Aresponsabilidade tributaria do administrador do
fundo de investimento

Como dissemos a responsabilidade dos administradores
e dos gestores em geral se enquadra na classificacdo acima
como sendo “responsabilidade por transferéncia de tercei-
ros” e apenas ocorrera em momento posterior a incidéncia da
norma, transferindo a outro sujeito passivo da relacao juridi-
ca tributaria a responsabilidade pelo pagamento.

Para que haja a imputagao da norma de responsabilidade
ao administrador do fundo de investimento deve-se observar
primeiro a relagao indireta, que neste caso decorre do vinculo
estabelecido entre o cotista e o administrador do fundo que
tem o dever juridico do pagamento do tributo e do cumpri-
mento dos deveres instrumentais com diligéncia, boa fé e obe-
diéncia as normas legais estabelecidas pelo fundo.

Deste modo, a incidéncia da norma de responsabilida-
de tributaria apenas ocorrera se o administrador/gestor, que
possuia relacao indireta com a hip6tese de incidéncia e tenha
praticado, a época, uma das hipo6teses legais previstas no art.
134 ou no art. 135 ambos do CTN.

Para a aplicacdo da norma contida no art. 134 a Gnica
hipétese passivel de andlise é a prevista no “inciso III — os
administradores de bens de terceiros, pelos tributos devidos
por estes”; na hipétese do art. 135 qualquer um dos incisos
“pessoas referidas no artigo anterior, mandatéarios, represen-
tantes de pessoas juridicas de direito privado” desde que te-
nha praticados atos com excesso de poderes ou infragcido de
lei, contrato social ou estatuto.

O art. 134, inciso ITII do CTN deve ser analisado juntamen-
te com o seu caput. Isto porque os enunciados prescritivos que
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se constroi da leitura do caput do citado artigo ordena que:
“Nos casos de impossibilidade de exigéncia do cumprimento
da obrigacdo principal pelo contribuinte, respondem solidaria-
mente com este nos atos em que intervierem ou pelas omissées
de que forem responsdveis”.

Uma interpretacao visceral, nos permite afirmar que o
caput inicializa sua redacao afirmado que ha um beneficio de
ordem entre o contribuinte e o responsavel, na medida que de-
termina: “Nos casos de impossibilidade de exigéncia do cumpri-
mento da obrigacdo principal pelo contribuinte, respondem soli-
dariamente” veja que impropriamente atribuiu o efeito juridico
da subsidiariedade e ndo da solidariedade que exige que ambos
tenham interesse comum no fato juridico tributéario.

No caso de responsabilidade do administrador de bens de
terceiros nao ha interesse comum na hipétese de incidéncia tri-
butéaria, o que nos permite desconsiderar de plano os efeitos
da responsabilidade solidaria. Seguindo a analise intrinseca
do texto do artigo descarta-se, do mesmo modo, a responsa-
bilidade subsidiaria que s6 seria cabivel “nos atos em que in-
tervierem ou pelas omissées de que forem responsdveis”. O que
significa dizer que mesmo que se atribua a responsabilidade
com escopo no art. 134 do CTN, a mesma s6 seria imputada,
se, e tdo somente se, o administrador do fundo de investimen-
to tivesse praticado algum ato ou omissdo que causasse o nao
recolhimento do tributo com o objetivo de obter vantagem ou
prejudicar o cotista. Assim mesmo que “Em relagdo ao art. 134
do CTN, [...] existem dois pressupostos para sua aplicagdo: a
impossibilidade econémica de o contribuinte solve o débito e a
atuacao culposa do responséavel para que isso ocorresse”” ape-
nas defendemos que no caso do administrador de fundos de
investimento s6 seria cabivel a hip6teses de ocorréncia de um
fato ilicito. Nesse sentido arremata Misabel Abreu Machado
Derzi na atualizagao do classico de Aliomar Baleeiro:

9. BECHO. Renato Lopes. Responsabilidade Tributaria de Terceiros: CTN, art. 134
e 135 — Sao Paulo: Saraiva, 2014. p.88.
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“Como se vé, a responsabilidade dos terceiros, arrolados no art.
134, depende da ocorréncia de fato ilicito, posto em norma se-
cundaria: ter havido, em agado ou omissdo, descumprimento do
dever, legalmente previsto ou contratualmente nascido, de pro-
videnciar o recolhimento do tributo devido pelo contribuinte ou
de fiscalizar o seu pagamento.[...]"*°

O mesmo resultado se verifica, na analise juridica do art.
135, caput, do CTN, a saber: excesso de poderes ou infracdo de
lei, contrato social ou estatuto. Vejamos:

Art. 135. Sdo pessoalmente responsaveis pelos créditos corres-
pondentes a obrigagoes tributérias resultantes de atos pratica-
dos com excesso de poderes ou infragdo de lei, contrato social ou
estatutos:

I — as pessoas referidas no artigo anterior;
II — os mandatarios, prepostos e empregados;

IIT — os diretores, gerentes ou representantes de pessoas juridi-
cas de direito privado.

O art. 135 do CTN estabelece que a responsabilidade das
pessoas elencadas no artigo sera pessoal, situaciao que, diante da
ocorréncia de um ou mais tipo previsto acima, retira-se a respon-
sabilidade do contribuinte, deixando-a inteiramente ao terceiro.

Contudo, nao é suficiente a existéncia da relacao indire-
ta entre responsavel e cotista, isto porque, estamos diante da
chamada responsabilidade pessoal pelo crédito tributdrio que
s6 sera atribuida ao administrador do fundo de investimento
quando o mesmo incorrer na pratica de pelo menos uma das
condutas arroladas no art. 135 do CTN, ou seja, s6 podera res-
ponder pelos atos ou omissoes que der causa.

Isto porque a norma de responsabilidade tributaria nao é
apenas uma regra de cobranca do crédito tributario pelo ina-
dimplemento da divida, e sim, uma norma de sujeigao passiva,

10. BALEEIRO. Aliomar. Direito Tributéario Brasileiro. Atualizada por Misabel Ma-

chado Derzi.- 12% ed. - Rio de Janeiro. Forense, 2013. p. 1150.
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que atribui o dever do pagamento do tributo ao terceiro, quan-
do o0 mesmo se enquadrar nos dispositivos retrocitados?!!.

Assim, nao basta o mero prejuizo advindo do labor exerci-
do pelo administrador, e sim, que fique comprovada a existéncia
de um ato comissivo ou omissivo, isto é, que o administrador
nao tenha agido com diligéncia, boa fé e obediéncia as normas
estabelecidas pelo fundo, com a intencéo de prejudicar o cotista.

Além da previsao do Cédigo Tributario Nacional (norma ge-
ral em matéria de legislacao tributéaria) que trata do assunto, ha
também legislagoes especificas que atribuiem a responsabilidade
pela retencéao do imposto na fonte, bem como a responsabildiade
de entrega dos documentos fiscais (obrigacéao acessoéria), v.g.:

(i) Lein®9.532, de 10 de dezembro de 1997 — O art. 32,
prescreve a obrigacdo de retencao e recolhimento:
“serd retido pelo administrador do fundo de investi-
mento na data da ocorréncia do fato gerador e reco-
lhido até o terceiro dia atil da semana subsequente”.

(i) Lein®9.779, de 19 de janeiro de 1999 — O art. 4° de-
termina que “[...] fica a institui¢cdo administradora do
fundo de investimento imobilidrio responséavel pelo
cumprimento das demais obrigacées tributérias, in-
clusive acessoérias, do fundo”.

(iii) Lei n° 8.981, de 20 de janeiro de 1995 — O art. 65 reza
que: “O rendimento produzido por aplicacido financei-
ra de renda fixa, auferido por qualquer beneficiario,
inclusive pessoa juridica isenta, a partir de 1° de ja-
neiro de 1995, sujeita-se a incidéncia do Imposto de
Renda na fonte a aliquota de dez por cento[...] § 8° E
responsavel pela retencio do imposto a pessoa juridi-
ca que receber os recursos, no caso de operacgoes de

11. Veja que néo estamos tratando aqui do instituto da Desconsiderag¢do da Perso-
nalidade Juridica, previsto no art. 50 do CC/2002 (regra geral) e sim, de aplicacao de
regra de responsabilidade especifica para cobrancga de crédito tributério.
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transferéncia de dividas, e a pessoa juridica que efe-
tuar o pagamento do rendimento, nos demais casos.

(iv) Lei n° 8.981, de 20 de janeiro de 1995 — O art. 66
- Art. 66. Nas aplicacoes em fundos de renda fixa,
inclusive, em Fundo de Aplicacdo Financeira (FAF),
resgatadas a partir de 1° de janeiro de 1995, a base de
célculo do imposto sobre a renda na fonte sera cons-
tituida pela diferenca positiva entre o valor do res-
gate, liquido de IOF, e o valor de aquisicdo da quota.
[..] Paragrafo tnico. O imposto, calculado a aliquota
de dez por cento, seré retido pelo administrador do
fundo na data do resgate.

Pelos exemplos supracitados, é possivel afirmar que, ha-
vera necessidade de demonstracao que os deveres legais de-
terminados pelas leis ndo foram cumpridos intencionamente
pelo administrador, com o objetivo de obter vantagem ou pre-
judicar o cotista, assim a responsabilidade nesse caso seria
uma sancao pelo excesso de poderes ou infracdo de lei, con-
trato social ou estatutos, em que se retira a responsabiliade
do cotista e transfere de forma pessoal ao administrador que
agiu indevidamete.

Néo vemos aqui os efeitos da solidariedade (uma vez
que nao ha interesse comum entre administrardor e cotista
na situacdo que constitua o fato gerador) ou subsidiarieda-
de (ambos respondem pelo tributo com beneficio de ordem)
e sim uma responsabilidade com efeito pessoal pelos atos co-
missivos ou omissivos ilicitos cometidos. Que nas palavras de
Maria Rita Ferragut “Ilicito é ato juridico voluntario, omissivo
ou comissivo, contririo ao comportamento exigido na norma
juridica; é o antecedente de uma norma sancionadora, que
corresponde ao descumprimento exigido pelo consequente de
uma norma dispositiva. E sinénimo de infracao, e classifica-se
em penal (delito) e administrativo.”!?

12. FERRAGUT, Maria Rita. Responsabilidade tributdria e o Cédigo Civil de 2002. 22
ed. Sao Paulo: Noeses, 2013. P 117.
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Porém, inexistindo atos comissivos ou omissivos ilicitos,
mas sim mero inadimplemento, a responsabilidade pelo pa-
gamento do tributo deve ser do cotista na condicao de sujeito
passivo contribuinte.

Sem se ouvidar da necessidade de que todos esses atos
ilicitos precisam ser provados. A prova para a incidéncia da
regra de responsabiliade decorre do seu tipo “atos pratica-
dos com excesso de poderes ou infragdo de lei, contrato so-
cial ou estatutos”, que exige uma conduta ilicita por parte do
terceiro para que haja a incidéncia da norma. Interessante,
outrossim, trazer a baila o entendimento de Daniel Monteiro
Peixoto®: “Parece-nos que, ao nao recolhimento do valor do
tributo enquanto dano passivel de ressarcimento, deve estar
adicionada a circunstincia de a conduta ilicita do administra-
dor ter atuado como causa que impossibilite a solvabilidade
no patriménio da prépria empresa. [...].”

Tal comprovacao podera ocorrer na fase administrativa
ou judicial, mas imprescindivel para a aplicagdo da norma,
uma vez que nao se pode utilizar as regras de responsabilida-
de apenas para satisfazer a exigibilidade do crédito tributario,
isto porque o mero inadimplemento da pessoa juridica nao
atribuiu ao terceiro o dever de pagar tributo.

6. Conclusao

Em breves linhas, podemos resumir que a responsabili-
dade tributéria por transferéncia é uma norma de direito ma-
terial de atribuicdo de sujeicdo passiva ao administrador ou
gestor de fundos de investimento, que embora nao tenha pra-
ticado a hipétese de incidéncia, responde pelo pagamento do
tributo quando se enquadrar nas hipéteses previstas em lei.

13. PEIXOTO, Daniel Monteiro. Responsabilidade tributaria e os atos de formagéo,
administracéo, reorganizacao e dissolucao de sociedade. Colecdo direito em contex-
to: problemas dogmdticos. Sao Paulo: Saraiva, 2012, p. 332.
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A norma de responsabilidade s6 podera incidir se o ad-
ministrador praticar ao menos uma das hipé6teses previstas
nos arts. 134 ou 135 do CTN, sendo todas condutas ilicitas que
dependerao sempre de comprovacgao da pratica do ato.

Partindo desses pressupostos é de se entender que pode-
ra sim ser imputada a responsabilidade aos administradores
dos fundos de investimento, se somente, e tdo somente, este
tenha agido com a intencédo de prejudicar o cotista, extrapo-
lando os deveres legais estabelecidos nos pelas normas que
regem a conduta do administrador perante o fundo.

Por fim é imperioso demarcar que nao estamos tratando
de uma possivel responsabilidade civil do administrador por
nao cumprido seu dever de zelar e diligenciar pela carteira
de fundos e procedimentos administrativos que sdo deveres
contratualmente firmados pelo administrador. Estamos ex-
clusivamente analisando a extensdo da norma de responsa-
bilidade tributaria estabelecida nos art. 134 e 135 do CTN e
sobre ela nos manifestamos, salvo melhor juizo é o que resu-
midamete concluimos.
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