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Resumo: O presente artigo analisa a responsabilidade tributaria do conselheiro de
administracao das sociedades andénimas. Considerando as discussoes que envolvem
a responsabilidade tributaria prevista no Art. 135, lll do Cédigo Tributario Nacional
(CTN), bem como o papel eminentemente estratégico desempenhado pelo conselho
de administracdo nas companhias, é relevante indagar se o conselheiro pode ser
considerado responsavel tributario, e sob quais condigdes isso pode ocorrer. Para
tanto, é apresentado um estudo dos conceitos de direito tributario e societario ati-
nentes a questao, ao final concluindo pela possibilidade de responsabilizagao tribu-
taria do conselheiro de administragéo, desde que presentes os requisitos elementa-
res a aplicagao da norma de responsabilizacao.
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1 Introdugao

Este artigo pretende discutir as questdes que permeiam a responsabilidade
tributaria do conselheiro de administracdo da sociedade anénima. O assunto é rele-
vante, pois o conselho de administragao vem adquirindo crescente importancia na
condugédo das companhias brasileiras, fruto de sua profissionalizagéo e implantagéo
dos mecanismos de governanga corporativa.

Nesse sentido, cumpre indagar se o conselheiro de administragcdo, dado o
particular papel que exerce no ambito da gestdo administrativa da companhia, pode
ser responsabilizado pelos débitos tributarios contraidos pela sociedade; e, caso
positivo, em quais circunstancias pode ocorrer tal responsabilizagao.

* Graduado em Direito pela Universidade Federal de Minas Gerais (UFMG), mestre em Direito Empresarial pela Fundagao Getulio Vargas
(FGV) e mestrando em Direito na Universidade Fumec.
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Para responder a questéo, inicialmente sera realizada uma exposi¢ao sobre
os elementos caracterizadores da responsabilidade tributaria de forma genérica,
seguida da analise especifica da responsabilidade prevista no Art. 135, Il do CTN,
expondo as diferentes teorias que buscam interpretar este dispositivo legal.

Apds uma breve sintese sobre o conselho de administracdo nas sociedades
andnimas — seu papel, dever e responsabilidade —, sera analisada de forma mais
aprofundada a aplicagédo da responsabilidade tributaria ao conselheiro de adminis-
tragdo, os elementos que a caracterizam e suas especificidades em relagao aos
demais administradores.

Ao final serdo apresentadas conclusdes com base em uma analise sintética
do que foi visto, sistematizando os conceitos explicados anteriormente.

2 Aresponsabilidade tributaria — considerag6es gerais

Aresponsabilidade tributaria decorre da previsado legal que imputa a um sujeito
o dever de pagar tributo. Encontra-se estritamente relacionada ao principio da lega-
lidade tributaria, descrito no Art. 150, | da Constituigdo Federal, que determina a
impossibilidade de exigir tributo sem lei que o estabelega. E dizer, portanto, que a
responsabilidade tributaria decorre de uma obrigagao ex lege’.

Com efeito, a obrigagéo tributaria, segundo Nunes (2012, p. 8), € o vinculo
no “qual o sujeito ativo, com base exclusivamente na legislagéo tributaria, pode
exigir do sujeito passivo o cumprimento de uma prestagao tributaria positiva ou
negativa”.

O sujeito ativo da obrigacao tributaria € a pessoa que exige o cumprimento da
prestacao — de forma genérica, o 6rgao estatal?. O sujeito passivo é aquele sobre o
qual recai a obrigacdo. Em outras palavras, de quem €& cobrado o pagamento do
tributo.

Conforme ressaltado por Lage (2012), a tributagéo, em regra, recai sobre os
contribuintes de direito, aqueles sujeitos que mantém relagéo direta e pessoal com
o fato gerador da obrigagéo tributaria, seja esta principal ou acessoéria®.

Ocorre que nem sempre a tributacéo recaira somente sobre o contribuinte. Ela
pode incidir sobre o responsavel tributario, cognominado sujeito passivo indireto da
obrigacao tributaria. Este é o terceiro que nao deve o tributo a seu préprio titulo, mas
sim em razao de imputagao legal, nos termos previstos nos Arts. 121 e 128 da Lei
n. 5.172/1966, do CTN:

1 Nesse sentido, a responsabilidade tributaria diverge da responsabilidade civil, e com ela ndo pode ser confundida. Conforme explica
Assis (2006, p. 37-38), "a responsabilidade civil advém de um ato ilicito e do respectivo dever reparatério, enquanto a responsabilidade
tributaria encontra origem necessariamente em uma previsao legal".

2 Referimo-nos, de forma genérica, a Unido, aos Estados e aos Municipios, mas também sdo considerados sujeitos ativos da obrigagédo
tributaria a OAB, Sindicatos, entre outros.

3 Nos termos do Art. 113 da Lei n. 5.172/1966, do CTN, a obrigag&o tributaria é principal ou acessoria. A primeira surge com a ocorréncia
do fato gerador, e a segunda tem por objeto as prestagdes previstas na legislagéo tributaria no interesse da arrecadagéo ou fiscalizagéo
de tributos.
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Art. 121. Sujeito passivo da obrigacéo principal € a pessoa obrigada ao pagamento de
tributo ou penalidade pecuniaria.

Paragrafo unico. O sujeito passivo da obrigagao principal diz-se:

| — contribuinte, quando tenha relagéo pessoal e direta com a situagéo que constitua o
respectivo fato gerador;

Il —responsavel, quando, sem revestir a condigdo de contribuinte, sua obrigacdo decorra
de disposi¢ao expressa de lei.

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

Coelho (apud NUNES, 2012, p. 11) sumariza que o "sujeito passivo & deno-
minado pela lei tributaria como contribuinte quando ele mesmo realiza o fato gerador
da obrigagao tributaria". Nao sendo o realizador direto do fato gerador, mas sendo-lhe
imputado o dever de satisfazer o crédito tributario, o sujeito passivo sera denominado
responsavel tributario.

Adiferenciagao entre contribuinte e responsavel tributario leva a duas possiveis
definigdes de responsabilidade tributaria, uma ampla e outra restrita.

Aresponsabilidade tributaria em sentido amplo refere-se a admissao do “sujeito
que realizou a prescricdo normativa na relagao juridica tributaria, constituindo um
vinculo obrigacional do sujeito passivo em adimplir a prestagao tributaria ao Fisco”
(SANTOS FILHO, 2009, p. 110). Portanto, concede-se ao Fisco o direito de exigir de
determinada pessoa o adimplemento da obrigagao tributaria, independente de sua
caracterizagcdo como contribuinte.

Aresponsabilidade tributaria stricto sensu “é aquela que diz respeito a pessoas
que nao tem relacéo direta e pessoal com o fato imponivel” (RIBEIRO FILHO, 2011,
p. 117), ou seja, exclui a figura do contribuinte e refere-se somente ao sujeito passivo
indireto, o responsavel tributario.

Neste artigo interessa a responsabilidade tributaria stricto sensu, pois sera ela
a incidir sobre os administradores das companhias.

Aresponsabilidade tributaria strictu sensu pode se dar por transferéncia ou por
substituicdo. Esclarece Braga Junior (2005, p. 454) que "a transferéncia ocorre quando,
embora existindo o contribuinte, o legislador decide atribuir também ao responsavel
tributario o dever de adimplir a obrigagao tributaria, em razdo de eventos posteriores
ao seu surgimento". Por sua vez, a substituicdo ocorre quando o legislador define a
hipétese de incidéncia tributaria atribuindo prontamente ao responsavel tributario o
dever de pagar, ou seja, o responsavel tributario & o contribuinte de fato.

Adiferenciagéo entre a responsabilidade “por transferéncia” e “por substituicao”
leva-nos a compreender melhor a norma contida no Art. 135, Ill do CTN, vista no
topico seguinte.
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3 Aresponsabilidade tributaria prevista no Art. 135, lll do CTN

Assim estabelece o Art. 135, Il do CTN:

Art. 135. Sdo pessoalmente responsaveis pelos créditos correspondentes as obrigagbes
tributarias resultantes de atos praticados com excesso de poderes ou infragéo de lei,
contrato social ou estatutos:

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

Percebe-se que os administradores de pessoas juridicas de direito privado
podem ser chamados a responder pelo débito tributario na figura do responsavel
tributario. No entanto, a forma como ocorre a atribuigdo dessa responsabilidade
suscita alguns questionamentos.

Com efeito, Ribeiro Filho (2011, p. 122) expde que a utilizagédo do termo “pes-
soalmente responsavel” no caput do Art. 135 do CTN suscita divergéncia. Dado que
sua conceituagdo é vaga e inexata, surgem diferentes teorias dispostas a definir a
que tipo de responsabilidade do administrador se refere a norma. Nos concentraremos
nas duas teorias mais utilizadas pela doutrina e jurisprudéncia.

A teoria adotada pela parte majoritaria da doutrina entende que a responsa-
bilidade descrita no Art. 135 seria por substituicdo, ou seja, nem solidaria, nem
subsidiaria, mas exclusiva do administrador. Sabbag (apud RIBEIRO FILHO, 2011,
p. 124) assim a define:

Em geral, o contribuinte aqui € vitima de atos abusivos, ilegais ou ndo autorizados,
cometidos por aqueles que o representam, razdo pela qual se procura responsabilizar
pessoalmente tais representantes, ficando o contribuinte, em principio, afastado da
relagéo obrigacional. De fato, no artigo 135 do CTN, a responsabilidade se pessoaliza,
ou seja, torna-se plena, rechagando o beneficio de ordem e fazendo com que o 6nus
nao recaia sobre o contribuinte, mas pessoalmente, sobre o responsavel citado quan-
do houver (l) excessos de poderes ou (lIl) infragdo da lei, contrato social ou estatutos.

E dizer, portanto, que na hipétese do Art. 135 do CTN a companhia ndo haveria
de responder pelo débito tributario, ja que se caracteriza como vitima do ato ilicito
praticado pelo administrador. O administrador, como responsavel tributario por subs-
tituicdo, responderia diretamente pela integralidade da obrigagéo, sem que se fale
em beneficio de ordem.

A segunda teoria, adotada por parte minoritaria da doutrina, mas amparada
pelo entendimento pacificado do Superior Tribunal de Justiga (STJ) (RIBEIRO FILHO,
2011, p. 135), é de que o Art. 135 do CTN determina a responsabilidade subjetiva e
solidaria entre o administrador e a pessoa juridica contribuinte.

De acordo com essa teoria, a responsabilidade do administrador é por trans-
feréncia, e ndo por substituigdo, significando que, embora o administrador seja
responsavel, a empresa também o &, de forma solidaria. Isso porque a exclusédo da
responsabilidade do contribuinte somente poderia ocorrer de forma expressa, o que
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nao se depreende da lei. Além disso, tratando-se de responsabilidade por transfe-
réncia, implicaria na solidariedade entre os envolvidos.

A adogao de uma ou outra teoria tem evidentes implicagdes praticas ao admi-
nistrador. A principal delas é que, ao adotar-se a primeira, que considera que a
responsabilidade prevista no Art. 135 é pessoal por substituicdo, todo o aparato
executodrio do Fisco voltar-se-a ao administrador, deixando a pessoa juridica e seus
bens fora de alcance.

No caso de adogao da segunda teoria, que considera que a responsabilidade
seria por transferéncia, tanto o administrador quanto a pessoa juridica respondem
pelo débito concomitantemente, de forma solidaria, isto &, a integralidade da divida
pode ser cobrada de qualquer um deles. Do ponto de vista do administrador, essa
teoria lhe seria favoravel, ja que, em regra, o patrimdnio da pessoa juridica € mais
robusto e frequentemente sera mais eficaz ao Fisco buscar o ressarcimento junto a
companhia — que, evidentemente, poderia acionar o administrador posteriormente,
por meio de uma acgao de regresso.

Independente da teoria que se adote, ha uma conclusdo comum as duas: o
administrador somente sera considerado responsavel tributario se verificada a sua
participagdo em atos com excesso de poderes ou infragdo da lei, contrato social ou
estatuto, conforme expressamente determinado na norma tributaria. Ou seja, o mero
nao recolhimento de tributos pela companhia n&o gera responsabilidade ao adminis-
trador, devendo ser comprovada sua culpa ou dolo na pratica de ato ilicito.

Esta concluséao é suficiente para passar a analise da aplicagao da responsa-
bilidade tributaria prevista no Art. 135 do CTN ao conselheiro de administragéo nas
sociedades andnimas.

4 O conselheiro de administragcdo nas sociedades anénimas

As sociedades andnimas séo organizacdes sociais formadas por diferentes
orgaos, dispostos em uma estrutura hierarquizada de acordo com a fungéo e papel
desempenhado por cada um, especificado pela lei e pelo sistema juridico da com-
panhia (suas normas de regéncia, notadamente seu estatuto). A esse respeito, Lamy
Filho e Pedreira (2009, p. 775-776) expressam:

A organizagéao social criada pelo contrato de companhia (v. § 7°) € um sistema de acéo
coletiva, ou conjunto organizado de atos de diversos agentes (os acionistas e os ocu-
pantes dos papéis dos érgdos da companhia), e 6rgdos da companhia sdo os subcon-
juntos de papéis desse sistema com fungdes especializadas definidas normativamen-
te pelo sistema juridico da companhia (v. § 6°). [...]

4 Assim prevé a Sumula 430 do STJ: O inadimplemento da obrigacéo tributaria pela sociedade néo gera, por si s6, a responsabilidade
solidaria do sécio-gerente.
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A estrutura da companhia, como a de qualquer outro grupo social em que acao dos
membros é orientada para objetivo ou fim comum, é hierarquizada: € um sistema de
6rgaos e papéis sociais organizados normativamente, que compreende relagdes de
subordinagéo — os ocupantes de alguns 6rgdos ou cargos exercem poder sobre os de
outros, que tém o dever de cumprir as ordens recebidas.

O poder hierarquico, proprio desse tipo de estrutura, é a capacidade de determinar e
fiscalizar a agdo ou comportamento dos ocupantes do érgéo ou cargo subordinado.

O conselho de administragao € um dos 6rgaos de administracao necessaria-
mente presentes na estrutura das sociedades an6nimas abertas, tendo em vista o
disposto no Art. 138, §2° da Lei n. 6.404/76°.

No caso das sociedades andnimas fechadas, ndo ha obrigatoriedade da ins-
talacdo do conselho de administracédo, embora seja esta a pratica adotada por muitas
delas como técnica de gestdo moderna, atendendo as necessidades competitivas
do mercado e aos preceitos da boa governanga corporativa.

Conforme bem destacado por Adamek (2009, p. 18), o sistema dualista, ca-
racterizado pela existéncia de dois 6rgéos de administracao (diretoria e conselho de
administragao), segrega as atividades de gestédo e de tomada de decisdes estraté-
gicas, pratica que é atualmente reconhecida como pautada nos melhores principios
da boa administragao®.

Portanto, a tendéncia é que as companhias que adotam uma gestao profis-
sional, ainda que nao se constituam como sociedades an6nimas abertas, adotem
o sistema dualista de administragcdo, que pressupde a presenga do conselho de
administracao.

No organograma mais comumente utilizado para representar tal realidade, o
conselho de administracéo é retratado como hierarquicamente inferior a assembleia
geral, que elege seus membros, mas superior a diretoria, ja que uma de suas com-
peténcias é a de eleigdo e destituicdo dos diretores, bem como determinacao de
suas atribui¢cdes, conforme estabelece o Art. 142, Il da Lei n. 6.404/76. Igualmente,
€ sua atribuigao a fiscalizagdo dos atos dos diretores.

OArt. 142 da Lein. 6.404/76 e seus incisos elencam as demais competéncias
do conselho de administracdo. Nao se trata de lista fechada, pois o estatuto da
companhia podera prever matérias adicionais para deliberagao do conselho.

E atribuicdo do conselho de administracdo “fixar a orientacdo geral dos nego-
cios da companhia” (Art. 142, I), mas a representacao da companhia ou a execugéo
de atos operacionais de gestdo sao atribuigdes da diretoria, o que altera de modo
categorico o entendimento acerca das hipoteses de responsabilidade dos membros
do conselho de administragcao.

5 Art. 138. A administragdo da companhia competira, conforme dispuser o estatuto, ao conselho de administragéo e a diretoria, ou somente
a diretoria. § 2° As companhias abertas e as de capital autorizado terdo, obrigatoriamente, conselho de administragéo.

6 O sistema monista, por outro lado, é aquele no qual “a administragdo da companhia ¢ atribuida somente a um 6rgéo, a diretoria, que
elege, dentre os seus membros, uma pessoa, denominada de diretor-presidente ou outro titulo qualquer, a qual sdo delegadas certas
atribuicdes especificas, mas sem constituir de per si 6rgdo diverso daquele do qual provém e pertence” (ADAMEK, 2009, p. 17-18).
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Embora haja clara distingdo nas fungdes dos dois, tanto a diretoria quanto o
conselho de administragdo integram os chamados 6rgaos de administracédo da com-
panhia. Por tal motivo, estdo submetidos ao regime comum dos administradores,
estabelecido nos Arts. 145 a 159 da Lei n. 6.404/76. Em regra geral, portanto, os
membros de tais 6rgdos atendem aos mesmos requisitos de deveres e responsabi-
lidades, a parte algumas previsdes especificas a conselheiros e diretores.

O mesmo rol de deveres e responsabilidades traz dificuldade a compreensao
da separacgao das func¢des e do papel desempenhado por conselheiros e diretores,
notadamente quando se verifica a subordinagao dos diretores para com o conselho,
que além de fiscalizar os atos da diretoria, € também responsavel pela escolha de
seus dirigentes.

Portanto, a aplicagdo das normas de responsabilidade aos administradores
das companhias, notadamente no que concerne a responsabilidade civil delimitada
na lei societaria, deve ser acompanhada de uma analise minuciosa da fungéo dife-
renciada exercida por cada 6rgao de administracdo e cada um de seus membros,
conforme ressalta Lamy Filho e Pedreira (2009, p. 1.094):

Todavia, é de capital importancia que a aplicagao dos dispositivos referentes a deveres
e responsabilidades dos administradores néo se dé mecanicamente, sem interpretagéo
razoavel, a luz das estruturas, modalidades e atividades dos 6rgdos da administracao
e, mais ainda, do mundo real, para se evitar os excessos utépicos a que se refere a
exposig¢ao de motivos.

Especificamente quanto ao conselho de administragdo, devem-se levar em
conta dois fatores: 1. sua fungéo estratégica de direcionamento geral da companhia,
nao se incumbindo da execugao operacional e gestao rotineira; e 2. seu carater plural
e colegiado, com a presenca de individuos de diferentes formagdes e conhecimentos.
Com efeito, Lamy Filho e Pedreira (2009, p. 1095-1096) assentam que:

[...] deve-se compreender que o conselho de administracdo é um 6rgéo que néo se
incumbe da administragdo ordinaria da companhia, menos ainda de seu dia-a-dia. Sua
atuacdo, embora permanente, é parcial e seus membros ndo possuem, em regra,
poderes individuais, nem de representacao da companhia.

(-]

A exposicao de motivos do anteprojeto, ao justificar a adogao da deliberagao colegiada
no conselho de administragao, deixa claro, de um lado, que essa forma de poder de-
cisorio é a mais adequada, dado que, ao menos nas grandes companhias, “ninguém
pode deter todos os conhecimentos necessarios as deliberagdes” e deixa implicito, por
outro, que a composigao desejavel do conselho de administragdo compreende membros
de variadas formagoes, experiéncias e especialidades, que unirdo suas expertises para
a mais eficiente orientagéo geral dos negdcios da companhia e demais manifestagcoes
que devam fazer.
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Tal ponto deve ser observado ao se analisar a responsabilidade e o cumprimento de
certos deveres impostos aos administradores, pois que a formacgéo especifica de cada
um, a medida que nao os desqualifiquem para o exercicio do cargo, deve ser conside-
rada para apurar a infragao ou a falta de gestao, mais especificamente quanto ao dever
de diligéncia.

Segundo GOWERS (1997, p. 599), os deveres sao sempre individuais, ainda que o
administrador integre 6rgao coletivo. O dever n&o é do 6rgao, mas do administrador.

A estrutura dualista na administragcdo ndo pode ser ignorada, sob pena de afugentar
pessoas capazes, honestas e competentes, de aceitarem participar do conselho de
administragéo, por conta da eventual extens&o dos deveres e responsabilidades dos
administradores a excessos utdpicos, que tomaria o risco da posig¢ao inaceitavel a luz
das contrapartidas que teriam no exercicio do cargo e culminaria por desvirtuar, por
completo, a estrutura do conselho de administragéo. Esses preceitos devem pautar a
atuacgéo do intérprete e do aplicador da lei, nesse particular.

Esclarecidos o papel do conselho de administragao das sociedades anénimas,
seus deveres e responsabilidades, sera analisada sua responsabilizagéo por débitos
tributarios contraidos pela companhia.

5 A aplicacao da responsabilidade tributaria ao conselheiro
de administragao da sociedade anénima

Santos Filho (2009) assevera que o Art. 135, Il do CTN é composto por dois
fundamentos: o elemento pessoal e o elemento fatico.

O primeiro refere-se ao sujeito considerado responsavel detentor de poder
decisorio na administragéo da sociedade, ndo se limitando, a norma, a expressao
literal dos cargos ali descritos, quais sejam, “os diretores, gerentes ou representantes
de pessoas juridicas de direito privado” (SANTOS FILHO, 2009, p. 139). Isso quer
dizer que caso o cargo exercido por determinado sujeito ndo seja formalmente de-
signado como diretor ou gerente, ainda assim, se ele de fato exercer poder decisério
na administragdo da companhia, sera considerado administrador.

O segundo elemento refere-se a caracterizagdo da conduta praticada com
excesso de poderes ou infragédo de lei, contrato social ou estatuto, bem como tais
condutas tenham sido praticadas no periodo de exercicio dos atos de administragao
pelo individuo.

Assim, cabe indagar se o conselheiro de administragcédo da sociedade anénima
possui, ou pode possuir, a depender do caso, as caracteristicas pessoal e fatica
descritas acima, pois € a presencga desses dois elementos que determina a possibi-
lidade da atribuicdo da responsabilidade tributaria prevista no Art. 135, Ill do CTN.

Quanto ao primeiro elemento, € indubitavel sua caracterizagéo, por for¢a do
que dispéem os artigos 138 e 139 da Lei n. 6.404/76:
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Art. 138. A administragdo da companhia competira, conforme dispuser o estatuto, ao
conselho de administracao e a diretoria, ou somente a diretoria.

Art. 139. As atribui¢cdes e poderes conferidos por lei aos 6rgdos de administragdo néo
podem ser outorgados a outro 6rgéo, criado por lei ou pelo estatuto.

Embora o Art. 135, Ill do CTN nao faga mengéo expressa ao conselheiro de
administracao, este podera se equiparar aos diretores ou gerentes na categoria de
administrador da companhia por forga do que dispde a legislagdo societaria. A apli-
cacao ao conselheiro de administragédo, nesse caso, ocorre por analogia, previsao
contida no Art. 108, 1 do CTN".

Nem se poderia falar da excegéo contida no § 1° do Art. 108, que determina
que “o emprego da analogia ndo podera resultar na exigéncia de tributo ndo previsto
em lei”. No presente caso, a aplicagao analdgica implica somente em atribuir a res-
ponsabilidade tributaria a sujeito que ocupa cargo que nao é nominado literalmente
na norma. Nao ha cobranga de tributo n&o previsto em lei.

Vale destacar que Martins (1997) possui entendimento oposto, entendendo
que o conselheiro de administragdo nao pode ser responsabilizado tributariamente,
tendo em vista que o Art. 135, Ill do CTN néo lhe faz referéncia, mencionando so-
mente o gerente, diretor ou procurador. Valeriam a aplicagéo da lei tributaria os
principios da estrita legalidade, tipicidade fechada e reserva absoluta da lei formal,
0 que impediria o juizo analégico pretendido.

Respeitosamente divergimos, pois além do Art. 108, | do CTN permitir a
aplicagao da analogia na interpretagéo da norma tributaria, o entendimento expos-
to permitiria a ocorréncia de situagdes indesejaveis e descabidas, posto que bas-
tasse a companhia a criagdo de uma nomenclatura de cargo néo previsto na lei
tributaria para que o sujeito ocupante de tal cargo se isentasse de qualquer res-
ponsabilidade.

Em suma, o conselheiro de administragao é considerado administrador, preen-
chendo os requisitos do elemento pessoal para fins de aplicagdo do Art. 135, Il do
CTN.

Resta analisar o elemento fatico, referente a possibilidade de exercicio da
conduta descrita na norma. O Art. 135 menciona que as obrigagdes tributarias devem
ser “resultantes de atos praticados com excesso de poderes ou infragao de lei, con-
trato social ou estatutos”. Brito (apud NUNES, 2012, p. 23) explica da seguinte
forma:

Sendo assim, a violagao a lei societaria pode ocorrer, dando azo a responsabilizagcao
do sécio-gerente ou diretor, em dois momentos distintos. O primeiro, quando o fato
gerador é praticado pelo diretor ou sécio-gerente fora de suas fungdes, extrapolando
os limites impostos pelos atos constitutivos ou pela lei societaria. E o caso, por

7 Art. 108. Na auséncia de disposicéo expressa, a autoridade competente para aplicar a legislagéo tributaria utilizara sucessivamente, na
ordem indicada: | - a analogia;
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exemplo, do sdcio-gerente que realiza operagcado mercantil vedada pelo contrato social.
O segundo, quando embora o fato gerador tenha sido realizado pela pessoa juridica,
a divida tributaria ndo for adimplida em virtude de ato contrario a lei societaria pratica-
do pelo diretor ou sécio-gerente, como € o caso da liquidagao irregular da sociedade,
do desvio de recursos desta para a pessoa natural do diretor ou quaisquer outros atos
que, no dizer de Misabel Abreu Machado Derzi, embora praticados em nome do con-
tribuinte, séo contrarios aos seus interesses.

Portanto, o dispositivo legal faz clara referéncia a pratica de ato ultra vires,

pois sao atos realizados com infragdo ao sistema legal que rege a companhia, ou
seja, a lei societaria e seu estatuto. Silva (2007, p. 121) conceitua o ato ultra vires
da seguinte maneira:

O objeto social incorpora a atividade e o lucro, sendo considerado ultra vires o ato
praticado pelo administrador em desrespeito a um desses elementos. O ato ultra vires
também sera aquele em desacordo com os poderes dos administradores, estabeleci-
dos no Estatuto Social, no capitulo da administragdo, bem como aquele ato dispensa-
vel a realizagao do objeto social que nao esteja implicito nos poderes da administragcao
ou no proprio objeto social ou 0 ato com abuso de discricionariedade.

Considerando o papel do conselheiro de administragédo, deve-se avaliar se é

possivel que ele pratique ato ultra vires, ja que ndo lhe cabe a representacédo da
companhia, que é privativa dos diretores®, tampouco o exercicio direto do ato de
gestao, conforme exposto por Quattrini (2014, p. 18):

O Conselho de Administragéo estabelece as linhas gerais da administragéo, bem como
auxilia na fiscalizagéo da atuacéo dos diretores. Entretanto, ndo lhe cabe nenhum ato
de gestdo da companhia, o que implica limitagdo quanto a sua area de atuagéo e,
consequentemente, quanto a sua responsabilidade.

Aresposta encontra-se nas atribuigdes, deveres e responsabilidades imputados

ao Conselho de Administragéo por forga da legislagéo societaria, notadamente a
determinacao de eleicdo e fiscalizagao dos diretores. Nesse sentido, a exposicao de
Eizirik (apud SILVA, 2007, p. 133):

84

a) Os diretores, por integrarem um 6rgéo nao coletivo de administragdo, manifestando
individualmente sua vontade, de maneira plenamente eficaz, desde que dentro de suas
atribuicdes legais e estatutarias, respondem também individualmente pelo uso inade-
quado de seus poderes e pelas infragbes a lei ou ao Estatuto; b) os membros do
conselho de administragéo, cuja vontade somente pode ser manifestada de forma
coletiva, para que seja eficaz, ttm uma responsabilidade colegiada; c) dai decorre,
salvo conluio ou negligéncia, nenhum diretor é responsavel pelos atos de outro diretor,
ao passo que, nas decisdes do conselho de administragdo, a responsabilidade sera

Isso ocorre por forga do disposto no Art. 138, §1° da Lei n. 6.404/76.
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sempre de todos os membros, salvo se os discordantes, nos termos do Art. 158, §1°,
da Lei das S.A. fizerem consignar sua divergéncia; d) do carater coletivo da responsa-
bilidade dos membros do conselho de administragdo, bem como da natureza de suas
funcdes, que ndo compreendem a representacao e a gestao dos negdcios da compa-
nhia, decorre a responsabilidade dos conselheiros pelos atos praticados por diretores
e que ndo chegam a seu conhecimento, de tal que ndo sao eles responsaveis por tais
atos, salvo se com eles forem coniventes, se negligenciaram em descobri-los ou se,
deles tendo conhecimento, deixarem de agir para impedir sua pratica; e) por outro
lado, os membros do conselho de administragéo sdo responsaveis pela eleigdo de
diretor cuja inidoneidade poderia ter sido apurada ao tempo de sua eleigdo, bem como
pela manutengao no cargo de iniddneo ou incompetente; f) serdo igualmente respon-
saveis os membros do conselho de administragéo por culpa in vigilando, caso nao
fiscalizem a gestéo dos diretores, nos limites de suas atribuicbes de controle de legiti-
midade dos atos da diretoria; por outro lado, nédo lhes pode ser imputada a responsa-
bilidade por atos dos diretores que ndo sejam do seu conhecimento, ou que apresen-
tem dificil constatagao.

Assim, o conselheiro podera ser responsabilizado tributariamente por culpa in
vigilando ou in eligendo® dos diretores da companhia, tendo em vista que tais condutas
implicam infringir a lei, pois assim prevé o Art. 142, Il e Ill da lei das sociedades
andénimas:

Art. 142. Compete ao conselho de administragéo:

Il - eleger e destituir os diretores da companhia e fixar-lhes as atribui¢cdes, observado
0 que a respeito dispuser o estatuto;

Il - fiscalizar a gestao dos diretores, examinar, a qualquer tempo, os livros e papéis da
companbhia, solicitar informagdes sobre contratos celebrados ou em via de celebragéo,
e quaisquer outros atos; [...].

Desse modo, a responsabilidade tributaria podera recair sobre o0 membro
do conselho de administragdo da companhia ainda que o conselheiro ndo tenha
praticado ato comissivo, mas omissivo, constituido pela falha no seu dever de
fiscalizar os atos da diretoria. Nisto inclui-se a responsabilidade do conselheiro
por atos anteriores ao seu mandato, caso seja negligente em comunicar fatos ir-
regulares a Assembleia Geral, nos termos do §4° do Art. 158 da lei das sociedades
andnimas™.

Ha um evidente perigo nesse entendimento: o de que o conselheiro acabe por
ser responsavel por todo e qualquer ato da diretoria. Por tal motivo, deve-se anotar

¢ “Como regra, somos responsaveis somente por nossas atitudes. Mas ha momentos em que um individuo pode responder por danos
provocados pela conduta de outra pessoa. Isso ocorrera, sempre que faltarmos com o dever de bem vigiar ou escolher. Sao hipéteses
de culpa in vigilando e in eligendo, respectivamente.” (FIUZA, 2010, p. 746).

19 §4° O administrador que, tendo conhecimento do ndo cumprimento desses deveres por seu predecessor, ou pelo administrador competente
nos termos do § 3°, deixar de comunicar o fato a assembléia-geral, tornar-se-a por ele solidariamente responsavel.
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que o conselho de administracéo é 6rgao estratégico da gestdo da companhia, en-
volvendo-se em questdes de maior relevo, ndo podendo ser responsavel por todo e
qualquer ato tomado pela diretoria executiva.

Assim, ndo podem ser atribuidos ao conselheiro atos dos quais nao tenha
conhecimento e nem deveria té-lo. Da mesma forma, atos tomados de forma sorra-
teira, escondidos da alta administragao da companhia, tampouco sdo de sua
responsabilidade.

Isso porque o elemento fatico do Art. 135 do CTN implica que somente a obri-
gacao tributaria resultante da conduta (comissiva ou omissiva) praticada pelo admi-
nistrador podera ser-lhe atribuida. Conforme explica Lage (2012, p. 366-367):

As obrigacbes devem ser “resultantes” de atos praticados com excesso de poderes ou
infragdes: ponto pouco explorado € o de o dispositivo legal em questéo limitar, em seu
caput e inciso lll, a responsabilidade dos gestores nas obrigagdes tributarias especifi-
camente resultantes de seus atos. Portanto, ndo seriam todas as obrigac¢des tributarias
que poderiam ser cobradas automaticamente dos representantes legais e administra-
dores das pessoas juridicas, mas sim, exclusivamente, aquelas que adviessem de seus
atos omissivos ou comissivos.

Portanto, o juizo acerca da atribuicdo da responsabilidade tributaria ao con-
selheiro deve ser feito de forma ponderada e caso a caso, considerando inclusive o
grau de expertise de cada conselheiro. Explica Quattrini (2014, p. 19):

Ainda, ha de se considerar as expertises de cada conselheiro, ou seja, a analise do
cumprimento de um dever por um membro do conselho de administragéo, em especial
do dever de diligéncia, deve ser verificada sob tal prisma. Por exemplo, um advogado,
membro de um conselho de administragéo, tera padrdo de analise de conduta mais
rigoroso quando a deliberacao envolver a aprovagdo de um contrato. Entretanto, tera
padrao de analise de conduta mais flexibilizado se a deliberagdo envolver questao
técnica de engenharia.

E dizer, portanto, que é possivel a caracterizagdo do elemento fatico descrito
no Art. 135 a somente parte dos conselheiros de administragcao que participaram de
uma mesma deliberacdo, com base na analise subjetiva do que se poderia exigir de
cada um, considerando a natureza da decisao, as informacgdes disponiveis e a area
de formagao e especialidade do conselheiro.

Com efeito, embora via de regra a responsabilidade do conselho de adminis-
tragao seja coletiva, a conduta de cada conselheiro € individual e sua responsabilidade
deve ser apurada na conformidade de sua contribuicdo a decisao colegiada que
implicou no ato irregular, ou de sua omissao para a continuidade da irregularidade.
Expde Adamek (2009, p. 23):

Dentro desse contexto operativo, a responsabilidade dos titulares do conselho de
administragdo é sempre responsabilidade coletiva, prépria da administragdo colegial,
adiante referida [...]. Convém aqui registrar que nado se trata de responsabilidade
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objetiva: a solidariedade porventura resultante de ato de administracdo colegial nao
decorre do s6 fato de o conselheiro integrar o érgdo, mas apenas pode resultar de sua
prépria contribuicdo para a tomada da deliberagao ou de sua prépria omissdo na agao
de providéncias para impedir ou atenuar as consequéncias danosas do ato colegial.
Por isso, ndo julgamos correto afirmar que a responsabilidade coletiva é sempre soli-
daria [...].

No caso da responsabilidade tributaria ndo ha necessariamente solidariedade
entre os membros do conselho de administragcdo. Com efeito, o Art. 124 do CTN
estabelece que sdo solidariamente obrigadas “as pessoas que tenham interesse
comum na situagao que constitua o fato gerador da obrigagao principal”. Esta hipdtese
ndo se configura automaticamente entre os conselheiros, ou entre os conselheiros
e os dirigentes da companhia, ja que nem sempre terdo interesse comum na situagéo
constitutiva do fato gerador da obrigacao tributaria.

Estabelece ainda o Art. 124 que sdo solidariamente obrigadas “as pessoas
expressamente designadas por lei”. O Art. 135 do CTN nao faz mencgéo expressa a
solidariedade, nao sendo aplicavel tal dispositivo.

Da nao caracterizagcao automatica de solidariedade e da necessidade de
apuracao individual da conduta dos membros do conselho de administragéo decorre
a importancia que a responsabilidade tributaria seja atribuida pelo Fisco somente
apo6s procedimento administrativo com observancia dos principios do contraditério e
da ampla defesa'.

Com efeito, apds a inclusdo do administrador na Certidao de Divida Ativa, esta
goza de presuncgao de liquidez e certeza, apta a gerar graves efeitos imediatos de
constricdo em seu patriménio — ainda que, ao final de eventual procedimento judicial
de execucao, seja eximido da responsabilidade.

Infelizmente, de forma geral, a postura de cautela nao é adotada pelo Fisco
que, segundo Santos (2011, p. 42), tem “indiscriminadamente, sem observancia dos
requisitos observados no CTN, incluido o nome do sécio, administrador e represen-
tante de pessoa juridica na Certidao de Divida Ativa”.

Nesse sentido, a responsabilidade tributaria imputada de forma indiscriminada
aos administradores das companhias representa posicao de hostilidade as compa-
nhias e, consequentemente, ao desenvolvimento econémico, posto que imponha
carga excessiva de riscos a quem assume as fun¢des de administragéo.

" A esse respeito, € importante observar a decisé@o proferida pelo Supremo Tribunal Federal na RE 608426 — PR (BRASIL, 2011): “Em
relagdo ao Art. 5°, LV da Constituigéo, observo que os principios do contraditério e da ampla defesa aplicam-se plenamente a constituicdo
do crédito tributario em desfavor de qualquer espécie de sujeito passivo, irrelevante sua nomenclatura legal (contribuintes, responsaveis,
substitutos, devedores solidarios etc.). Por outro lado, a decisdo administrativa que atribui sujeicdo passiva por responsabilidade ou por
substituicdo também deve ser adequadamente motivada e fundamentada, sem depender de presungdes e ficgdes legais inadmissiveis
no ambito do Direito Publico e do Direito Administrativo. Considera-se presungao inadmissivel aquela que impde ao sujeito passivo
deveres probatérios ontologicamente impossiveis, irrazoaveis ou desproporcionais, bem como aquelas desprovidas de motivagao idonea,
isto é, que nédo revelem o esforgo do aparato fiscal para identificar as circunstancias legais que permitem a extenséo da relagao juridica
tributaria”.
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6 Conclusao

No presente artigo foram discutidas as questdes que envolvem a responsabi-
lizacao tributaria do conselheiro de administragcao da sociedade anénima.

E possivel concluir que sdo duas as principais teorias acerca da previsdo
contida no Art. 135, Ill do CTN. A primeira, adotada majoritariamente pela doutrina,
considera que a responsabilidade se da por substituicdo, recaindo exclusivamente
sobre o administrador. A segunda, adotada pela doutrina minoritaria, mas aceita de
forma pacifica pelo STJ, entende que a responsabilidade se da por transferéncia,
recaindo sobre o administrador e a companhia, de forma solidaria.

O Art. 135, Il do CTN fundamenta-se sobre dois pilares: o elemento pessoal e
o elemento fatico. O elemento pessoal é constituido pelo poder decisério atribuido ao
sujeito na administracdo da companhia, independente de seu cargo ser mencionado
de forma literal na norma tributaria. O elemento fatico estabelece-se pela caracterizagcao
de ato com excesso de poderes ou infragdo de lei, contrato social ou estatuto.

Assim, o conselheiro de administracdo de sociedade anénima pode ser res-
ponsabilizado tributariamente, pois: 1. exerce fungao administrativa da companhia; e
2. pode atuar em desacordo as normas societarias ja que, embora n&o seja respon-
savel pela execucéo direta de atos de gestao, é responsavel pela eleicao e fiscalizagdo
de atos dos diretores, podendo incorrer em culpa in vigilando ou in eligendo.

Por fim, destaca-se que a responsabilidade tributaria do Art. 135 do CTN nao
€ solidaria, devendo ser atribuida de forma individual ao membro do conselho de
administracao, analisadas as condigdes particulares de sua deliberagao, em proce-
dimento que obedecga ao contraditério e a ampla defesa.

THE TAX LIABILITY OF THE MEMBER OF THE BOARD
OF DIRECTORS IN CORPORATIONS

Abstract: This paper analyses the tax liability of the member of the Board of Directors
of a corporation. Considering the discussions involving the tax liability provided in Art.
135, Ill of the National Tax Code (CTN) and the eminently strategic role of the board
of directors in corporations, it is relevant to ask whether and under what conditions
may the director be liable. Therefore, we present a study of the concepts of corporate
and tax law relating to the matter, at the end concluding for the tax liability of the
director if present the basic requirements for the application of the liability norm.

Keywords: tax liability; board of directors; corporations.
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