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RESUMO

Este trabalho tem por objetivo examinar a relacdo que se pode estabelecer entre a
formacdo de um grupo econémico e a responsabilidade tributaria dos correlatos integrantes
pelos débitos tributérios dos demais. Esse exame € feito com o suporte do sistema de referéncia
firmado pela Escola do Constructivismo LoOgico-Semantico, de tal sorte que o método
empregado é o hermenéutico analitico. O tema é enfrentado mediante exame das diversas
manifestacdes do direito positivo — notadamente legislacdo e precedentes administrativos e
judiciais — e da doutrina sobre a matéria. A primeira parte do estudo dedica-se a apresentacdo
do objeto e do método empregado. Na segunda parte, a atencdo do texto recai sobre o tema da
responsabilidade tributaria, eis que, para se estabelecer qualquer tipo de conclusdo no ambito
do corte proposto, é necessario identificar as condigdes essenciais para que um terceiro, assim
entendido como ndo protagonista do fato tributario, possa ser colocado no polo passivo de uma
relacdo juridica tributéria (responsavel tributéario). A terceira parte da dissertacdo tem como
foco estabelecer uma definicdo para a expressdo grupo econdmico, pormenorizando-se as
caracteristicas desse objeto. Por fim, nos capitulos finais, tendo-se em conta 0s pressupostos
para a criacdo e aplicacdo de regra de responsabilidade tributaria e a definicdo de grupo
econémico, sdo examinadas as relagcdes que podem ser feitas e apresentadas as conclusdes

finais, calcadas nas premissas antes firmadas.

Palavras-chave: Direito Tributario. Responsabilidade tributaria. Grupo econémico.



ABSTRACT

The purpose of this paper is to examine the relationship that can be established between
the formation of an economic group and the tax responsibility of the related members for the
tax debts of the others. This examination is done with support of the reference system signed
by the School of Logical-Semantic Constructivism, in such a way that the method employed is
the analytical and hermeneutic. The subject is faced by examining the various manifestations
of positive law - notably legislation and administrative and judicial precedents - and doctrine
on the subject. The first part of the study is devoted to the presentation of the object and method
employed. In the second part, the attention of the text falls on the subject of tax liability,
therefore, in order to establish any type of conclusion within the scope of the proposed court, it
is necessary to identify the essential conditions for a third party, understood as not a protagonist
of the fact taxpayer, can be placed on the passive pole of a tax legal relationship (tax official).
The third part of the dissertation aims to establish a definition for the expression economic
group, detailing the characteristics of this object. Finally, in the final chapters, taking into
account the assumptions for the creation and application of tax liability rule and the definition
of economic group, the relationships that can be made and presented the final conclusions,
based on the premises previously signed.

Keywords: Tax Law. Tax responsibility. Economic group.
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INTRODUCAO

No cenario de liberdade que grassa em nosso ordenamento, inclusive no que tange a
livre iniciativa, vé-se que relevante parcela dos atores econémicos tomou a opc¢ao de nao mais
manter posicdo de isolamento organizacional perante outros atores, formando o que se
convencionou chamar de “grupo econdmico”. As entidades empresariais, que antes
organizavam-se majoritariamente de forma individual, passaram a compor grupos voltados a
maximizacdo da eficiéncia, dos resultados e dos lucros. A concepcdo atomista da sociedade

empresaria foi, em parte, substituida pela estruturacio molecular?.

No Brasil, esse processo decorreu ndo somente da dinamica natural que preside os
arranjos empresariais, mas também de politica de incentivo estatal estabelecida no Il Plano
Nacional de Desenvolvimento, introduzido por meio da Lei 6.151/1974. Dentre as metas
estabelecidas naquele documento, constavam o fortalecimento das empresas nacionais e a

formacao de grandes conglomerados econdmicos?.

Assim, sobretudo por essas razbes, ganhou corpo a forma de organizacdo denominada
de “grupo econdmico”, assim entendida como aquela que permite a coexisténcia de duas
caracteristicas potencialmente antagbnicas: a unidade do poder de controle e a diversidade das
personalidades juridicas.

Esse tipo de evento, naturalmente, ndo é ignorado pelo direito, dele decorrendo tantos
fatos juridicos quanto sejam as normas que o tenham previsto nas respectivas hipdteses ou
antecedentes e desde que devidamente relatados em linguagem competente. Especificamente
no campo do direito tributario, a organizacdo de entidades empresariais em “grupos

econdmicos” tem suscitado sérias questdes quanto ao tema da sujeicdo passiva.

A Fazenda Publica, quando credora de crédito tributario devido por integrante
insolvente de grupo econémico, adotou a postura de argumentar que, diante do controle e de

alguns interesses econdmicos comuns que caracterizam essa forma de organizacao, haveria que

I TAVARES, Alexandre Macedo. O Alcance da Expressdo “Interesse Comum” (CTN, Art. 124, I) Para Fins de
Imputacdo de Responsabilidade Solidaria as Sociedades Integrantes de Grupo Econémico. Revista Dialética de
Direito Tributario, n. 232, p. 25, jan, 2015.

2 MUNIZ, Jodo Guilherme de Moura Rocha Parente. A Responsabilidade Tributaria de Empresas Formadoras de
Grupos Econémicos, p. 11, Dissertacdo de Mestrado, PUC/SP.
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se reconhecer a existéncia de solidariedade entre todos os componentes do conjunto

empresarial. Renato Lopes Becho® assim descreveu esse fendmeno:

“Na salutar busca dos credores fiscais por maior efetividade na cobranca de
tributos, um dos assuntos que passaram a ser abordados é o da
responsabilidade tributaria de empresas pertencentes a um mesmo grupo
econdémico. Quando caracterizada essa entidade, espera o sujeito ativo da
relacdo juridica ampliar o rol de executados, abrangendo outras pessoas que
nédo apenas o sujeito passivo da referida relagéo, facilitando ou garantindo a
satisfacdo do crédito.”

Esse movimento da Fazenda Publica gerou reacéo proporcional dos sujeitos apontados
como devedores solidarios em decorréncia da aplicacdo da sobredita tese. Em sintese, 0
argumento de defesa tem por base (i) a auséncia de norma juridica que contenha, no
antecedente, a participacdo em grupo econémico como fato juridico apto a desencadear relacéo
consistente da solidariedade passiva; e (ii) a necessidade de preservacdo da personalidade

juridica de cada um dos integrantes do grupo econémico.

Surgiram, ainda, teses intermediarias, nos moldes das quais, embora a formacéao de
grupo econdmico ndo implique, por si sO, a sujeicdo passiva tributéria solidaria de seus
membros, ha outros fatores — participacdo conjunta na realizacdo do aspecto material da
hipbtese de incidéncia, fraude, abuso de personalidade juridica etc. - que, quando associados a
essa realidade (participacdo de grupo econdmico), formariam o conjunto de fatos juridicos
necessario e suficiente para o surgimento da relagdo mencionada (solidariedade). Essas sdo as
teses que prevalecem na doutrina, do que é exemplo artigo publicado por Maria Rita Ferragut?,

e na jurisprudéncia dos tribunais administrativos e judiciais®.

3 BECHO, Renato Lopes. A Responsabilizagdo Tributaria de Grupo Econdmico. Revista Dialética de Direito
Tributério, n. 221, p. 129, fev, 2014.

4 FERRAGUT, Maria Rita. Grupos Econdmicos e Solidariedade Tributaria. Revista Dialética de Direito
Tributério, n. 229, out, 2014.

5 A titulo de exemplo, confira-se:

“CONSELHO ADMINISTRATIVO DE RECURSOS FISCAIS

CAREF - Primeira Se¢éo

MgTERlA: IRPJ E REFLEXOS - OMISSAO DE RECEITAS - DEPOSITOS BANCARIOS DE ORIGEM
NAO COMPROVADA.

ACORDAO: 1101-001.117

IMPOSTO SOBRE A RENDA DE PESSOA JURIDICA - IRPJ
Ano-calendério: 2007

()

RESPONSABILIDADE TRIBUTARIA. SOLIDARIEDADE. GRUPO ECONOMICO. A caracterizagéo da
solidariedade por interesse comum na situago que constitui o fato gerador exige a demonstracdo de que os
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Em que pese haver uma certa confluéncia para essas teses ditas intermediarias, ainda ha
significativa incerteza na construgdo da norma juridica relativa & solidariedade passiva
tributaria nesse tipo de situacdo. As expressdes “grupo economico”, “fraude”, “confusio
patrimonial” e “interesse comum”, dentre outras, ndo sao utilizadas de modo univoco
(problematica semantica), o que, por si sO, prejudica o conhecimento do objeto,

comprometendo, em Ultima instancia, a propria seguranca juridica.

Além do mais, de acordo com essas teses, a sujeicdo passiva solidaria dependeria
sempre da confluéncia de pelo menos dois fatores — “grupo econdmico” e “fraude” ou
“confusdo patrimonial” ou “interesse comum”, por exemplo. Mas sera que ¢ realmente assim
(problemética sintatica)? Qual seria a consequéncia da ocorréncia de qualquer desses fatos -
“interesse comum” ou “fraude” ou “confusdo patrimonial” - fora do contexto de grupo
econémico? Nao seriam quaisquer desses fatos isoladamente suficientes para o surgimento da
relagdo que vincula o credor ao devedor solidario? No contexto recortado, o fato “formacao de
grupo economico”, para efeito de surgimento da relagdo obrigacional de solidariedade

tributaria, é necessario, suficiente ou ndo necessario?

Este trabalho, nesse contexto, tem por objeto investigar a relacdo que se pode
estabelecer entre o fato “formar grupo econdmico” e a eventual consequéncia ““ser responsavel

pelos débitos dos demais integrantes desse grupo”.

sujeitos passivos praticaram conjuntamente o fato juridico tributario ou desfrutaram de seus resultados, em razdo
de confus&o patrimonial.”

“TRIBUTARIO. PROCESSUAL CIVIL. RESPONSABILIDADE SOLIDARIA. FORMAGAO DE GRUPO
ECONOMICO. INDISPONIBILIDADE DE BENS. REEXAME DE FATOS E PROVAS.
IMPOSSIBILIDADE. SUMULA 7/STJ.

1. Nos termos da jurisprudéncia pacifica do STJ, existe responsabilidade tributaria solidaria entre empresas de

um mesmo grupo econdmico, apenas quando ambas realizem conjuntamente a situacdo configuradora do fato
gerador, ndo bastando o mero interesse econdmico na consecucao de referida situacao.

(".)9’
(AgRg no REsp 1433631/PE, Rel. Ministro HUMBERTO MARTINS, SEGUNDA TURMA, julgado em
10/03/2015, DJe 13/03/2015)
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1. O SISTEMA DE REFERENCIA E OBJETO

1.1. A EscoLA DO CONSTRUCTIVISMO LOGICO-SEMANTICO: BREVES NOCOES

INICIAIS

Tendo sido brevemente apresentado o objeto desta dissertacdo — ponto que sera
retomado com maior detalhe mais a frente -, convém apresentar o sistema de referéncia que
fundamenta as proposicdes a serem articuladas a partir desta pesquisa. A escolha do modelo de
referéncia, por certo, ndo atende a critérios de ordem objetiva; antes, revela uma escolha
arbitraria do sujeito, a partir de uma maior identificacdo com determinado modo de descricao

da realidade.

Feita essa observacgdo e sem desmerecer nenhum outro sistema de referéncia, elegeu-se,
para os fins desta pesquisa, aquele relativo a Escola do Constructivismo Logico-Semantico,

assim descrito por Aurora Tomazini de Carvalho®:

“A proposta metodoldgica da Escola do Constructivismo Légico Semantico é
estudar o direito dentro de uma concepgdo epistemoldgica bem demarcada, a
Filosofia da Linguagem (uma das vertentes da Filosofia do Conhecimento) e,
a partir deste referencial, amarrar logica e semanticamente suas proposigdes,
para a constru¢do de seu objeto (que se constitui em uma das infinitas
possibilidades de se enxergar o direito)”

Conquanto esse sistema de referéncia, como qualquer outro, ndo se revele como um
conjunto de proposicOes estatico, e também ndo se ignore a existéncia de divergéncias entre
autores que formam essa Escola quanto a alguns pontos especificos, ha premissas muito solidas

e bem definidas que serdo essenciais para a trilha que se pretende seguir.

Neste espaco, ndo cabe descrever de modo mais detalhado as diversas caracteristicas e
consequéncias relativas ao método em evidéncia. No entanto, convém apresentar o essencial,
ainda que em breve sintese, para que seja possivel firmar claramente o sistema de referéncia

adotado.

8 CARVALHO, Aurora Tomazini. Curso de Teoria Geral do Direito: o Constructivismo Logico-Semantico. Sdo
Paulo: Noeses, 2014, p. 86.
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O ponto de partida para tanto consiste na elucidagdo do modelo filoséfico em que se
finca a teoria do direito de que se cuida. Acerca dessa incontorndvel necessidade, Paulo de

Barros Carvalho’ enuncia:

“Q discurso da ciéncia sera tanto mais profundo quanto mais se ativer, o autor,
ao modelo filoséfico por ele eleito para estimular sua investigagdo. Ja foi o
tempo em que se nominava, acriticamente de cientifica a singela colecdo de
proposicdes afirmativas sobre um direito positivo historicamente situado,
passivel de dissolver-se sob o impacto dos primeiros questionamentos.”

O Constructivismo Logico-Semantico, expressdao empregada nesse particular para
designar um método, enquadra-se no campo das teorias que fincam raizes nos frutos produzidos
pela Filosofia da Linguagem, considerado o periodo pds-giro linguistico. Bem por isso, o0 estudo
do conhecimento ndo tem por enfoque o sujeito (gnosiologia), o objeto (ontologia) ou a relagdo

entre ambos (fenomenologia), mas, sim, a linguagem.

Dessa forma, ainda que, mesmo dentro da Escola do Constructivismo Ldgico-
Semantico, seja possivel identificar posicdes mais ou menos enfaticas quanto ao papel
desempenhado pela linguagem no que toca a constituicdo da realidade, € consenso que a
linguagem ndo pode ser compreendida como um mero veiculo transmissor de informacdes. A
linguagem é condicédo para o conhecimento — e ndo para sua mera transmissao -, na medida em
gue somente por meio dela o sujeito pode articular suas experiéncias sensoriais, elaborando o
que se denomina de conhecimento intersubjetivo. Convém observar a licdo de Lourival

Vilanova®:

“O conhecimento ¢ um ato complexo. Simplificadamente diz-se que € a
relagdo do sujeito com o objeto. E se tivermos em conta 0 mundo fisico
exterior, sua origem é a experiéncia sensorial. Percebo a arvore verde e
enuncio: esta arvore é verde. O ser-verde-da-arvore, que se me da num ato de
apreensdo sensorial, é base para outro ato, o de revestir esse dado numa
estrutura de linguagem, na qual se exprime a relacdo conceptual denominada
proposi¢do (juizo, na terminologia classica)”.

Com efeito, mesmo sem se desprezar os sentidos como instancia imprescindivel para o
conhecimento do mundo exterior, € somente por meio da linguagem que os dados colhidos pela
experiéncia sensorial sdo articulados e podem formar um corpo de conhecimentos

compartilhados chamado de “realidade”.

" CARVALHO, Paulo de Barros. Direito tributario: linguagem e método. 62 edigdo. Sdo Paulo: Noeses, 2015, p.
3.

8 VILANOVA, Lourival. As estruturas légicas e o sistema de direito positivo. 42 ed. Sao Paulo: Noeses, 2008, p.1.
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Essa premissa filoséfica implica uma consequéncia incontorndvel. Enquanto que, no
ambito da Filosofia da Consciéncia, é possivel defender que as coisas e 0s textos, inclusive 0s
juridicos, apresentam um sentido préprio e predeterminado, pronto para ser revelado pelo
intérprete tecnicamente habilitado, as teorias que adotam como base a Filosofia da Linguagem
negam tal possibilidade. Ora, na medida em que a linguagem deixa de ser um mero expediente
transmissor de informagdes para se tornar elemento constitutivo da realidade, parece evidente
que as verdades e os sentidos ndo estdo depositados nas coisas e nos textos. Sao sempre
construidos linguisticamente, mediante um processo que exige a atribuicao de sentido por parte
de um ser humano (dai o “constructivismo”) naturalmente inserido em uma determinada cultura
e, portanto, sujeito ao julgamento de seus pares. O modelo de referéncia em questéo repudia a
ideia de que o intérprete, tendo contato com o texto (do direito positivo, inclusive), possa extrair
o sentido que nele estaria entranhado, revelando a significacdo depositada nas suas dobras. A

significagdo e sempre construida.

A superacdo dessa ideia de verdade por correspondéncia - e, portanto, de que possa
existir uma interpretacao reveladora do sentido correto do texto juridico - poderia conduzir o
intérprete a adotar, dentre outras, duas posi¢cdes: uma postura niilista, que significa uma
relativizagéo radical da nocéo de verdade; ou uma nocdo de verdade fundada na coeréncia do
discurso, decorrendo dessa qualidade a aptiddo para seu sucesso junto ao meio que julgara as
proposi¢cdes submetidas ao crivo da coletividade.

Essa segunda posicdo é a que parece mais adequada a Escola do Constructivismo
Logico-Semantico. Rejeitada a nocdo de verdade por correspondéncia, ganha ainda maior
importancia a coesdo do discurso, na medida em que sera verdadeira a proposicao cientifica
que, produzida dentro de determinado sistema de referéncia, seja livre de contradigdes e, por
ISSO mesmo, tenda a receber boa aceitagdo na comunidade que a avalie. A adogéo da verdade
por coeréncia - ou mesmo da verdade por consenso - aumenta a responsabilidade do cientista,
eis que a sustentacdo de suas posi¢Oes ndo sera dada por elemento exterior no qual possa se
apoiar, mas pela qualidade da amarracgéo logica, seméantica e pragmatica da linguagem por ele

produzida. O sucesso do discurso depende sobretudo do rigor no emprego da linguagem.

Enfim, o Constructivismo Ldgico-Semantico, de um lado, adota a linha filoséfica de
que os sentidos sé@o atribuidos pelo intérprete ao texto (e as coisas em geral), mas, de outro,
estabelece linhas muito rigidas na anélise do discurso empregado pelo sujeito nesse processo

constructivista, submetendo a rigoroso exame as proposi¢oes levadas a coletividade cientifica.
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Nesse exame, sdo especialmente relevantes os beneficios que podem ser colhidos a partir do
emprego de ferramentas desenvolvidas pela semidtica, razdo pela qual a teoria do direito
adotada exige o referido rigor do discurso mediante analise de seus planos légico (sintatico),

semantico e pragmatico. Nesse sentido, Aurora Tomazini de Carvalho®:

“O Constructivismo Ldgico-Semantico revela uma tomada de posicao
hermenéutica-analitica perante seu objeto. Tomado o direito como um corpo
de linguagem, o método analitico mostra-se eficiente para o seu
conhecimento. Analisar € decompor a linguagem juridica e, para isso,
utilizamos como técnicas as Ciéncias da Linguagem (que nos dizem como
uma linguagem pode ser analisada). Amparados pela Semiotica, por exemplo,
realizamos a decomposicdo do discurso juridico para estuda-lo
minuciosamente em seus angulos sintatico (estrutural), semantico
(significativo) e pragmatico (préatico — de aplicagdo).”
Esse € o caminho que se buscara percorrer nesta dissertacdo. Vale dizer, uma vez que
se pretende examinar a relacdo entre o fato-conduta “formar grupo econdmico” e a
consequéncia “ser corresponsavel por dividas tributarias de outro participante desse grupo”,
havera que se investigar se, dos pontos de vista l6gico, semantico e pragmatico, as construgdes
linguisticas apresentadas por doutrina e jurisprudéncia se sustentam e, eventualmente, se ha

alguma outra trilha que se afigure mais adequada para equacionar o problema apresentado.

1.2. DO OBJETO

Nesse ponto, ja ndo é ignorado o objeto desta dissertagdo: estudar a relagdo que se pode
estabelecer entre a formacdo de grupo econémico e a sujei¢do passiva solidaria de todos os
membros desse agrupamento pelos débitos tributarios de um deles. Vale dizer, pretende-se
examinar se o fato juridico referido (formar grupo econémico) implica — ou é de alguma forma
relevante para implicar - uma relacdo juridica cujo polo passivo é ocupado por todos os entes
que o integram e que apresenta, por elemento prestacional, o dever de pagar tributo devido por

um deles.

No entanto, a compreensao mais precisa da extensdo desse corte exige que se conhegam
outras incisdes preliminares. Em primeiro lugar, tem-se por necessario definir o objeto de
estudo da Ciéncia do Direito para, em sequéncia, realizar novos recortes metodolégicos,

firmando-se nesse caminho nogdes de direito positivo, norma juridica, consequente normativo,

® CARVALHO, Aurora Tomazini de. Constructivismo légico-semantico. Vol I, Sdo Paulo: Noeses, 2014. p. 23.
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critério pessoal da regra matriz de incidéncia tributaria, retomando-se, entdo - e nesse momento

com maior rigor -, ao objeto especifico a que se dedica este texto.

1.2.1. Direito: Ciéncia do Direito e Direito Positivo

No hemisfério positivista, no qual se pode enquadrar, respeitadas suas particularidades,
a Escola do Constructivismo Ldgico-Semantico, o direito (naturalmente, positivo) é definido

como o conjunto de normas juridicas validas em determinado &mbito territorial.

Esse conjunto de normas pode ser estudado a partir de varios angulos: histérico,
econémico, politico, socioldgico, antropoldgico, moral e, claro, juridico. Nesse contexto, uma
das caracteristicas do positivismo juridico consiste em conceber que, a ciéncia do direito, €
reservada a tarefa de descrever o direito positivo sob um ponto de vista estritamente
normativista, deixando para as demais ciéncias — sociologia do direito, histéria do direito,
antropologia juridica etc. — as tarefas de examinar o objeto (com os recortes pertinentes) a partir

dos demais enfoques registrados.

Essa postura ndo nega que o direito positivo possa ser objeto dessas ciéncias e também
ndo advoga uma posi¢do segundo a qual suas proposicOes sao suficientes para descrevé-lo de
forma absolutamente completa. Trata-se apenas de uma posicao voltada a evitar um sincretismo
metodoldgico nocivo ao desenvolvimento de qualquer ciéncia e necessaria para que a propria
Ciéncia do Direito possa desenvolver-se de forma mais rica e com autonomia. Essa € uma ideia

bem presente na classica obra de Hans Kelsen™®:

“De um modo inteiramente acritico, a jurisprudéncia tem-se confundido com
a psicologia e a sociologia, com a ética e a teoria politica. Esta confusao pode
porventura explicar-se pelo fato de estas ciéncias se referirem a objetos que
indubitavelmente tém uma estreita conexdo com o Direito. Quando a Teoria
Pura empreende delimitar o conhecimento do direito em face destas
disciplinas, fa-lo ndo por ignorar ou, muito menos, por negar essa conexao,
mas porque intenta evitar um sincretismo metodoldgico que obscurece a
esséncia da ciéncia juridica e dilui os limites que lhe sdo impostos pela
natureza de seu objeto.”

Ainda em Teoria Pura do Direito, Kelsen'! enfatiza:

“A ciéncia juridica procura apreender o seu objeto ‘juridicamente’, isto é, do
ponto de vista do Direito. Apreender algo juridicamente ndao pode, porém,

10 KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito. 62d. Sdo Paulo: Martins Fontes, 1998, p. 1/2.
11 KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito. 62d. Sdo Paulo: Martins Fontes, 1998, p. 79.
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significar sendo apreender algo como Direito, o que quer dizer: como norma
juridica ou contedo de uma norma juridica, como determinado através de
uma norma juridica.”

No ambito dessa visdo normativista? do direito, o Constructivismo Logico-Semantico
confere destaque a dois importantes pontos. O primeiro condiz com a convicgéo de que o direito
positivo € um objeto cultural e, como tal, reclama um método especifico para que dele possa se

aproximar o cientista, como explica Charles William McNaughton®®:

“Por isso que o constructivismo l6gico-semantico propde uma observacdo do
dado juridico que ndo € um mero reproduzir, mas um interpretar critico e
axiologico, servindo-se, por essa oOtica, do chamado ‘método empirico-

999

dialético’”.

A segunda énfase liga-se a observacdo de que as normas juridicas — e o direito positivo,
portanto — sdo manifestacdes linguisticas e, como tal, devem ser estudadas. O direito positivo,
sob esse ponto de vista, caracteriza-se como um corpo de linguagem do tipo técnica e de funcéo
prescritiva, voltado a disciplinar a conduta humana intersubjetiva, mediante o estabelecimento
de padrdes de comportamento e sancdes estatais. E regido pela Légica Dedntica, significa que
opera mediante a conjugacdo de proposicGes (hipotese e tese) ligadas por vinculo de implicacéo

do tipo “dever-ser”, submetendo-se, por conseguinte, as valéncias valido ou invalido.

E justamente esse corpo de linguagem que se coloca como o objeto da Ciéncia do
Direito. Sdo dois niveis de linguagem: o direito positivo € a linguagem-objeto, enquanto que

Ciéncia do Direito opera como linguagem de sobrenivel.

Em breve sintese, pode-se dizer que a Ciéncia do Direito é um estrato de linguagem de
nivel superior, no sentido de que fala (descreve criticamente) o direito positivo, caracterizando-
se, em outras palavras, como uma metalinguagem (naturalmente do tipo cientifica). O direito
positivo, dentro do modelo de referéncia adotado, € seu Unico objeto, razdo pela qual suas
proposicoes voltam-se a descrever apenas as unidades que o formam, isto €, as normas juridicas,

gue tém como suporte fisico os textos normativos editados pelas autoridades competentes. Do

2.0 direito positivo, respeitada essa visdo, deve ser cientificamente descrito sob uma perspectiva normativista,
isto é, que tenha por consideracdo exclusiva o dado juridico, tal como ele se apresenta no ordenamento vigente.
Essa afirmacdo ndo significa, de modo algum, que o direito positivo possa ser objetiva e uniformemente descrito
pela ciéncia do direito, eis que, como objeto cultural, sua compreensdo pressupde valoracdo. Significa apenas que
ndo se deve perder de vista as fronteiras que separam a ciéncia do direito daquelas outras ciéncias que também
tomam, cada qual com um corte proprio, alguma faceta do direito positivo como objeto de estudo.

13 MCNAUGHTON, Charles William. Constructivismo ldgico-semantico. In: MACEDO, Alberto. Direito
Tributario e os novos horizontes do processo. Sdo Paulo: Noeses, 2015, p. 321.
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ponto de vista sintatico, obedece a Logica Alética (S é P), caracterizando-se pelas valéncias
verdadeiro e falso.

Esse marco tedrico é extremamente importante porque, ao longo deste trabalho, o Unico
dado empirico com o qual se trabalhara consiste no direito positivo ou, mais precisamente, nos
textos que compdem essa camada de linguagem. Quando for o momento de enfrentar a
definicdo de “grupo econdmico”, por exemplo, ndo serdo acolhidas nog¢des firmadas nos
ambitos econémico, social, politico etc. Importard tdo somente o dado juridico, vale dizer, a
definicdo que pode ser coerentemente construida a partir dos textos que compdem o direito

positivo.

Esse é o primeiro corte necessario a compreensdo do caminho em curso.

1.2.2. A Norma Juridica

Fixado que a Ciéncia do Direito tem por exclusivo objeto a linguagem do direito
positivo, afigura-se possivel prosseguir no processo de cortes sucessivos a que se aludiu mais
acima, adentrando-se, nesse momento, na definicdo de norma juridica, de tal modo que, em
seguida, possa ser trabalhada a regra matriz de incidéncia tributaria, com o isolamento do

problema a ser especificamente examinado.

O primeiro passo para esclarecer o sentido adotado nesta dissertacdo para a expressao
“norma juridica” consiste na (ja& bem conhecida) distincdo entre texto e norma. Para tanto,

recorre-se a licdo de Gabriel lvo:

“Norma juridica, expressdo ambigua usada em varios sentidos, ndo se
confunde com meros textos normativos. Estes sdo apenas os suportes fisicos.
Antes do contato do sujeito cognoscente, ndo temos normas juridicas, mas
meros enunciados linguisticos esparramados pelo papel. Enunciados postados
em siléncio. Em estado de dicionério. Aguardando que alguém lhes dé
sentido.”

A norma juridica, entdo, é uma significacdo decorrente da interpretagdo dos textos
normativos. Essa interpretacdo, respeitada a premissa assumida neste trabalho, consiste na
atribuicdo de sentido ao texto por parte do sujeito cognoscente em processo permeado por

valoracdo, de tal sorte que, entre texto e norma, ndo ha uma relagdo univoca.

141vO, Gabriel. O direito e a inevitabilidade do cerco da linguagem. In: CARVALHO, Paulo de Barros (coord.).
Constructivismo logico-semantico — Volume |. Sdo Paulo: Noeses, 2014, p.74.
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Isso, no entanto, ndo é suficiente para defini-la. E que, tendo contato com os enunciados

prescritivos do direito positivo, o sujeito cognoscente pode criar, dentre outras, significagoes

de duas ordens: proposi¢des juridicas (ou normas juridicas em sentido amplo) e normas

juridicas (ou normas juridicas em sentido estrito). Paulo de Barros Carvalho® assim trabalha

£sses conceitos:

“A despeito disso, porém, interessa manter o secular modo de distinguir,
empregado ‘normas juridicas em sentido amplo’ para aludir aos contetdos
significativos das frases do direito posto, vale dizer, aos enunciados
prescritivos, ndo enquanto manifestacao empirica do ordenamento, mas como
significacbes que seriam construidas pelo intérprete. Ao mesmo tempo, a
composicdo articulada dessas significacdes, de tal sorte que produza
mensagens com sentido dedntico-juridico completo, receberia o nome de

299

‘normas juridicas em sentido estrito’”’.

A norma juridica em sentido estrito — ou simplesmente norma juridica — € aquela

construcdo intelectual pela qual o ser humano articula duas proposi¢des, uma no antecedente e

outra no consequente, e as relaciona por um operador dedntico, 0 que poderia ser representado,

minimamente, pela seguinte formula: D (H — C). Isto é, deve ser que, relatado fato enquadrado

da classe H, suceda a consequéncia C. Essa consequéncia C, por sua vez, pode ser mais bem

detalhada quando se observa que a tese da norma juridica sempre contém uma relacéo juridica

que entrelaca dois (ou mais) sujeitos em torno de uma prestagdo. Seria algo como “relatado fato

enquadrado na hipétese H, deve ser que um sujeito esteja ligado a outro em torno de

determinada prestacao”. Entdo: D (H — S’RS’’)”. Nesse sentido:

“A derradeira sintese das articulagcBes que se processou entre as duas pecas
daqueles juizos, postulando uma mensagem debntica portadora de sentido
completo, pressupde, desse modo, uma proposic¢do-antecedente, descritiva de
possivel evento do mundo social, na condigdo de suposto normativo,
implicando uma proposicdo-tese, de carater relacional, no tépico do
consequente. A regra assume, portanto, uma feicdo dual, estando as
proposi¢des implicante e implicada unidade por um ato de vontade da
autoridade que legisla. E esse ato de vontade, de quem detém o poder juridico
de criar normas, expressa-se por um dever-ser neutro, no sentido de que ndo
aparece modalizado nas formas “proibido”, “permitido” e “obrigatério”. “Se
0 antecedente, entdo deve-ser o consequente”. Assim diz toda e qualquer
norma juridico-positiva”16.

15 CARVALHO, Paulo de Barros. Direito Tributario, Linguagem e Método. 52 ed. Sdo Paulo: Noeses, 2013, p.

128.

16 CARVALHO, Paulo de Barros. Direito Tributario, Linguagem e Método. 52 ed. Sdo Paulo: Noeses, 2013, p.

131.
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Para efeito deste trabalho, dois pontos parecem importantes. O primeiro € que a norma
juridica ndo é dada; ao revés, trata-se de uma construcéo intelectual, que, como tal, precisa ser
justificada e aceita pela autoridade competente para pertencer ao sistema do direito positivo. O
segundo é que a norma juridica contém duas proposi¢des, uma antecedente e uma consequente,
situando-se, nessa Ultima, a relagcdo juridica, isto é, o entrelacamento de pelo menos dois

sujeitos, em polos opostos, em torno de uma prestacdo qualquer.

Este trabalho volta-se a examinar problema situado justamente nesse consequente, mais
especificamente, no seu aspecto pessoal, de tal forma que, sem prejuizo da visdo global da

norma juridica, € sobre esse tdpico que estardo concentradas as aten¢des desta dissertagao.

1.2.3. A Norma Tributéria e a regra matriz de incidéncia tributaria

A linguagem do direito positivo apresenta uniformidade sintatica, de tal sorte que, do
ponto de vista 1dgico, todas as normas juridicas, independentemente do conteddo correlato,
organizam-se de igual maneira, tal como apresentado no topico anterior. Onde houver uma
norma juridica, havera sempre uma proposi¢cdo-antecedente, descritora de fato de possivel
ocorréncia, ligada (implicacdo) por um functor deéntico ndo modalizado a uma proposicao-
tese, na qual estardo descritos os critérios da relacdo juridica implicada. Bem por isso, uma

norma tributaria € igual, nesse particular, a qualquer outra norma.

A diferenca especifica que qualifica a subclasse “norma tributaria” condiz com seu
conteldo, ou seja, reside na dimensdo semantica da linguagem prescrita do direito positivo. De
acordo com Regina Helena Costa,!’ direito tributario ¢ “o conjunto de normas juridicas que

disciplinam a institui¢do, a arrecadagdo e a fiscalizagao dos tributos”.

A atencdo deste estudo, no entanto, ndo estara voltada para as normas tributarias que
regulam todas essas trés atividades. A preocupacao que motiva esta pesquisa condiz com tema
afeto a responsabilidade tributaria, assim entendida, para os fins deste trabalho, como a aptidao
para figurar no polo passivo de uma relacdo juridica que tenha por objeto o dever de pagar

tributo e que seja decorrente de fato tributario protagonizado por um terceiro.

17 COSTA, Regina Helena. Curso de direito tributario: Constituicdo e Codigo Tributario Nacional. Sdo Paulo:
Saraiva, 2009, p. 10.
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A partir da observacdo de que as normas juridicas que disciplinam a incidéncia de
tributos (norma tributdria em sentido estrito), quaisquer que sejam, apresentam algumas
variaveis minimas, o professor Paulo de Barros Carvalho prop6s uma formula voltada a isolar
cada uma dessas variaveis, formando, pela conjuncdo delas, um esquema explicativo da

incidéncia, sob o aspecto sintatico.

Rigorosamente, esse isolamento justifica-se apenas sob o ponto de vista da anélise, uma
vez que, enquanto fendmeno, a incidéncia sempre ocorre de modo integral, com a satisfacao
uniforme de todos os critérios da norma geral e abstrata devidamente documentada pela
autoridade competente. Do ponto de vista analitico, a decomposicdo dessa unidade em
fragmentos menores auxilia na dificil tarefa de examinar a incidéncia, permitindo que o
intérprete isole os critérios necessarios para que se dé a aplicacdo da regra geral e abstrata de
incidéncia tributaria e concentre sua atencdo em cada um deles. Além disso, essa férmula de
analise também fomenta a precisdo do raciocinio ao afastar os excessos linguisticos que tornam
cada norma de incidéncia tributaria particular, procurando fixar atencdo nos elementos que

formam o género em questéo.

Em linguagem formalizada, a regra matriz de incidéncia tributaria apresenta o seguinte

teor:
D{[Cm(v.c).Ct.Ce] - [Cp(Sa.Sp).Cq(bc.al]}

Explique-se: ao dedicar atengdo a hipétese tributaria, o autor constatou que a descricdo
construida a partir do texto legislado continha sempre as notas para a identificacdo de um fato,
composto por uma acao ou situacdo, naturalmente ocorrida em determinadas coordenadas de
tempo e espaco. Essa acdo ou situacdo foi nominada como o critério material da hipotese, o
qual, para ser melhor compreendido, ainda pode ser decomposto em um verbo e um
complemento: “auferir renda”, “ser proprietario de imoével urbano”, “importar bens do exterior”
etc. O critério espacial, a seu turno, condiz com as coordenadas de espaco em que devera
ocorrer o fato tributario em sentido estrito (fato gerador). Tratando-se de imposto predial e
territorial urbano, por ilustracéo, o critério especial, a depender da linha de pensamento adotada,
equivale a area urbana do municipio ou a toda a extensdo do municipio. O critério temporal,
por fim, aponta para as condigdes cronoldgicas necessarias para que o fato tributario em sentido
estrito possa ocorrer: no caso do IPTU, por exemplo, ndo basta ser proprietario de imovel

urbano (critério material) localizado em area sujeita ao tributo (critério espacial); € necessario
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que essas duas condigBes antecedentes estejam presentes no dia 1° de janeiro do correspondente
ano (ou em outra data designada pela legislacdo), de tal modo que os trés critérios da hipotese

estejam igualmente satisfeitos.

Desde que satisfeitos todos os critérios da hipoOtese da regra matriz de incidéncia
tributéria, ter-se-a a implicacdo de uma relacdo juridica tributaria em sentido estrito, assim
entendida como aquela que entrelaca pelo menos dois sujeitos em polos ativo e passivo,
cabendo ao segundo (devedor) a obrigacdo de pagar o tributo ao primeiro (credor). Nesse
quadro, Paulo de Barros Carvalho prop6s, sempre para fim de analise, o isolamento de dois

critérios: o pessoal e o0 quantitativo.

O critério quantitativo condiz com o dimensionamento econémico do valor da prestacdo
devida pelo sujeito passivo ao sujeito ativo da relacdo juridica tributaria. E formado por base
de calculo e aliquota, muito embora, no ambito do sistema de direito positivo, observe-se a
existéncia dos chamados tributos “fixos”, cuja mensuragao nao ¢ uma decorréncia da aplicacao
de uma aliquota sobre determinada base de calculo. Sem embargo, o corte metodoldgico
proposto na férmula da regra matriz leva em consideracao a premissa de que todas as normas
de incidéncia tributaria devem necessariamente apresentar uma base de célculo e uma aliquota,
0 que, por representar uma realidade sobremodo comum, sera aceito como procedente neste

escrito.

O critério pessoal é formado por sujeito ativo e sujeito passivo. A sujeicdo ativa, muitas
vezes, ndo é anunciada na superficie das regras matrizes de incidéncia tributaria, resultando de
uma inferéncia que toma como ponto de partida uma ordinaria identidade que existe entre o
ente competente para instituir o tributo (competéncia tributaria) e aquele ao qual a lei atribuiu
a aptiddo para ocupar o polo ativo da relacdo juridica tributéria. Essa identidade ordinaria, no
entanto, ndo € infalivel, haja vista que, respeitados os limites da competéncia legislativa, pode-
se perfeitamente atribuir a condigdo de sujeito ativo a pessoa diversa daquela que detém a
competéncia tributéria. E o que se d&, por exemplo, com os tributos (contribuicdes) devidos por
servidores publicos a entes autarquicos ou na relacdo que se estabelece entre advogados e

Ordem dos Advogados do Brasil no que toca a contribuigdo devida a referido ente.

A sujeicdo passiva é em geral mais bem detalhada nas normas gerais e abstratas editadas
pelo legislador, isto €, nas respectivas regras matrizes de incidéncia tributaria. Esse polo da

relacdo obrigacional tributaria concentra nuances e atrai discussées aprofundadas na doutrina e
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na jurisprudéncia, as quais, de forma bem sintética, poderiam ser resumidas no seguinte ponto:
em que condi¢cOes determinada pessoa pode ser abstratamente escolhida pelo legislador para
figurar no polo passivo de um relacéo juridica que tenha por objeto o dever de pagar tributo?
De um lado, vé-se que o detentor da competéncia tributaria pode determinar que o tributo seja
exigido de um contribuinte (sujeito passivo que protagoniza a hipotese tributéria) ou de um
responsavel tributério (sujeito passivo que ndo protagoniza a hipotese tributaria), mas, de outro,
nota-se que mesmo essa competéncia legislativa encontra limites, eis que ndo seria
minimamente razoavel pensar-se que qualquer um, por uma mera opcao legislativa, poderia ser

eleito para figurar no polo passivo dessa relacao.

Nesse cenario, dentre as discussfes aludidas, ganha destaque aquela especificamente
relacionada a possivel responsabilidade tributaria de entidades empresariais formadoras de

grupos econdmicos. Trata-se de tema recorrente na doutrina e nos tribunais.

Este trabalho procurard, primeiro, isolar esse ponto especifico para formular a premissa
necessaria no que toca as regras gerais da sujeicdo passiva de terceiro, pavimentando o
caminho, para, em seguida, responder a questdo central proposta, isto é, a eventual
responsabilidade de entes formadores de grupos econémicos pelos débitos surgidos por conduta

de um deles.
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2. BREVES NOCOES SOBRE A RESPONSABILIDADE TRIBUTARIA

2.1. CONSIDERAGCOES INICIAIS

O exame da responsabilidade tributdria de entidades formadoras de “grupos
econdmicos” pressupde o estabelecimento de algumas premissas de carater mais geral acerca
do regime juridico alusivo a sujeicdo passiva de terceiros, ou, mais propriamente, de pessoas

que ndo tenham realizado o fato tributario em sentido estrito (fato gerador).

Este estudo, por isso mesmo, estara centrado naquilo que efetivamente interessa ao tema
central da dissertacdo, razdo pela qual o presente topico ndo se presta a examinar, em toda sua
vastiddo e verticalidade, o tema da responsabilidade tributaria. Pretende-se, tdo somente,
investigar as condicfes em que uma pessoa pode ser chamada a arcar com 0 pagamento de
tributo surgido em decorréncia de conduta praticada por um terceiro. 1sso porque, firmada essa
premissa, sera possivel definir se, no ambito do “grupo econdémico”, estdo presentes as
condi¢cdes minimas necessarias para a atribuicdo de responsabilidade tributaria aos membros

do conjunto por débitos surgidos por conduta de um deles.

A regra matriz de incidéncia tributaria contém, no seu consequente, uma relacao juridica
entre o devedor do tributo (sujeito passivo) e o credor tributério (sujeito ativo) com o
entrelacamento de ambos em torno de uma prestacdo especifica, isto €, do dever de pagar o
tributo. No antecedente dessa mesma norma, tem-se a descricdo de uma conduta (critério
material) a ser praticada em determinadas condi¢fes de espaco e tempo (critérios espacial e
temporal) como necessaria e suficiente para a implicacdo da referida relagéo juridica.

Quando se observa a estrutura de grande parte das normas-padrdo de incidéncia,
constata-se ser comum haver uma correspondéncia entre o sujeito que satisfez o critério
material da hipotese e aquele que ocupa um dos polos — 0 passivo - da relacdo juridica estatuida
no consequente. Esse fendmeno parece decorrer da circunstancia de que associar certa
consequéncia a pessoa que pratica determinada conduta é a forma mais comum e eficaz de
estabelecer padrdes de comportamento. O direito, na sua forma mais simples, opera com a
emissdo da seguinte mensagem para os suditos do Estado: se adotar a conduta “x” (licita ou

ilicita), devera ficar (dever-ser) pessoalmente sujeito a consequéncia (positiva ou negativa) “y”.
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Examinando o aspecto pessoal da regra matriz de incidéncia, Aurora Tomazini de
Carvalho chega a defender que “pelo menos um dos sujeitos da relagdo deve guardar algum
vinculo com o fato juridicamente que lhe da causa”*®. A procedéncia geral dessa afirmagao n&o
é objeto de analise nesse ponto. Sem embargo, 0 que importa ressaltar € que a experiéncia
comprova que, em grande parte dos casos, existe uma relacdo de identidade entre o sujeito que
realiza o aspecto material da hip6tese normativa e aquele que ocupa um dos polos da relagdo

juridica implicada.

A experiéncia também comprova, entretanto, que essa relacdo de identidade ndo é
necessaria. Muitas vezes, o critério material da hip6tese da norma-padrdo de incidéncia é
atendido por conduta de determinada pessoa, enquanto que o polo passivo da relacdo juridica

que tem por objeto o pagamento do tributo correspondente é ocupado por outra.

Nesse segundo caso, é bem verdade, ndo se pode dizer que esse terceiro ndo realizou
nenhuma conduta legalmente tipificada em determinada hipdtese normativa. As regras de
responsabilidade, sejam vistas como normas juridicas em sentido estrito ou como proposicdes
normativas, ndo poderiam mesmo ser aplicadas se ndo descrevessem uma hipGtese ou
modificassem a hipdtese de outra norma ou proposicao: a conduta do terceiro, ainda que nédo
corresponda a hipoétese tributaria em sentido estrito (hip6tese de incidéncia), somente pode
atrai-lo para uma relacdo juridica se estiver normativamente qualificada, a significar que,
observado esse corte, havera, também nesse caso, uma correspondéncia entre antecedente e

consequente.

Sucede que a “hipotese da regra de responsabilidade” nunca ¢, por assim dizer, uma
hipotese tributaria em sentido estrito, ou seja, ndo corresponde a fato necessario e suficiente
para a aplicacdo da regra matriz de incidéncia tributaria. E nesse sentido que se diz que, na
responsabilidade tributaria, existe um descasamento entre a pessoa que realiza o fato tributario

em sentido estrito e aquela que se vé na posicao de devedor do tributo correlato.

A previsdo de que um terceiro, que ndo praticou o fato tributario em sentido estrito,
ocupe o polo passivo da relacdo juridica que dele decorre ndo é incomum. Esse quadro impde

dois questionamentos: (i) é possivel (constitucional) submeter um terceiro ao dever de pagar

18 CARVALHO, Aurora Tomazini de. Curso de teoria geral do direito: O construtivismo l6gico-semantico. 42 ed.
S8o Paulo: Noeses, 2014, p.410.



28

tributo decorrente de fato praticado por outra pessoa?; (ii) em caso de resposta positiva, quais

0s pressupostos e limites para que a sujei¢do passiva tributaria ocorra nesses moldes?

Essas perguntas podem ser respondidas por diversos caminhos. Por questdo de método,
parece interessante dividir a exposicao em duas partes, mediante um corte decorrente de critério
que se afigura essencial a melhor compreensdo do tema: a licitude ou ilicitude da conduta
tomada como suposto (antecedente) da regra de responsabilidade.

Tal classificacao é relevante e Gtil porque essa circunstancia — a licitude ou ilicitude do
fato juridico -, mesmo que isoladamente considerada, mostra-se decisiva para a definicdo do
regime juridico aplicavel a cada uma dessas subclasses de normas de responsabilidade
tributaria. As diferencas entre esses regimes juridicos sdo sentidas em todo processo de
positivacdo, desde o apice do sistema de direito positivo, a Constituicdo, até as normas

especificas produzidas pelo legislador infraconstitucional.

2.2. SUJEITO PASSIVO, CONTRIBUINTE E RESPONSAVEL : DEFINICOES PRELIMINARES

Antes de tratar das questes formuladas no final do topico anterior, faz-se mister, para
a manutencdo da rigidez do discurso, estabelecer algumas definicGes essenciais, de tal modo
que figue bem clara a dimensdo semantica de expressdes que, a partir deste ponto, serdo

recorrentemente empregadas.

A primeira dessas expressoes € “sujeito passivo”, que pode ser definida de modo muito
simples: sujeito passivo da obrigacdo tributaria (em sentido estrito) é a pessoa que tem o dever
juridico de pagar o tributo. Nas palavras de José Artur Lima Gongalves®®, “O sujeito passivo
da relacdo juridica tributaria € o ente colocado pela lei na situacdo de prestar o objeto da
obrigacdo tributaria”. Aqui, pouco importa a razdo pela qual esse sujeito ocupa esse lugar
sintatico na relacdo juridica tributaria em sentido estrito; basta que a ocupe. Bem por isso, sob
0 outro angulo da relagdo, sujeito passivo é a pessoa de quem pode se exigir o adimplemento

da prestacao pecuniaria relativa ao tributo.

Note-se que essa expressdo estd sendo definida de forma bastante restritiva.

Considerado todo o conjunto de deveres que podem ser impostos a determinada pessoa no

19 GONCALVES, José Arthur Lima. Principios informadores do “Critério Pessoal da Regra Matriz de Incidéncia
Tributaria”. Sdo Paulo: Revista de Direito Tributario, n® 23-24, p. 260.



29

campo do direito tributério, afirma-se, com seguranca, que ela pode ser obrigada a adimplir
prestacdes de duas ordens: (i) as relativas a deveres instrumentais (ou obrigacdes acessorias); e
(ii) as que tém por objeto valores monetarios, subdivididas, ainda, em tributos e multas. Nesse
cenario, ““sujeito passivo” poderia ser utilizado como um género, isto €, para designar a pessoa
de quem se possa exigir o cumprimento de qualquer prestacdo de indole tributéria,
independentemente do correspondente objeto. Esse é o sentido que Paulo de Barros Carvalho?
atribui para essa figura:

“Sujeito passivo da relagdo juridica tributaria é a pessoa — sujeito de direitos

— fisica ou juridica, privada ou publica, de quem se exige o cumprimento da

prestacdo: pecunidria, nos vinculos obrigacionais; e insuscetiveis de avaliacdo

patrimonial, nas relagcbes que veiculam meros deveres instrumentais ou
formais”

Para esse género, que contempla o sujeito passivo de qualquer relagdo juridica de ordem
tributéria, reserva-se a expressao “sujeito passivo em sentido amplo”, uma vez que a defini¢do
por proposta mais acima considera unicamente rela¢fes juridicas que tenham por objeto
prestacdo condizente com o pagamento de tributo. Sujeito passivo, no sentido aqui empregado,

ou “sujeito passivo em sentido estrito” €, por esses torneios, o devedor do tributo.

A classe dos sujeitos passivos acomoda duas subclasses: a dos contribuintes e a dos
responsaveis. Ambas devem reunir todas as caracteristicas do conjunto maior a que pertencem

e alguma diferenca especifica, de acordo com outro critério classificatorio adotado.

Contribuinte pode ser definido como o sujeito passivo da obrigacao tributéria (género)
decorrente de fato juridico tributario por ele materializado (diferenca especifica). Nesse sentido,
Maria Rita Ferragut? afirma que: “Contribuinte é a pessoa que realizou o fato juridico
tributério, e que cumulativamente encontra-se no polo passivo da relacdo obrigacional”. Enfim,
qguando ha identidade entre a pessoa que protagonizou a conduta descrita no antecedente da
regra matriz de incidéncia tributaria e aquele que ocupa o polo passivo da relacéo juridica

correspondente, estara presente a figura do contribuinte.

O responsavel tributario, a seu turno, pode ser definido por exclusdo: é o sujeito passivo

néo contribuinte. Ou, por outro caminho, € o sujeito passivo de uma relagéo juridica tributaria

20 CARVALHO. Paulo de Barros. Curso de Direito tributario. 262 edicdo. Sdo Paulo: Saraiva, 2014, p. 298.

2l FERRAGUT, Maria Rita. Responsabilidade tributaria e o Codigo Civil de 2002. 32 ed. Sdo Paulo: Noeses 2013,
p.34.
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em sentido estrito ndo decorrente de fato juridico tributario (fato gerador) por ele

protagonizado.

Nesse caso, exige-se uma relacdo de nao identidade entre a pessoa que praticou o fato
juridico tributario e a que ocupa o lugar sintatico de sujeito passivo da obrigacgéo tributaria.
Sintetiza Sacha Calmon Navarro Coélho??: “O sujeito passivo ¢ denominado pelo CTN de
contribuinte quando realiza, ele proprio, o fato gerador da obrigacéo, e de responsavel quando,
ndo realizando o fato gerador, a lei Ihe imputa o dever de satisfazer o crédito em prol do sujeito
ativo.” Andréa Medrado Darzé?, guardando proximidade com essa posicéo, define responsavel
da seguinte maneira: “¢ a pessoa, dotada de personalidade, de quem se exige juridicamente o
pagamento do tributo e que mantém relacdo de outra natureza que ndo direta com o suporte

factual da incidéncia”.

Assentada essa definicdo, convém registrar que ndo se ignora que as expressdes
“responsabilidade”, “responsabilidade tributaria” e “responsavel tributario” podem ser
atribuidas outras significagdes. Em interessante pesquisa, Daniel Monteiro Peixoto?* demonstra
que o Codigo Tributario Nacional contém trinta e trés mencfes a essas figuras e a outras
proximas ou assemelhadas, ndo mantendo, no entanto, uma uniformidade semantica no
emprego dos vocabulos. Quando o referido diploma fala em “responsabilidade por infragdes”
(artigos 136 a 138), por exemplo, ndo esta se referindo ao fendmeno descrito nos paragrafos
antecedentes; ao revés, cuida de disciplinar, como foco central, as condi¢Bes diante das quais 0
infrator da legislacdo tributaria serd sujeito passivo das relagbes juridicas decorrentes
justamente do ilicito por ele mesmo praticado. A ideia, nesse quadrante, é de responsabilidade
como sujeicdo as consequéncias decorrentes de seus prdprios atos e ndo como sujeicao passiva

de relacdo juridica implicada e mensurada por ato (também) de terceiros.

Assim, conquanto responsabilidade, inclusive a tributaria, seja expressdo que admita
diversos empregos, este trabalho interessa-se apenas por um sentido suscitado pelo vocéabulo:

a sujeicdo passiva de terceiros na relacédo tributaria em sentido estrito cuja prestagcdo consiste

22 COELHO, Sacha Calmon Navarro. O sujeito passivo da obrigacdo tributéria. In: Revista Dialética de Direito
tributario n2240. p.145, set. 2015.

2 DARZE, Andréa Medrado. Responsabilidade tributaria: solidariedade e subsidiariedade. S&o Paulo: Dissertacio
de Mestrado, PUC/SP, 2009.p. 92.

2 PEIXOTO, Daniel Monteiro. Responsabilidade tributaria e os atos de formagao, administracdo, reorganizacgio
e dissolucédo de sociedades. S&o Paulo: Saraiva, 2012. p. 121.
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no dever de pagar o tributo. E nesse exclusivo sentido que o tema da responsabilidade sera

examinado.

2.3. O SUPOSTO DO LIAME DE RESPONSABILIDADE TRIBUTARIA: A LICITUDE OU

ILICITUDE DO ANTECEDENTE

Enquanto a sujeicdo passiva do contribuinte € consequéncia da realizagdo do fato
juridico tributario em sentido estrito (fato gerador), o responsavel ocupa esse lugar sintatico na

relacdo juridica tributaria por consequéncia de fato de outra ordem.

Na verdade, parece que o fato que enseja a responsabilidade tributaria revela sempre
alguma complexidade, eis que se articula pelo conjunto de pelo menos duas ocorréncias. Exige-
se a pratica, por um terceiro (que poderia vir a ser o contribuinte), da materialidade descrita na
Constituicao (e na regra matriz de incidéncia) e também a ocorréncia de outra situacdo tipica e
necessaria para atrair o responsavel para o polo passivo da relagdo juridica tributaria. E
justamente isso que ocorre, por exemplo, na hipdtese de responsabilidade disciplinada no art.
131, 1, do CTN?®: o adquirente do im6vel é responsavel pelos tributos até entio devidos pelo
alienante porque (i) esse mesmo alienante satisfez, no passado, determinada hipotese tributaria
e (ii) porque o adquirente passou a ter a titularidade da propriedade relativa ao imovel. Da
mesma forma, os pais respondem pelos tributos devidos por seus filhos menores sempre que (i)
esses filhos tenham realizado um fato juridico tributario e (ii) os pais tenham atuado como

interveniente ou agido de forma omissa (art. 134, I, do CTN?®).
E valiosa a licdo de Marcos Vinicius Neder?’:

“As normas de responsabilidade podem ser classificadas como normas
tributarias em sentido amplo, pois tratam de matéria tributaria, mas nao se
confundem com a regra matriz de incidéncia tributaria. Sua finalidade ¢ a
garantia patrimonial do crédito tributario e, em certos casos, atuam como uma

25 Art. 131. Sdo pessoalmente responsaveis:
I - 0 adquirente ou remitente, pelos tributos relativos aos bens adquiridos ou remidos.

% Art. 134. Nos casos de impossibilidade de exigéncia do cumprimento da obrigacéo principal pelo contribuinte,
respondem solidariamente com este nos atos em que intervierem ou pelas omiss@es de que forem responsaveis:

I - os pais, pelos tributos devidos por seus filhos menores;

2" NEDER, Marcos Vinicius. Responsabilidade Solidaria e o Langamento Fiscal. VII Congresso Nacional de
Estudos Tributarios do IBET — Direito Tributario e os conceitos de direito privado. Sdo Paulo: Noeses, 2010,
p.988.
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sancdo que visa para regular condutas de pessoas vinculadas a ocorréncia do
fato gerador.

(.)

Nesse mesmo sentido, Misabel Derzi leciona que a tarefa do jurista de eleger
um responsavel tributario envolve, em todos 0s casos, a interpretacao de duas
normas juridicas interligadas: a norma bésica (de incidéncia tributéria) e a
norma secundaria (de responsabilidade). A primeira é uma norma bésica ou
matriz que disciplina a obrigac&o tributaria principal. A segunda é a norma
complementar ou secundéria, dependente da primeira, que se prestar a alterar
apenas 0 aspecto subjetivo da consequéncia da norma anterior, uma vez
ocorrido o fato descrito em sua hipotese”.

Destarte, para atribuicdo da condicéo de sujeito passivo a um terceiro, assim entendido

como aquele que ndo protagonizou o fato tributario em sentido estrito (fato gerador), €

imprescindivel, (i) primeiro, a satisfagdo de todos os critérios da hipotese da regra matriz de

incidéncia tributéria e, (ii) segundo, a ocorréncia de fato abrangido pelo antecedente a “norma

de responsabilidade” - norma juridica em sentido amplo —, em virtude do qual ocorrera alteracao

da sujeicdo passiva tributaria ou mesmo o nascimento dessa relacdo juridica em face desse

terceiro.

De acordo com Paulo de Barros Carvalho?®, esse “segundo” fato é sempre um ilicito, de

tal modo que a responsabilidade tributaria deve ser, em qualquer caso, compreendida como uma

sancdo. Eis sua licdo:

“Rigorosamente analisada, a relagdo envolve a responsabilidade tributaria,
porém, é for¢oso concluir que ndo se trata de verdadeira ‘obrigagao tributaria’,
mas de vinculo juridico com natureza de san¢&o administrativa. Ndo é demasia
repetir que a obrigacao tributaria s6 se instaura com 0 sujeito que integre a
ocorréncia tipica, motivo pelo qual o liame da responsabilidade, nos termos
tracados pelo Codigo Tributario Nacional, apresenta carater sancionatorio”.

A qualificacdo da regra de responsabilidade como espécie do género norma

sancionadora, no entanto, ndo reflete entendimento uniforme da doutrina. Alfredo Augusto

Becker?®, por exemplo, entende que tais normas revelariam natureza fiduciaria, conforme se

infere da seguinte passagem:

“Esta segunda relagdo juridica ndo é de natureza tributaria. O responsavel
legal tributério ndo é contribuinte de jure. Ele € sujeito de uma relagdo juridica
de natureza fiduciaria. O dever juridico que o responsével legal tem perante o

28 CARVALHO, Paulo de Barros. Direito Tributario, Linguagem e Método. 52 ed. Sdo Paulo: Noeses, 2013, p.648.
2 BECKER, Alfredo Augusto. Teoria Geral de Direito tributério. 62 ed. Sdo Paulo: Noeses, 2013, p.599.
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Estado é dever juridico dele proprio de prestacdo fiduciaria, ndo de prestacdo
tributaria.”

Examinando especificamente o art. 134 do CTN, Renato Lopes Becho® aponta duas
possiveis caracteristicas da regra de responsabilidade, ao defender que sua previsao pressupde
(i) a pratica de um ilicito e (ii) a impossibilidade econémica de se exigir, por conta desse ilicito,
o credito tributario de quem praticou o fato tributario (fato gerador). As ideias de sancdo e
garantia estariam de certo modo atuando juntas para moldar o perfil do liame que amarra o

responsavel tributario ao Estado (sentido amplo). Convém observar:

“Em relagdo ao art. 134 do CTN, entendemos que existem dois pressupostos
para sua aplicacdo: a impossibilidade econdmica de o contribuinte solver o
débito e a atuacgdo culposa do responsavel para que isso ocorresse”.

Parece que, de fato, relevante parte das regras de responsabilidade tributéria apresenta
natureza de norma primaria sancionadora, assim entendida como aquela que, no seu
antecedente, contém um fato ilicito e, no seu consequente, uma relacdo juridica em que o
infrator é devedor de prestacdo ao sujeito ativo (lesado). Isso fica sobremodo claro quando se
observam, por exemplo, as disposi¢des do art. 135 do CTN3L, nos moldes das quais 0 suposto
das normas de responsabilidade é sempre integrado por infra¢des a ordem juridica: “atos
praticados com excesso de poderes ou infragéo de lei, contrato social ou estatutos”. Igualmente,
os enunciados do art. 134 do CTN32 preveem, como pressuposto do liame de responsabilidade,

atos que configuram infrag@o sobretudo a deveres de vigilancia legalmente estipulados.

80 BECHO, Renato Lopes. Responsabilidade tributaria de terceiros: CNT, arts. 134 e 135. Sdo Paulo: Saraiva,
2014. p.88.

3L Art. 135. Séo pessoalmente responsaveis pelos créditos correspondentes a obrigagdes tributarias resultantes de
atos praticados com excesso de poderes ou infragdo de lei, contrato social ou estatutos:

I - as pessoas referidas no artigo anterior;
Il - os mandatarios, prepostos e empregados;
111 - os diretores, gerentes ou representantes de pessoas juridicas de direito privado.

32 Art. 134. Nos casos de impossibilidade de exigéncia do cumprimento da obrigacdo principal pelo contribuinte,
respondem solidariamente com este nos atos em que intervierem ou pelas omissdes de que forem responsaveis:

I - os pais, pelos tributos devidos por seus filhos menores;

Il - os tutores e curadores, pelos tributos devidos por seus tutelados ou curatelados;

111 - os administradores de bens de terceiros, pelos tributos devidos por estes;

IV - o inventariante, pelos tributos devidos pelo espélio;

V - o sindico e o comissario, pelos tributos devidos pela massa falida ou pelo concordatario;

VI - os tabelides, escrivaes e demais serventuarios de oficio, pelos tributos devidos sobre os atos praticados por
eles, ou perante eles, em razdo do seu oficio;

VII - os socios, no caso de liquidacdo de sociedade de pessoas.
Paragrafo Unico. O disposto neste artigo so se aplica, em matéria de penalidades, as de carater moratdrio.
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Por outro lado, hé situagcdes em que ao responsavel tributario ndo pode ser atribuida a
pratica nenhum ilicito e, mesmo assim, a regra que o liga ao débito tributario ndo deixa de
existir. E o caso, por exemplo, do “sucessor a qualquer titulo e o conjuge meeiro, pelos tributos
devidos pelo de cujus até a data da partilha ou adjudicacdo, limitada esta responsabilidade ao
montante do quinhdo do legado ou da meagédo” (art. 131, I, do CTN). Também ¢ o caso da
responsabilidade tributaria do substituto tributério, do qual ndo exige a prética de ilicito como
pressuposto para a sujeicdo passiva (relembre-se: para fins deste trabalho, responsavel tributario
€ 0 sujeito passivo da relacdo juridica tributaria que nao praticou o fato tributario, o que engloba

inclusive o substituto tributério).

Esse cenario leva a considerar que o fato que implica a sujei¢cdo passiva do responsavel
ndo é necessariamente um ilicito, embora muitas vezes o seja, de tal sorte que mesmo
acontecimentos licitos podem resultar nessa consequéncia. Nesse sentido, vale conferir

importante decisdo do Superior Tribunal de Justica:

RECURSO ESPECIAL. TRIBUTARIO. TRIBUTO SUJEITO A
LANCAMENTO POR HOMOLOGACAO. CONTRIBUICAO
PREVIDENCIARIA. INEXISTENCIA DE PAGAMENTO ANTECIPADO.
DECADENCIA DO DIREITO DE O FISCO CONSTITUIR O CREDITO
TRIBUTARIO. TERMO INICIAL. ARTIGO 173, 1, DO CTN. APLICACAO
CUMULATIVA DOS PRAZOS PREVISTOS NOS ARTIGOS 150, § 49, e
173, do CTN. IMPOSSIBILIDADE. RECURSO REPRESENTATIVO DA
CONTROVERSIA  (RESP  973.733/SC).  RESPONSABILIDADE
TRIBUTARIA. RETENCAO E RECOLHIMENTO DE CONTRIBUICAO
PREVIDENCIARIA. FORNECEDOR/CEDENTE DE MAO-DE-OBRA X
TOMADOR/CESSIONARIO DE MAO-DE-OBRA. ARTIGO 31, DA LEI
8.212/91. PERIODO ANTERIOR A VIGENCIA DA LEI 9.711/98
(RESPONSABILIDADE SOLIDARIA). PERIODO POSTERIOR A
VIGENCIA DA LEI 9.711/98 (RESPONSABILIDADE PESSOAL DO
TOMADOR DO SERVICO). RECURSO ESPECIAL REPRESENTATIVO
DE CONTROVERSIA (RESP 1.131.047/MA). AFERICAO INDIRETA DA
BASE DE CALCULO. ARTIGO 148, DO CTN, C/C ARTIGO 33, § 62, DA
LEl 8.212/91. PROCEDIMENTO REGULADO POR ORDEM DE
SERVICO.

LEGALIDADE. TAXA SELIC. APLICACAO AOS CREDITOS
TRIBUTARIOS PAGOS A DESTEMPO. LEI 9.065/95.

(.)

9. A responsabilidade tributaria (cujo principal escopo é facilitar o
cumprimento da prestacdo pecuniaria devida ao Fisco) tanto pode advir da
pratica de atos ilicitos (artigos 134, 135 e 137, do CTN), como também da
realizacéo de atos licitos (artigos 129 ao 133, do CTN), sendo certo, contudo,
que a sua instituicdo reclama o atendimento dos requisitos impostos pelo
Codex Tributario, quais sejam: (i) a existéncia de previsdo legal; (ii) a
consideracdo do regime juridico do contribuinte para fins de afericdo da
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prestacdo pecunidria devida; e (iii) a existéncia de "vinculo juridico entre o
contribuinte e o responsavel que permita a este cumprir sua funcéo de auxiliar
do Fisco no recebimento da divida do contribuinte, sem ter seu patriménio
comprometido™ (Octévio Bulcdo Nascimento, in "Curso de Especializagdo em
Direito Tributario: Estudos Analiticos em Homenagem a Paulo de Barros
Carvalho", Ed. Forense, Rio de Janeiro, 2007, pag. 818).

(..
33. Recurso especial desprovido.®

(REsp 719.350/SC, Rel. Ministro LUIZ FUX, PRIMEIRA TURMA, julgado
em 16/12/2010, DJe 21/02/2011)

Na mesma linha, Andréa Medrado Darzé3* entende que, conquanto o liame de
responsabilidade tributaria possa ter como suposto um fato ilicito, também é possivel o
estabelecimento de relacdo juridica desse tipo como consequéncia de ocorréncia licita. Nesse

sentido:

“A instituicdo de norma de responsabilidade visa, invariavelmente, a alcangar
um de trés objetivos fundamentais: i. punir o responsdvel (sancdo); ii.
viabilizar a arrecadacdo (necessidade); ou iii. simplificar a arrecadagdo
(interesse).”

Também a licdo de Maria Rita Ferragut®® é no mesmo toar:

“Para nos, a natureza juridica da norma de responsabilidade é sempre
tributaria, nas modalidades de norma priméria sancionadora ou sancionadora.

Sera primaria dispositiva quando (i) submeter-se ao regime juridico tributario,
como, por exemplo, os prazos de prescricdo e decadéncia, o principio da
legalidade, a ndo-cumulatividade etc.; (ii) possuir um antecedente licito; (iii)
a relagdo juridica tiver por objeto a obrigacdo de pagar tributo; e (iv) o
pagamento realizado tiver o condao de extinguir um débito tributario.

Serd priméria sancionadora quando o antecedente normativo descrever o
descumprimento (-¢) de uma conduta que competia ao sujeito (futuro
responsavel), implicando a consequéncia de passar a ser obrigado a entregar
ao Estado - subsidiaria ou pessoalmente - uma quantia equivalente aquela que
a principio seria devida pelo contribuinte, a titulo de tributo.”

Quanto a essa ultima citacdo, convém registrar que, em que pese haja concordancia no
geral com a posicéo da autora, parece que o0 que caracteriza a regra de responsabilidade como

uma norma primaria dispositiva ou como uma norma primaria sancionadora é exclusivamente

33 STJ, REsp 719.350/SC, 12 Turma, Rel. Ministro Luiz Fux, julgado em 16/12/2010, DJe 21/02/2011.

% DARZE, Andréa Medrado. Responsabilidade tributéaria: solidariedade e subsidiariedade. S&o Paulo: Dissertagio
de Mestrado, PUC/SP, 2009.p.95.

%5 FERRAGUT, Maria Rita. Responsabilidade tributaria e o Cédigo Civil de 2002. 32 ed. Sdo Paulo: Noeses
2013.p.58/59.
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a natureza do antecedente da correlata norma: se licito, serd norma da primeira classe; se ilicito,
da segunda. O regime juridico aplicdvel em cada um desses contextos é uma consequéncia da
natureza desse suposto normativo, de tal sorte que ndo pode ser usado para identifica-lo. Isto é,
a regra de responsabilidade primaria dispositiva ndo se caracteriza como tal porque esta
submetida ao regime juridico tributario; ocorre justamente o contrario: atrai esse regime
juridico porque é uma norma dispositiva. E, da mesma forma, os principios do direito
sancionatorio aplicam-se a responsabilidade como penalidade porque a respectiva regra contém

um ilicito no antecedente, € ndo o inverso.

Assim, feita essa pequena ressalva, podem-se firmar as premissas necessarias para este
trabalho: (i) a regra de responsabilidade pode ter por antecedente um fato licito ou ilicito, o que
permite classifica-las, respectivamente, em normas primarias dispositivas ou primarias
sancionadoras; (ii) essas classes de normas ndo estao sujeitas a regimes juridicos idénticos, de
tal forma que é necessario examinar os pressupostos e os limites para o estabelecimento e

aplicacéo da regra de responsabilidade em cada um dos cenérios apontados.

2.4. A RESPONSABILIDADE TRIBUTARIA DECORRENTE DE FATO LICITO

2.4.1. O sujeito passivo da Constituicao

Dentre as ligdes de Geraldo Ataliba®, uma das mais fecundas condiz com a valorizagio
das normas constitucionais para a compreensao do ordenamento juridico, a significar que o
estudo de qualquer quadrante desse sistema®’ ndo pode partir de outro ponto que ndo a

Constituicdo. Nesse sentido:

“A compreensdo de toda e qualquer instituicdo de direito publico,
positivamente adotada por um povo, depende da prévia percepcdo dos
principios fundamentais postos na sua base por esse mesmo povo, na sua
manifestacdo politica plena: a Constituicao.

3% ATALIBA, Geraldo. Republica e constituicdo. 32 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2011, p. 17.

37 De acordo com PAULO DE BARROS CARVALHO, “ordenamento juridico” e “sistema juridico” sdo
expressdes equivalentes, de tal modo que, num mesmo discurso, podem ser empregadas e substituidas, uma pela
outra, sem prejuizo da coeréncia da mensagem produzida. O autor defende que “as normas juridicas formam um
sistema, na medida em que se relacionam de varias maneiras, segundo um principio unificador” (CARVALHO,
Paulo de Barros. Direito Tributario, Linguagem e Método. S&o Paulo: Noeses, 2013, p. 218). José Artur Lima
Gongalves define sistema como “um conjunto harmoénico, unitario e ordenado de elementos reunidos em torno de
um conceito fundamental ou aglutinante” (GONCALVES, José Artur Lima. Principios informadores do “Critério
Pessoal da Regra Matriz de Incidéncia Tributaria”. Sdo Paulo: Revista de Direito Tributéario, n? 23-24, p. 254).
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Sendo o Direito um sistema, torna-se mais facil apreender o conteudo, sentido
e alcance de seus institutos e normas em funcao das exigéncias postuladas por
esses principios. Olvidar o cunho sistematico do Direito é admitir que suas
formas de expressdo mais salientes, as normas, formam um amontoado
cadtico, sem nexo, nem harmonia, em que cada preceito ou instituto pode ser
arbitraria e aleatoriamente entendido e aplicado, grosseiramente indiferente
aos valores béasicos resultantes da decisdo popular.”

A interpretacdo dos enunciados do direito positivo, se feita de maneira isolada,
implicaria grave risco, quase incontornavel, de criagio de regras contraditérias®, incoerentes e
carentes de harmonia, o que, no final das contas, colocaria em risco a aptidao de emprego do
direito como fator de pacificacdo social. Somente a partir de uma visdo sistematica do
ordenamento juridico, que naturalmente resguarde o papel central e mais elevado da
Constituicdo, é que se torna possivel produzir proposicoes cientificas — e mesmo técnicas —

substanciais e dotadas de coeréncia. Nessa linha, leciona José Artur Lima Gongalves®:

“Toda e qualquer norma legal deve ser interpretada e aplicada em harmonia
com o sistema como um todo, subordinando seu alcance e eficicia aos
principios maiores desse proprio sistema.

Principios e regras, organizados de forma sistematica, ndo brigam entre si. Um
ndo exclui o outro. Pelo contrario, devem ser interpretados conjunta e
harmonicamente.

Dai néo ser possivel considerar-se um comando legal isolado do contexto
sistematico dos demais comandos correlatos e, especialmente, dos principios
que informam a matéria; e tudo considerado de forma harménica, organica,
hierarquizada e vocacionada a coeréncia — enfim, tudo considerado em forma
sistematica. O raciocinio sistémico afasta o caos, a parcialidade e o arbitrio.”

Essa ideia, valida para o ordenamento como um todo, ganha ainda mais relevancia

guando se esta diante de tema atinente ao direito tributario, dado o extraordinario espaco —

38 Embora, como bem explica Lourival Vilanova, a lei da ndo contradi¢do ndo se aplique aos sistemas prescritivos
de conduta da mesma maneira que condiciona a existéncia de sistemas de proposices cientificas, o texto do direito
positivo — e isso é confirmado na licdo do proprio professor citado - ndo deve ser interpretado sem atengdo ao
elemento que o aglutina, isto é, sem obséquio as diretrizes constitucionais. Observe-se:

“Temos aqui uma diferenca entre a lei de ndo-contradi¢ao sobre proposicBes descritivas nos sistemas cientificos,
e a lei de ndo-contradicdo sobre proposi¢des normativas nos sistemas normativos, como o do Direito positivo. Um
sistema cientifico que infringe lei l6gica €, formalmente (analiticamente), falso, antes de alcancar o objeto-de-
conhecimento. A inconsisténcia interior desagrega o sistema cognoscente. Mas um sistema normativo, como o do
Direito positivo, infringente da lei de ndo-contradicdo sobre proposi¢cBes normativas, continua a ser valido. A
incompatibilidade interna ndo compromete sua existéncia, que repousa na validade e na eficacia global dele,
sistema, face a realidade que juridicamente qualifica”.

()

“Outro aspecto da questdo, que deixa intacto o problema posto, reside no fato de as normas contraditérias néo
serem aplicaveis simultaneamente.” (VILANOVA, Lourival. As Estruturas Logicas e o Sistema de Direito
Positivo. Sdo Paulo: Noeses, 2010, p. 168/169).

39 GONCALVES, José Artur Lima. Imposto sobre a renda: pressupostos constitucionais. 12 ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 2002, p. 44/45.
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incomum em outros ordenamentos - que o Poder Constituinte decidiu dedicar-lhe. Nesse

mesmo sentido, destaca-se, mais uma vez, a licdo de José Artur Lima Gongalves*’:

“Por outro lado, caracteriza-se o rigido Sistema Constitucional Tributario
brasileiro por peculiar e quase inusitada exaustividade. Quer isso dizer que
esse sistema encerra, em Si mesmo, independentemente de normas
integrativas, todas as diretrizes basicas para sua implementacdo, de maneira
que o primeiro intérprete de Constituicdo, ou seja, o legislador ordinério, ja
tem em maos todo o instrumental necessario para desencadear a dindmica da
acao de tributar.”

E bem verdade que, especificamente quanto ao tema da sujeicao passiva tributéria, nio
se observa, na superficie do texto constitucional, enunciados mais diretamente voltados ao
disciplinamento da matéria, o que conduz alguns doutrinadores*! a afirmar que se cuidaria de
assunto relegado ao juizo do legislador infraconstitucional. Esse entendimento ndo se sustenta
ante um exame mais vertical da Constituicdo, o qual leve em conta ndo s as regras de
competéncia tributaria, mas também os principios gerais e especificos que vinculam a criacéo

e aplicacdo de normas infraconstitucionais em mateéria tributéaria.

O estudo das regras de responsabilidade deve ter como roteiro central a Constituicdo da
Republica. Tal exigéncia decorre ndo apenas da incontornavel necessidade de se respeitar o
carater sistémico do ordenamento juridico, mas também porque a sujeicdo passiva € tema
intimamente ligado as chamadas “limita¢des ao poder de tributar”, matéria que, como se sabe,
ndo foi relegada ao livre juizo do legislador infraconstitucional. Dentre as limitagdes ao poder
de tributar, encontram-se as limitagcdes de escolher o sujeito passivo da obrigacdo tributaria,

razdo pela qual a matéria ndo pode ser disciplinada ao ilimitado alvedrio do Poder Legislativo.

Essa tematica — as limitacGes ao poder de tributar - encontra seus pilares centrais
delineados na prépria Constituicdo, de tal sorte que, nesse campo, ao legislador
infraconstitucional foi reservada a tarefa de, por meio de lei complementar (art. 146, da CF/88),
detalhar e conferir densidade aos comandos construidos com base naqueles enunciados mais

elevados.

N&o se chega ao ponto de afirmar que as normas editadas pelo legislador

infraconstitucional teriam carater meramente declaratorio do sentido do texto constitucional,

% GONCALVES, José Artur Lima. Principios informadores do “Critério Pessoal da Regra Matriz de Incidéncia
Tributaria”. Sdo Paulo: Revista de Direito Tributario, n® 23-24, p. 257.

4l Renato Lopes Becho faz um resumo das posigBes doutrinarias sobre o tema: BECHO, Renato Lopes.
Responsabilidade tributaria de terceiros: CNT, arts. 134 e 135. Sdo Paulo: Saraiva, 2014.p. 18



39

pois tal afirmacdo iria de encontro ao modelo de referéncia adotado. Em primeiro lugar, porque
sempre que um novo texto - qualquer que seja - é introduzido no ordenamento, ocorre uma
modificacdo no suporte fisico a partir do qual serdo construidas as normas juridicas, o que
naturalmente pode estimular ou desestimular certas interpretacfes por parte da autoridade
competente. Em segundo, porque, se entre texto e norma ndo existe uma relagdo biunivoca, ja
que a construcdo da segunda ocorre mediante atribuicdo de sentido pelo sujeito cognoscente,
seria incoerente sustentar que a legislagdo complementar apenas declararia “0” sentido das
normas constitucionais. Quando muito, poder-se-ia defender que a legislacdo complementar
declararia “um” possivel sentido decorrente da interpretagdo do texto constitucional, o que, no

final das contas, tornaria pouco Util falar em natureza declaratoria.

Sem embargo, parece irretocavel a ideia de que, no disciplinamento das limitagcdes ao
poder de tributar, a margem de escolha do legislador infraconstitucional € muito reduzida, dada
a profunda atencdo que o Poder Constituinte dedicou diretamente a matéria. Por isso, seria
impensavel se admitir que, quanto a eleicdo do sujeito passivo das obrigacBes tributarias,
haveria amplo espaco para atuacgdo discricionaria do legislador. Nesse sentido, José Artur Lima

Gongcalves* leciona:

“Néo basta, portanto, que a elei¢ao do sujeito passivo seja veiculada por meio
de lei. Essa indicacdo é limitada, em nosso entender, pela propria
Constituicdo. Esse diploma, de maneira mais ou menos flexivel, indica os
possiveis sujeitos passivos, ou as possibilidades que o legislador
infraconstitucional tem para elegé-los, sempre sob a sombra do principio da
isonomia”.

Feito esse breve esclarecimento, parece que, em tema de limitagdes ao poder de tributar,
seara na qual se colocam as limitacGes para a escolha do sujeito passivo, o esteio central para a
construcdo de um pensamento coerente deve levar em principal conta o texto constitucional, o

qual j& contém todas as balizas que devem ser observadas na edicéo das leis impositivas.

2.4.1.1. A materialidade possivel dos tributos e a sujeicédo passiva

Como visto, a Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, diferentemente do que

ocorre na maioria dos outros paises*®, disciplina de maneira exaustiva a competéncia legislativa

42 GONCALVES, José Artur Lima. Principios informadores do “Critério Pessoal da Regra Matriz de Incidéncia
Tributéria”. Sdo Paulo: Revista de Direito Tributario, n® 23-24, p. 261.

4 COSTA, Regina Helena. Curso de Direito Tributario: Constituicdo e Codigo Tributario Nacional. Sdo Paulo:
Saraiva, 2009. p. 34.
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para criacdo de tributos, indicando especificamente cada uma das possiveis materialidades
passiveis de tributacdo. O regramento dessa competéncia tributaria tem por elemento central a
indicacdo de situacdes objetivas, reveladoras de riqueza, em torno das quais o legislador pode

criar as regras matrizes de incidéncia.

No entanto, conquanto assim o seja, a Constituicdo ndo chegou ao ponto de indicar, pelo
menos ndo de forma clara e direta, todos os elementos das regras matrizes de incidéncia
tributaria. Ao se referir aos impostos de competéncia da Unido, por exemplo, o art. 153, da
CF/88, simplesmente prescreve que compete aquele ente federativo “instituir impostos sobre: |
- importacdo de produtos estrangeiros; Il - exportacdo, para o exterior, de produtos nacionais
ou nacionalizados; 111 - renda e proventos de qualquer natureza; IV - produtos industrializados;
V - operacdes de crédito, cambio e seguro, ou relativas a titulos ou valores mobiliarios; VI -
propriedade territorial rural; V11 - grandes fortunas, nos termos de lei complementar”. O mesmo
se d&a com a competéncia dos estados, Distrito Federal e municipios (artigos 155 e 156, da
CF/88).

Com efeito, de um lado, a Constituicdo contém indicacdo incontroversa dos elementos
centrais do nucleo do critério material dos impostos e, de outro, fez-se silente, pelo menos na
membrana desses dispositivos (artigos 153, 155 e 156), quanto aos demais critérios formadores

da regra matriz de incidéncia tributéria.

Analisando esse contexto, Renato Lopes Becho* argumenta, no entanto, que a
prescricdo da materialidade do tributo € suficiente para se identificar, ja no texto constitucional,
o possivel sujeito passivo da correspondente exacdo. E que, sendo o critério material
invariavelmente formado por um verbo e por um complemento, 0 sujeito passivo da exacdo néo
poderia ser outra pessoa que ndo aquela cuja conduta satisfaca a agdo ou situacao indicada pelo
referido verbo. Materialidade e sujeicdo passiva caminhariam juntas, de tal sorte que o
realizador da primeira ocuparia necessariamente a posicao sintatica de devedor do tributo.

Confira-se a licdo do autor:

“Ao que nos parece, ndo ha autorizagdo constitucional para a elei¢do de outro
sujeito passivo, pela norma infraconstitucional, que ndo aqueles que realizem
a materialidade prevista constitucionalmente. Isso ndo significa que outros
parametros constitucionais ndo precisem ser respeitados. Eles balizam a

4 BECHO, Renato Lopes. Responsabilidade tributaria de terceiros: CNT, arts.134 e 135. S&o Paulo: Saraiva, 2014,
p.21.
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cobranca do tributo partindo-se do nicleo méaximo possivel, que é a realizacdo
do nucleo material.”

Embora partindo da mesma premissa, qual seja, a de que a Constituicdo contém
indicacdo apenas da materialidade possivel dos tributos, Maria Rita Ferragut *°chega a
conclusdo diametralmente oposta. De acordo com a autora, ndo existe uma relacdo de necessaria
identidade entre a pessoa que realiza o critério material da hipotese tributaria e a que ocupa o
polo passivo da relacéo juridica tributéria, razéo pela qual, tendo a Constituicdo indicado apenas
as possiveis materialidades dos tributos, ndo teria fixado o sujeito passivo das exacGes.

Observe-se:

“Desconhecemos a existéncia de qualquer norma constitucional que indique
quem deva ser 0 sujeito passivo de uma relagdo juridica tributaria. Por isso,
entendemos que a escolha é infraconstitucional.

Tome-se como exemplo o ITBI: o art. 156, 11, da Constituicdo, ndo estabelece
guem deva ser contemplado pela lei como contribuinte, vale dizer, se o
alienante do bem imdvel ou o adquirente. A Carta Magna prevé apenas a
materialidade possivel de tributacdo, e a competéncia dos Municipios para
tributa-la.

Como todas as materialidades referem-se a um comportamento de pessoas
(um fazer, um dar, um ser), elas pressupdem a existéncia do realizador da
conduta humana normativamente qualificada. E ele, certamente, quem
praticard o fato passivel de tributagdo, manifestador de riqueza. Mas néo é ele,
obrigatoriamente, quem devera manter uma relacdo juridica tributaria com o
Fisco.”

Esse trecho transcrito traz uma afirmacéo contundente quanto a inexisténcia de norma
constitucional que estabeleca o sujeito passivo das relagBes juridicas tributarias em sentido
estrito. Essa assertiva, contudo, deve ser compreendida com temperamentos, e o exemplo
apresentado pela autora é um indicativo disso. Note-se que, ao falar do Imposto de Transmissdo
de Bens Imoéveis - ITBI, sdo mencionadas duas possibilidades para a sujeicdo passiva: 0
alienante ou o adquirente. Ademais, quando a autora detalha sua posicdo sobre a sujeicéo
passiva indireta, explicita os requisitos (constitucionais) minimos que devem ser observados
pelo legislador para a previsao dessa responsabilidade tributaria. E, ao assim proceder, parece
ter concebido que o legislador infraconstitucional tem liberdade para escolher o sujeito passivo,

mas uma liberdade apenas relativa, pois delimitada por regras e principios constitucionais.

4 FERRAGUT, Maria Rita. Responsabilidade tributaria e o Cdigo Civil de 2002. 32 ed. S&o Paulo: Noeses 2013,
p.34/35.
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Diante desse quadro, parece que existe um ponto de consenso e um de discordia entre
essas correntes doutrinarias: (i) o acordo que se verifica diz respeito a que o sujeito que realiza
a materialidade prevista na Constituicdo (e na regra matriz legalmente estabelecida) pode ser o
sujeito passivo da exacdo; (ii) a questdo em aberto condiz com saber se a sujei¢do passiva deve
estar limitada a essa pessoa ou pode alcangar — e em que condigdes - outras que ndo tenham
protagonizado o fato juridico tributario em sentido estrito.

Quanto ao ponto de consenso, tem-se que, estabelecida a hipotese tributaria em
conformidade com o figurino constitucional, a pessoa que adota a conduta descrita no
antecedente da regra matriz de incidéncia tributaria pode ser colocada, pelo legislador
infraconstitucional, no polo passivo da relacdo juridica implicada. Ndo h& quem negue, por
exemplo, que, respeitados 0s principios constitucionais pertinentes, aquele que aufere renda
pode ser legalmente indicado como o sujeito passivo do imposto sobre a renda. Também néo
se conhece objecdo a previsdo de que o titular de propriedade de imdvel urbano seja o sujeito
passivo do Imposto Predial e Territorial Urbano - IPTU.

A afirmacdo feita no paragrafo anterior tem por base a experiéncia e revela até certo
ponto uma nocao elementar e mesmo intuitiva do fenbmeno da sujei¢do passiva. No entanto,
embora esse particular ndo seja problemético, convém indagar para fins cientificos e para firmar
premissas importantes: por que o titular do imdvel urbano, e ndo outra pessoa, pode
necessariamente ser o sujeito passivo do IPTU? Qual diferenca entre as classes “ser proprietario
de imovel urbano” e “ndo ser proprietario de imovel urbano” autoriza que apenas a primeira

seja, independentemente de qualquer outra circunstancia, sujeito passivo da exacao?

A resposta a essa pergunta poderia ser aquela dada por Renato Lopes Becho mais acima,
isto é, a de que o critério que segrega essas classes diz respeito a realizacdo ou nao da
materialidade do tributo. Parece, no entanto, que outro caminho pode ser percorrido a partir

dessa questéo.

Como se sabe, os fatos escolhidos pelo Poder Constituinte em torno dos quais devem
gravitar as regras de incidéncia tributaria sdo, todos eles, fatos que indicam a existéncia de

alguma riqueza apta a ser colhida pelo Estado (expressdao aqui empregada em sentido amplo).
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Assim se da com a “renda”, com a “propriedade urbana”, com a “prestagdo de servigos”, com

a “venda de mercadorias” etc. A ligio de Alfredo Augusto Becker*® é oportuna:

“Compreende-se, agora, porque a praticabilidade da incidéncia juridica das
regras juridicas tributérias sempre induziu e, cada vez mais, induz o legislador
a escolher, como elementos integrantes da hipdtese de incidéncia, signos
econbmicos (fatos econémicos) ou signos juridicos (fatos juridicos), cuja
existéncia faz presumir a existéncia de determinado género e espécie de renda
ou de capital”.

Enfim, a Constituicdo estabelece os fatos a partir dos quais podera ser drenada parte da
riqueza das pessoas em dire¢do do Poder Publico, facultando que os entes federativos criem as
regras matrizes de incidéncia tributaria pertinentes, observadas, naturalmente, as normas que

constrangem essa competéncia.

Ora, se a regra matriz de incidéncia tributaria, no seu sentido mais basico*’, ¢ um
instrumento normativo cuja funcdo é viabilizar essa transferéncia de recursos das pessoas para
o Estado, equilibrando os direitos de ambos, é evidente que (i) o polo ativo da relacdo juridica
dessa norma devera ser ocupado justamente pelo Estado (sentido amplo); enquanto que o (ii)
polo passivo devera ser reservado a quem possa destinar aos cofres pablicos parte da riqueza

ligada ao fato-signo presuntivo estabelecido da Constituicéo.

A pessoa que realiza a materialidade descrita na Constituicdo - e detalhada na regra
matriz de incidéncia tributaria pertinente - é possivel sujeito passivo da exa¢do ndo por outro
motivo que ndo pelo fato de apresentar-se como o titular da riqueza manifestada pela conduta
normativamente qualificada como indicativo de sua existéncia (da riqueza). A sujeicdo passiva,
a nosso sentir, estd muito mais ligada a titularidade ou disponibilidade (juridicas) da riqueza
manifestada pelo fato-signo presuntivo do que propriamente com a condi¢do de ter realizado,

ou ndo, o fato descrito no antecedente normativo.

N&o se ignora que existe uma relacdo muito intima entre realizar o critério material da

hipdtese, protagonizando o fato-signo presuntivo descrito na Constituicéo, e dispor da riqueza

4 BECKER, Alfredo Augusto. Teoria Geral do Direito Tributario. 62 ed. Sdo Paulo: Noeses, 2013, p. 386/387.

47 “As normas tributarias, portanto, atribuem dinheiro ao estado e ordenam comportamentos, dos agentes publicos,
de contribuintes e de terceiros, tendentes a levar (em tempo oportuno, pela forma correta, segundo critérios
previamente estabelecidos e em quantia legalmente fixada) dinheiro para os cofres publicos” (ATALIBA, Geraldo.
Hipotese de incidéncia tributaria. 62 ed. 152 tiragem. Sao Paulo: Malheiros, 2014, p. 30.)
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correlata ou titularizé-la. E, em vista dessa relacédo, € certo que esse sujeito sempre pode ser
colocado no polo passivo da relagéo juridica.

Sem embargo, também é possivel pensar que outras pessoas que nao tenham realizado
o fato tributario em sentido estrito também podem ter alguma espécie de ligacdo com aquela
riqueza manifestada, de tal modo que, pelo mesmo critério e respeitada a mesma premissa, seja
viavel exigir delas a transferéncia de parte da citada riqueza para o Estado. Sob esse enfoque,
o limite constitucional ao exercicio da competéncia tributaria, nesse particular, afigura-se

restrito, mas nao a ponto de limitar-se a pessoa que protagoniza o fato juridico tributario.

2.4.2. Responsabilidade tributéria e capacidade contributiva: fundamento e limites para
a responsabilidade tributéria decorrente de ato licito

No topico anterior, firmou-se a premissa de que a pessoa que realiza a materialidade
prevista na Constituicdo como hipotese tributaria pode ser colocada no polo passivo da relacéo
juridica tributaria porque se apresenta como a titular da riqueza que o Estado pretende levar aos
cofres publicos. Acontece que, muitas vezes, outras pessoas, diferentes daquela que realizou o
fato tributario, também se apresentam em situacdo tal que a riqueza manifestada encontra-se

sob sua disponibilidade juridica, ainda que a titulo transitdrio e temporariamente.

Imagine-se, por exemplo, a situacdo do empregador que paga salario a seus empregados.
Essa pessoa, por certo, ndo é titular da riqueza manifestada pelo fato enquadrado na hipotese
“auferir renda”; ao revés, sua posi¢ao ¢ de realizar uma despesa. No entanto, tem uma posicao
juridicamente privilegiada de acesso aquela riqueza, na medida em que, até 0 momento do
efetivo pagamento, os respectivos valores integram seu patrimonio. Assim, ndo parece haver
impedimento para que essa pessoa, nos termos da lei, seja sujeito passivo do imposto sobre a
renda, na condicdo de responsavel, desde que lhe seja assegurada a possibilidade (juridica) de
pagar a exacdo com a riqueza manifestada pelo fato que permitiu a criagdo da regra matriz

correlata.

Essa posicdo guia-se sobretudo pela aplicacdo do principio da capacidade contributiva
(art. 145, paragrafo 1°, da CF/88%%), o qual constitui, ao lado dos principios da legalidade,

48 § 12 Sempre que possivel, os impostos terdo carater pessoal e serdo graduados segundo a capacidade econdmica
do contribuinte, facultado a administragdo tributaria, especialmente para conferir efetividade a esses objetivos,
identificar, respeitados os direitos individuais e nos termos da lei, o patrimonio, os rendimentos e as atividades
econdmicas do contribuinte.
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igualdade e ndo confisco, os principais limites a liberdade do legislador na escolha do sujeito

passivo.

A doutrina, em geral, fala em duas espécies de capacidade contributiva: a absoluta e a
relativa. A primeira, a capacidade contributiva absoluta, condiz com a aptiddo abstrata para
pagar tributos (presumidamente) decorrente da realizagdo do fato-signo presuntivo de riqueza
previsto na Constituicdo e detalhado na legislacio infraconstitucional. E uma consequéncia
necessaria do fato tributario. Ja a capacidade contributiva relativa afigura-se presente apenas
quando, ocorrido o fato tributario, as condi¢des pessoais daquele que foi eleito abstratamente
como sujeito passivo ndo indiquem a auséncia de meios para suportar a exagao. Nesse caso,

seria uma consequéncia do fato tributério e das demais condicGes pessoais do devedor.

Para Roque Antonio Carrazza®, a “capacidade econdmica” a que se refere o art. 145,
paragrafo 1°, da CF/88, diz respeito a capacidade contributiva absoluta, tal como se infere da
seguinte passagem:

“A capacidade contributiva a qual alude a Constituicéo e que a pessoa politica
é obrigada a levar em conta ao criar, legislativamente, os impostos de sua
competéncia é objetiva, e ndo subjetiva. E objetiva porque se refere ndo as
condicbes econdmicas reais de cada contribuinte, individualmente
considerado, mas as suas manifestacGes objetivas de riqueza (ter um imével,

possuir um automdvel, ser proprietario de joias ou obras de arte, operar em
Bolsa, praticar operagdes mercantis etc.).”

Essa nocdo de capacidade contributiva objetiva é extremamente Util na definicdo do
responsavel tributario ligado a ocorréncia de fato licito. Quando objetivamente considerada, a
capacidade contributiva decorre exclusiva e necessariamente do fato-signo presuntivo de
riqueza. A ocorréncia do fato tributario é condicdo necessaria e suficiente para indicar sua

existéncia.

Por isso mesmo, a aplicacdo desse principio exige que o pagamento do tributo seja feito
— ou possa ser feito — com uma parcela da riqueza manifestada pelo fato tributario (fato
gerador), de tal sorte que o sujeito passivo da exacdo ndo podera ser pessoa estranha a classe

de sujeitos que tenham acesso juridico a referida fortuna®®. Conferindo destaque ao principio

4 CARRAZZA, Roque Antonio. Curso de Direito Constitucional Tributario. 30. ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2015.p. 108.

50 “Com efeito, se pela realiza¢io deste fato-signo presuntivo de riquezas sera devida uma parcela dele a titulo de
tributo, pela observancia do principio da capacidade contributiva, € imperioso que para figurar como sujeito
passivo da exacdo este apresente relacdo com o aludido fato de que como decorréncia dele apresente sinal de
riqueza”. (OLIVEIRA, Julio M. de. REZENDE, Gabriel Caldiron. Por um critério constitucional de defini¢ao dos
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da capacidade contributiva como elemento central da delimitacdo da competéncia legislativa

relativa a escolha do sujeito passivo, Geraldo Ataliba® escreveu:

“Seria supremo arbitrio exigir o tributo de alguém, simplesmente pela
circunstancia de que é mais facil colhé-lo do que ao destinatéario da carga
tributaria, como induzido pela Constituicdo. Esse raciocinio nos leva a
conclusdo de que ha exigéncia constitucional implicita, no sentido de que um
imposto somente pode ser cobrado daquela pessoa cuja capacidade
contributiva seja revelada pelo acontecimento do fato imponivel ou, nos casos
de tributos vinculados, somente daquela pessoa a que a atuagdo estatal se refira
de alguma maneira.”

José Artur Lima Gongalves® explica que a Constituicéo, ao estabelecer a materialidade
possivel dos tributos — uma acdo ou conduta juridicamente qualificadas — j& indica quem pode
ser 0 correspondente sujeito passivo: justamente aquele que protagonizou a referida acdo ou
conduta. Sem embargo, também leciona que essa restricdo imposta ao legislador
infraconstitucional ndo é absoluta, razdo pela qual, desde que respeitadas algumas condigdes,
um terceiro, ndo protagonista da referida acdo ou estado, também pode ser colocado no polo

passivo de uma relacao juridica tributaria. Observe-se:

“Nao obstante, o legislador infraconstitucional ndo fica, em um primeiro
momento, absolutamente jungido a essa elei¢gdo constitucional, podendo
eleger um sujeito passivo outra pessoa que ndo a determinada na Carta Magna,
desde que, concomitantemente, assegure 0S mecanismos necessarios que
garantam a plena e irrestrita eficacia do principio da isonomia a da norma que
proibe o confisco.

(.)

Destarte, a lei ordinaria, desde que garanta a eficacia dos principios
constitucionais, pode eleger outra pessoa que ndo a indicada, implicita ou
explicitamente, pela Constituicdo, para figurar no polo passivo da relagédo
juridica tributéria, aparecendo o fendmeno da substituicdo. O meio para
assegurar o respeito a Constituicdo é a utilizagdo de mecanismos legais que
possibilitem garantir que o eleito para substituir o destinatario tributario por
exceléncia possa nao sofrer qualquer prejuizo em seu patriménio (econémico
ou juridico).”

Tomando essas licdes em consideragéo, parece que uma importante baliza restritiva da
competéncia legislativa referente a eleicdo do sujeito passivo da relagdo juridica tributaria

condiz com o principio da capacidade contributiva, eis que, ao fim e ao cabo, a regra de

sujeitos de direito na relacdo juridico-tributaria do ICMS nas importagdes indiretas. In: MACEDO, Alberto.
Direito Tributario e os novos horizontes do processo. S&o Paulo: Noeses, 2015. p. 742)

5L ATALIBA, Geraldo. Hipotese de incidéncia tributaria. 62 ed. 152 tiragem. S&o Paulo: Malheiros, 2014, p. 90.

52 GONCALVES, José Artur Lima. Principios informadores do “Critério Pessoal da Regra Matriz de Incidéncia
Tributaria”. Sdo Paulo: Revista de Direito Tributario, n® 23-24, p. 262.
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incidéncia deve gravar exclusivamente a riqueza indicada na Constitui¢do e obrigar & prestacao

correlata apenas a pessoa que possa transferir parte dela ao sujeito ativo da obrigacéo tributéria.

Essa ligacdo entre sujeicdo passiva e capacidade contributiva é destacada por José Artur

Lima Gongalves® da seguinte maneira:

“Essa afirmacao nao ¢ pacifica, mas acreditamos na sua exatiddo em face da
premissa de que, nos tributos ndo vinculados, a norma tributaria sempre
descreve no seu antecedente uma agdo ou estado que tenha contetdo
econdmico, que traduza certa capacidade econémica. Por via obliqua, se
admitirmos essa premissa, temos que liga-la, inexoravelmente, a um (ou mais
de um) ente titular dessa capacidade econémica. Essa capacidade pertence a
alguém, e esse alguém deve ser eleito para sujeito passivo da obrigacao
tributaria pelo legislador infraconstitucional. Essa é a tarefa do Poder
Legiferante, descobrir o titular da capacidade econdmica indicada pela
Constitui¢ao”

A luz dessas ligBes, tem-se que o principio da capacidade contributiva — juntamente com
o0s principios da igualdade e ndo confisco - limita a escolha legislativa do sujeito passivo ao
restringir tal competéncia a classe de pessoas (i) que sejam titulares da riqueza correlata por
terem satisfeito a hipdtese tributaria; (ii) ou, mesmo sem haver realizado o fato tributario,
tenham efetivo acesso juridico aquela riqueza, de tal sorte que o pagamento do tributo seja feito
com retencdo da correspondente parcela ou sucedido por reembolso. Nesse mesmo sentido,
Maria Rita Ferragut® argumenta que “O sujeito passivo pode ser qualquer pessoa eleita pela
lei, desde que o tributo que estiver sendo pago seja subtraido da parcela de riqueza manifestada

no fato juridico.”

Laborando dentro dessa demarcacdo, o legislador estara onerando, com a tributacdo,
pessoa apta a desincumbir-se da correlata obrigacdo com a riqueza que a Constituicdo permitiu
que fosse colhida aos cofres publicos, o que significa respeito ao principio da capacidade
contributiva e, também como destacado por Geraldo Ataliba™ referindo-se especificamente a
substituicdo tributaria, aos principios da igualdade e da vedacdo ao emprego do tributo como

mecanismo de confisco.

% GONCALVES, José Artur Lima. Principios informadores do “Critério Pessoal da Regra Matriz de Incidéncia
Tributaria”. Sao Paulo: Revista de Direito Tributario, n? 23-24, p. 261, 1983.

% FERRAGUT, Maria Rita. Responsabilidade tributaria e o Codigo Civil de 2002. 32 ed. S&o Paulo: Noeses 2013,
p.46.

55 ATALIBA, Geraldo. Hipotese de incidéncia tributaria. 62 ed. 152 tiragem. S&o Paulo: Malheiros, 2014, p. 93.
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Alfredo Augusto Becker®®, tecendo consideragBes de ordem ainda mais geral, sem
apego a nenhum sistema juridico especifico, firmou posi¢éo no sentido de que o principio da
capacidade contributiva, quando positivado, é baliza incontorndvel na escolha do sujeito
passivo e, por isso mesmo, somente pode figurar em tal posicdo pessoa que seja titular da
riqueza gravada pela tributacdo ou que, ndo o sendo, tenha assegurado direito de “retencéo ou
reembolso”. Observe-se:

“O legislador, ao estruturar a regra juridica tributaria, tem liberdade (com as
Unicas duas ressalvas abaixo indicadas) de escolher qualquer pessoa (fisica ou
juridica ou estatal) para sujeito passivo da relacdo juridica tributéria. Este
sujeito passivo poderd ser pessoa que esteja ligada a hipotese por relacdo de
natureza social ou geografica ou fisica ou juridica (ex.: procurador ou
vendedor etc.) e podera ser até pessoa que nenhuma relagcdo tenha com a
hipétese de incidéncia.

(.)

Primeira Ressalva — Nos paises cujo sistema juridico encontra-se integrado
com regra juridica constitucional que impde o “principio da capacidade
contributiva”, o legislador ordinario tem o dever juridico de escolher para
sujeito passivo da relacéo juridica tributéria:

a) Aquela pessoa cuja renda ou capital, acima do minimo indispensavel, a
hipétese de incidéncia é fato-signo presuntivo

b) Qualquer outra pessoa (substituto legal tributario), desde que lhe outorgue
o direito de reembolso ou de retencdo do tributo contra o substituido (contra
aquela pessoa cuja renda ou capital a hipdtese de incidéncia é fato-signo
presuntivo).

Segunda Ressalva — Quando o legislador escolher para sujeito passivo um
orgao estatal (...)".

Quanto as definicdes de retencdo e reembolso, convém prosseguir com a licdo de
Alfredo Augusto Becker®’. No primeiro caso, reembolso, o autor explica que se trata de uma
faculdade concedida pela legislacdo ao responsavel, consistente na permissdo para adogéo de
conduta que efetivamente garanta que o valor pago a titulo de tributo pago seja recuperado

junto a pessoa que protagonizou o fato tributario. Observe-se:

“A lei outorga ao contribuinte de jure o direito de receber de uma outra
determinada pessoa o0 reembolso do montante do tributo por ele pago.
Exemplo: A lei outorga ao fabricante (contribuinte de jure) o direito de, por
ocasido de celebrar o contrato de venda do produto, acrescentar ao direito de

% BECKER, Alfredo Augusto. Teoria Geral do Direito Tributario. 62 ed. Sdo Paulo: Noeses, 2013, p. 298/300.
5" BECKER, Alfredo Augusto. Teoria Geral do Direito Tributério. 62 ed. Sdo Paulo: Noeses, 2013, p. 570.
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crédito do preco, mais o direito de crédito de reembolso do valor do imposto
pago por ele, fabricante”.

A retencdo, a seu turno, também se caracteriza como uma faculdade atribuida ao
responsavel pela legislacdo, a qual condiz com a permissao para abater, de crédito por ele
devido ao realizador do fato tributario, o valor do tributo recolhido na condicéo de responsavel.

Confira-se®:

“A lei outorga ao contribuinte de jure o direito de compensar 0 montante do
tributo com o determinado débito que o contribuinte de jure tiver uma
determinada pessoa. Exemplo: a sociedade an6nima, ao ser aprovado o
dividendo, torna-se devedora desse dividendo para o acionista titular da acdo
ao portador; entretanto, o sujeito passivo da relacdo juridica tributaria do
imposto de renda sobre o dividendo da a¢édo ao portador é a propria sociedade
andnima, de modo que a lei outorga-lhe o direito de compensar com o débito
do dividendo do imposto por ela pago ou devido, isto €, reter na fonte pagadora
do rendimento o imposto de renda com referéncia ao mesmo.”

Note-se que essas definicdes ndo autorizam o legislador a simplesmente atribuir a
qualidade de responsavel tributario a qualquer pessoa, desde que Ihe garanta um direito
genérico de crédito contra o sujeito que satisfez a hipotese tributaria. Fosse assim, o Estado
teria uma competéncia praticamente ilimitada, a qual, exercida de forma extravagante,
ofenderia as exigéncias decorrentes dos principios da capacidade contributiva, igualdade e ndo
confisco. Seria possivel, por exemplo, que a lei atribuisse responsabilidade pelo pagamento de
IPTU a determinada pessoa tdo somente por ela ser vizinha do imével que motivou a exigéncia,
bastando assegurar-lhe “direito de regresso” contra o respectivo proprietario. Assim, caso esse
proprietario ndo satisfizesse a pretensao de crédito do responsavel, esse ultimo somente teria
um caminho a percorrer, qual seja, o ajuizamento de acéo judicial, o que, no final das contas,
significaria, no minimo, uma demora na recomposicdo de seu patriménio, com clara ofensa aos

principios constitucionais mencionados.

Na verdade, “reembolso ou retengdo” devem ser entendidos como meios juridicos
diretos mediante os quais o responsavel pode retirar riqueza suficiente do fato tributario para
pagar o tributo devido, independentemente da vontade daquele que o realizou (o fato tributario)
e da necessidade de se recorrer ao Judiciario. Esses meios devem ser, nas palavras de Geraldo
Ataliba empregadas para examinar a substituicdo tributaria, “expeditos, ageis, prontos e

eficazes™. Isso significa que (i) essa retencdo ou reembolso devem ser juridicamente previstos;

%8 BECKER, Alfredo Augusto. Teoria Geral do Direito Tributério. 62 ed. Séo Paulo: Noeses, 2013, p. 571/572.
% ATALIBA, Geraldo. Hipétese de Incidéncia Tributaria. 62 ed. 152 tiragem. Sdo Paulo: Malheiros, 2014, p. 93.
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(b) devem depender exclusivamente da vontade do responsavel; (c) e, por isso mesmo, ndo

demandam autorizag&o do realizador do fato tributario ou de tutela judicial.

Enfim, o responsavel deve ocupar uma posicao juridica que o autorize a solver o crédito
tributario mediante utilizacdo de parcela da riqueza retirada do fato tributario,

independentemente da vontade alheia ou de intervencéo judicial.

Feitas essas consideragfes, pode-se afirmar, em sintese, que o fundamento da
responsabilidade tributaria € o principio da capacidade contributiva, e os limites constitucionais
para a instituicdo de tal figura, decorrentes também desse principio, condizem com a
incontornavel necessidade de que o tributo possa ser pago com riqueza manifestada pelo fato

tributério, ainda que mediante emprego de mecanismo de retencéo ou o de reembolso.

2.4.3. O responsavel tributario no Codigo Tributario Nacional: o vinculo indireto com o

fato tributario

Neste trabalho, ndo serdo examinados, um a um, todos os dispositivos do Cédigo
Tributario Nacional que disciplinam o tema da responsabilidade tributaria nem, igualmente,
apresentadas e discutidas as diversas classificagdes que existem quanto as espécies de
responsabilidade. Pontualmente, quando tais temas interessarem diretamente ao objeto desta
dissertacdo, serdo feitas digressGes especificas, mas, em carater geral, essa analise mais

detalhada dos pontos mencionados ndo € essencial para a exposicao.

Interessa saber, sem embargo, como a legislagéo infraconstitucional cuida da figura do
responsavel tributario naquilo que diz respeito ao seu nucleo central, isto é, na configuracédo
mais basica e fundamental do instituto. Nesse quadro, vé-se que o Codigo Tributario Nacional,
ao se referir a figura do responsavel, apresenta dois dispositivos centrais, o art. 121 e o art. 128.

O primeiro desses dispositivos tem a seguinte redacao:

“Art. 121. Sujeito passivo da obrigacdo principal é a pessoa obrigada ao
pagamento de tributo ou penalidade pecuniéria.

Paréagrafo unico. O sujeito passivo da obrigacédo principal diz-se:

| - contribuinte, quando tenha relagdo pessoal e direta com a situacdo que
constitua o respectivo fato gerador;

Il - responsavel, quando, sem revestir a condicdo de contribuinte, sua
obrigacdo decorra de disposicao expressa de lei.”
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Uma leitura menos cuidadosa desse inciso Il poderia conduzir & conclusdo de que,
segundo a legislacdo infraconstitucional, poderia ser responsavel tributario qualquer pessoa,
desde que houvesse disposicao expressa de lei atribuindo-lhe essa condicdo. Essa posi¢cdo, no

entanto, ndo seria minimamente sustentavel.

Nos tdpicos anteriores, ja se viu que essa ordem de ideias ndo é compativel com o
referencial tedrico adotado nesta dissertacdo, sobretudo, quando séo levadas em consideragdo
duas premissas firmadas: (i) a supremacia da Constituicdo e (ii) seu carater extremamente
analitico, quase exaustivo, em matéria tributaria. Sem embargo, mais algumas palavras sobre

essa equivocada visdo do art. 121, 11, do CTN, podem ser utilmente tecidas.

Aparentemente, essa interpretagcdo transparece a consideracdo de que a expressao do
principio do consentimento do cidadao ao tributo estaria limitada ao principio da legalidade, de
tal sorte que tal veiculo introdutor de normas juridicas poderia dispor, sem fortes restricdes,
sobre os temas afetos a competéncia do Poder Legislativo, inclusive, sobre a sujeicdo passiva

tributéria.

E bem verdade que as caracteristicas mais destacadas do Estado do Direito condizem
com a submissao de todos a lei e, bem assim, com o pleno acesso a Jurisdicdo, sem o que 0

principio da legalidade restaria esvaziado, do ponto de vista pragmatico. Nesse sentido:

“Da Magna Carta do Rei Joao Sem Terra emergiu 0 principio que norteia até
os dias atuais, as bases democraticas da tributacao. A afirmativa de que nao
haveria tributacao sem representacao (No taxation without representation)
seria 0 grande divisor de aguas da historia da tributagao. O surgimento do
principio do consentimento ao tributo limitou qualquer iniciativa do senhor
absolutista no sentido de impor o onus tributario sem a participacao
democratica de seus suditos.”®

Roque Antonio Carrazza® leciona:

“Por outro lado, é da esséncia do nosso regime republicano que as pessoas sO
devem pagar os tributos em cuja cobranga consentirem. Tal consentimento ha
que ser dado, por meio de lei ordinaria, pelo Poder Legislativo, com este fito
reunido, conforme a Constitui¢do.”

% FALCAO, Maurin Almeida. A teoria econdmica classica do tributo. Revista de Direito Empresarial, Belo
Horizonte, n. 3, set/dez 2012, p. 138.

61 CARRAZZA, Roque Antonio. Curso de Direito Constitucional Tributario. 302 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2015,
p. 285.
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Por outro lado, j& também ndo se ignora que o principio da legalidade e o acesso a
Jurisdicdo sdo insuficientes para moldar os ordenamentos juridicos ocidentais contemporaneos
e ndo esgotam o principio do consentimento do cidadao ao tributo. A necessidade de lei para a
imposicdo do tributo é inegociavel como parametro formal a ser observado pelo legislador. No
entanto, esse principio também apresenta uma dimensdo material, pois, sem restricdes de
contetido impostas ao legislador, aquele consentimento inaugural manifestado pelos cidad&dos
representaria um mandato amplo e ilimitado, podendo ser exercido até mesmo contra oS

interesses e valores mais fundamentais dos outorgantes daquele mandato (os cidad&os).

O principio do consentimento a tributacdo significa um pacto por meio do qual o
cidadao assente com a transferéncia de parte de seu patriménio ao Estado, sob o pressuposto de
que aqueles recursos sdo imprescindiveis para a manutencdo de determinada estrutura essencial
as liberdades publicas e a promogcéo de direitos sociais. Abre-se mao de liberdade e patriménio
em prol da promogéo e salvaguarda de direitos igualmente fundamentais. Naturalmente, o
sacrificio assentido com o principio do consentimento a tributacdo deve ser razoavel e
suportado precisamente por quem efetivamente apresente capacidade de contribuir para tanto,

e no limite dessa capacidade. Nesse sentido, José Artur Lima Gongalves %?leciona:

“Esse principio — do consentimento — é aquele que exige que o particular
consinta (i) em concorrer para os gastos publicos e (ii) em que medida o fara.
E esse consentimento é expresso por intermédio dos representantes do povo
no Legislativo.

(.)

O gasto publico tem que ser (i) feito para atender ao interesse do povo,
conforme esse venha a indicar, e (ii) custeado pelo povo, quando, e na medida
em que este consentir.”

Logo se V€, portanto, que o principio da capacidade contributiva, dentre outros, é uma
garantia de respeito efetivo ao principio do consentimento a tributacdo, razdo pela qual ndo se
admite que o legislador possa escolher qualquer pessoa para figurar no polo passivo de qualquer
relacdo juridica tributaria, exercendo aquele seu mandato de forma extravagante. Sua escolha
deve recair sobre quem, a luz do principio da isonomia, apresente capacidade de contribuir — e
na proporcdo dessa capacidade -, sob pena de se admitir uma tributacdo confiscatéria e

inegavelmente apartada do pacto para o qual se fez imprescindivel o consentimento do cidadé&o.

62 GONCALVES, José Artur Lima. Imposto sobre a renda: Pressupostos constitucionais. Sdo Paulo: Malheiros,
2002, p. 86/88.
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Com base nessas consideragdes, descarta-se a interpretacdo, fundada no art. 121, 1, do
CTN, na linha de que a eleicdo do sujeito passivo da relacdo juridica tributaria dependeria de
uma mera escolha do legislador, bastando, para tanto, que essa escolha fosse veiculada por meio

de lei em sentido formal.

A eleicdo do responsavel tributario depende do atendimento de outros pressupostos, de
ordem material, como j& abordado neste trabalho. E uma analise do art. 128 do CTN, a depender
da linha interpretativa que se adote, pode reforcar as conclusdes ja firmadas com espeque no

texto constitucional.

O art. 128 do CTN, ao cuidar da figura do responsavel tributario, adiciona, a exigéncia
decorrente do principio da reversa legal, a necessidade de que o terceiro mantenha vinculagéo

com o fato gerador:

“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 obrigacdo, excluindo a responsabilidade do
contribuinte ou atribuindo-a a este em carater supletivo do cumprimento total
ou parcial da referida obrigagdo.”

A doutrina, em geral, afirma que, enquanto o contribuinte tem uma vinculacéo pessoal
e direta com o fato gerador, o responsavel teria uma vinculacao apenas indireta. Nesse sentido,

eis 0 que afirma Hugo de Brito Machado®®:

“Essa responsabilidade ha de ser atribuida a quem tenha relagdo com o fato
gerador, isto é, a pessoa vinculada ao fato gerador da respectiva obrigacéo
(CTN, art. 128). Ndo uma vinculacdo pessoal e direta, pois assim sendo
configurada estéa a condicdo de contribuinte. Mas € indispensavel uma relagéo,
uma vinculagdo, com o fato gerador para que alguém seja considerado
responsavel, vale dizer, sujeito passivo indireto.”

Segundo Andréa Medrado Darzé®, a pessoa vinculada indiretamente ao fato tributario
¢ aquela que “participa da compostura do suporte factual da tributagdo, sem, contudo, executar

a conduta (verbo) descrita no critério material da hipotese normativa (...)”.

Essa ideia de “vinculag@o indireta ao fato gerador” parece sobremaneira problematica.
A expressao, além de vaga, € de dificil compreensdo, na medida em que, rigorosamente, 0s

vinculos ou existem ou ndo existem. Quando muito, pode-se dizer que existe um vinculo

8 MACHADO, Hugo de Brito. Curso de Direito Tributario. 332 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2012, p. 154.

8 DARZE, Andréa Medrado. Responsabilidade tributaria: solidariedade e subsidiariedade. S&o Paulo: Dissertaco
de Mestrado, PUC/SP, 2009.p. 89.
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indireto quando um elemento “x” estd vinculado a “y” que, por sua vez, vincula-se a “z”. Mas
nada garante, do ponto de vista l6gico, que o segundo vinculo represente algo relevante para o
primeiro. Além disso, explicacao apresentada por Darzé pode ndo contribuir decisivamente para
delimitar o contedo semantico da expressao, eis que participar da compostura do fato
tributério sem executar a conduta definida pelo verbo do critério material indica uma nogao

tdo fluida e indeterminada quanto o conceito que se pretende definir.

Renato Lopes Becho® também expde a problematica decorrente dessa nocdo de
vinculacdo indireta, destacando a vaguidade decorrente da expressao e 0s perigos que podem

advir de uma interpretacdo mais elastica do enunciado:

“Comprovando a critica de Ataliba a utilizagdo da expressdo fato gerador, ha
que se perguntar: a vinculagéo requerida pelo legislador, no art. 128 do CTN,
é a qualquer dos critérios identificaveis no fato gerador (critérios material,
temporal, especial, pessoal e quantitativo)? Se for assim considerado, a
interpretacdo fica muito eléstica e confere ampla liberdade ao legislador. Mas
ela cria situagdes absurdas: pode uma pessoa que esteja N0 mesmo espago
compreendido pelo critério espacial ser considerado responsavel por tributo
devido por outra pessoa? Evidentemente que ndo.”

De fato, adotar uma definicdo residual para a expressao “vinculagdo (indireta) ao fato
gerador”, isto €, apenas como uma vinculagdo outra que nao a mantida pelo contribuinte com o
fato tributério, tornaria demasiadamente ampla a discricionariedade legislativa na escolha do
sujeito passivo, justificando, inclusive, situacGes absurdas como a aventada no hipotético

exemplo trazido a baila pelo autor.

Essa critica ¢ compartilhada e acentuada por José Artur Lima Gongalves®, para quem
os artigos 121 e 128 do Cddigo Tributario Nacional, dentre outros que disciplinam a sujeicéo
passiva, ndo estariam em conformidade com a Constituicao, haja vista que as exigéncias de lei
e vinculacao (indireta) ao fato gerador seriam insuficientes para garantir a conformidade das
regras de responsabilidade com os principios da igualdade, capacidade contributiva e ndo
confisco etc. Eis a posi¢éo do referido autor:

“Através de disposicOes vagas e, consequentemente, imprecisas, 0
mencionado diploma tenta disfarcar o disparate de suas proposic@es por meio
da reiterada exigéncia de lei para a eleicdo do sujeito passivo da relacdo
juridica tributéria. Ora, j& se viu no decorrer do presente estudo que a

% BECHO. Renato Lopes. A Responsabilizacdo Tributaria de Terceiros: CTN, arts. 134 e 135. Sdo Paulo: Saraiva,
2014, p. 36.

% GONCALVES, José Artur Lima. Principios informadores do “Critério Pessoal da Regra Matriz de Incidéncia
Tributaria”. Sdo Paulo: Revista de Direito Tributario, n® 23-24, p. 264, 1983.
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probleméatica da sujeicdo passiva tributéria extrapola sobremaneira a
observancia do principio da legalidade. Vimos que devem ser observados o
principio da isonomia, o subprincipio da capacidade contributiva, o principio
da liberdade e do direito a propriedade, da consequente vedacao ao confisco
etc.

Inaceitavel, por desrespeitante aos principios que regem o Sistema Tributéario
Nacional brasileiro, disposi¢cGes como a do art. 128 que permite a atribuicéo
da ‘responsabilidade pelo crédito tributario a terceira pessoa’, desde que tal
atribuicdo seja feita por lei e desde que esse terceiro seja ‘vinculado ao fato
gerador’. Ora, o que significa a expressao vinculado? Onde esta o mecanismo
agil e eficaz de ressarcimento do substituto pelo substituido?”

Tendo por base essa licdo, parece que, diante do artigo 128 do CTN, o intérprete
somente teria dois caminhos a percorrer: (i) concluir pela inconstitucionalidade do dispositivo,
pelas razbes aludidas por José Artur Lima Gongalves; ou, (ii) partindo das diversas
possibilidades semanticas autorizadas pela vaguidade das expressdes empregadas pelo
legislador, escolher, se possivel, aquela que seja compativel com as regras de patamar
constitucional, o que, de um lado, resguardaria a autoridade da Constituicéo e, de outro, evitaria
a retirada do sistema de dispositivo antigo e ja tradicional no ordenamento. Essa segunda
alternativa esta em linha com a ligio de Geraldo Ataliba®” no sentido de que a interpretaco dos
atos normativos infraconstitucionais deve ser feita de modo a prestigiar os principios
fundamentais do ordenamento juridico, tal como fixados na Constituicdo, resguardando-se a

harmonia que deve caracterizar o sistema de direito positivo.

Convém examinar se, na vastiddo do espaco interpretativo suscitado pelo art. 128 do
CTN, existe alguma possivel construcdo que seja compativel com a Constituicdo. Mais
precisamente, deve-se buscar identificar se alguma interpretacdo desse enunciado €
materialmente compativel com os principios que disciplinam a competéncia legislativa
concernente a escolha do sujeito passivo das relacdes juridicas tributarias, quais sejam, 0s
principios da capacidade contributiva, igualdade e ndo confisco. Esses principios, como visto,
tracam o perimetro da competéncia do legislador, autorizando a elei¢do, como sujeito passivo,
apenas de pessoa que tenha realizado a materialidade da hipotese ou, ndo o fazendo, que retina
condicdes de pagar a exacdo com a riqueza manifestada no fato-signo presuntivo (retencéo ou

reembolso).

67 “Por isso € que a interpretagdo da legislagdo e demais atos de governo havera de ser sempre desempenhada —
pela Administragdo ou pelo Judiciario -, de modo a, exaltando a harmonia do sistema juridico, valorizar condigna
e adequadamente os seus principios fundamentais, buscando dar-lhes eficacia e fazer com que todos os
comportamentos se curvem as suas exigéncias.” (ATALIBA, Geraldo. Republica e constitui¢do. 32 ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 2011, p. 43).
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Por isso, por vinculagdo indireta com o fato gerador, deve-se entender uma ligagéo entre
a pessoa e o fato tributario especialmente qualificada pela circunstancia de permitir que o
primeiro faca com que o tributo seja pago com a riqueza externada pelo acontecimento
condizente com a materialidade da regra matriz. Vale dizer, a expressao “vinculagao (indireta)
com o fato gerador”, quando se trata de fato antecedente licito, apenas pode significar aquela
exigéncia decorrente do principio da capacidade contributiva bastas vezes mencionada: a de
que o responsavel tributario somente pode ser legislativamente escolhido dentre as pessoas que
ocupem posicdo juridica que Ihes permita solver o débito com a riqueza manifestada pelo fato-
signo presuntivo. E uma vinculagdo outra com aquela riqueza que nio a manifestada pelo
contribuinte, de tal modo que, mesmo sem ser titular dela, possa usa-la para pagar o tributo
devido. E somente nesse sentido que parece correto falar em vinculo direto (contribuinte) e

vinculo indireto (responsavel).
Essa posicdo tem amparo na doutrina de Luciano Amaro®:

“Jaoart. 128 diz que a lei pode eleger terceiro como responsavel, se ele estiver
vinculado com o fato gerador. Por ai ja se vé que néo se pode responsabilizar
qualquer terceiro, ainda que por norma legal expressa.

Porém, mais do que isso, deve-se dizer também que ndo é qualquer tipo de
vinculo com o fato gerador que pode ensejar a responsabilidade de terceiro.
Para isso ser possivel, é necessario que a natureza do vinculo permita a esse
terceiro, elegivel como responsavel, fazer com que o tributo seja recolhido
sem onerar seu proprio bolso.”

Portanto, o art. 128 do CTN, interpretado harmonicamente com a Constituicdo, exige
que o terceiro qualificavel como responsavel tributario tenha um determinado tipo de
vinculacdo com o fato gerador que lhe permita que o recolhimento do tributo seja feito com a

rigueza manifestada pelo fato tributario e ndo as custas de seu proprio patrimonio.

2.5. RESPONSABILIDADE TRIBUTARIA DECORRENTE DE FATO ILICITO

2.5.1. Definigdes preliminares essenciais: as espécies de sangéo

Nos topicos anteriores, foram examinados os fundamentos e os limites para criacao e

aplicagdo de regra de responsabilidade tributéaria cujo antecedente normativo seja formado por

% AMARO, Luciano. Direito Tributario brasileiro. 122 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2006, p.312.
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fato licito. Neste, serdo analisadas essas mesmas questdes no campo da responsabilidade
tributéria relacionada a fato ilicito, isto é, na seara da sujei¢do passiva como san¢do por fato

ilicito.

O termo sancdo, na plataforma da Ciéncia do Direito, é empregado para aludir a mais
de um sentido, de tal forma que se faz necesséario indicar a acepcdo adotada neste trabalho,
permitindo que o discurso flua da maneira mais clara possivel. Ao lado dessa definicdo e até
mesmo como uma decorréncia dela, serdo examinadas expressdes associadas a ideia de sancao,
estritamente naquilo que interessa ao desenvolvimento do especifico tema sob exame: estudar

o fundamento e o limite da responsabilidade tributaria decorrente de fato ilicito.

Como se sabe, as regras voltadas a disciplinar o comportamento humano, quaisquer que
sejam, estruturam-se, no plano geral e abstrato, mediante o estabelecimento de uma proposicao
antecedente, descritora de situacdo de possivel ocorréncia, e de uma proposicdo consequente,
na qual estardo prescritas as notas da consequéncia que deve decorrer da satisfacdo dos critérios
estabelecidos naquele suposto normativo. Assim se d& com as normas juridicas, morais,

religiosas etc. Essa é uma caracteristica sintatica das normas prescritivas de conduta.

Respeitada a premissa positivista assentada no inicio deste trabalho, é coerente afirmar
que as normas juridicas se diferenciam das demais normas prescritivas de condutas (morais,
religiosas etc.) pela consequéncia decorrente do descumprimento do dever por ela estatuido. E
que, uma vez insatisfeita a pretensdo da relacdo juridica da norma priméria, o lesado (sujeito
ativo daquela relacdo) tem o direito de exigir que o Estado-juiz obtenha do infrator (sujeito
passivo daquela relacio) o adimplemento do dever referido. E justamente essa caracteristica -
qual seja, a tutela do Estado-juiz - que distingue a espécie “norma juridica” do género “norma

prescritiva de conduta”, no ambito do modelo de referéncia adotado.

Inspirado na doutrina de Kelsen, Lourival Vilanova® descreve a norma juridica
completa como uma estrutura sintatica formada por duas partes. Na primeira, chamada de
norma primaria, vé-se, no antecedente, a descricdo de fato de possivel ocorréncia e, no
consequente, uma relacéo juridica entre pelo menos dois sujeitos em posi¢des antagbnicas; na
segunda, isto €, na norma secundaria, tem-se, no antecedente, o descumprimento de um dever
juridico estabelecido no consequente de uma norma primaria e, no consequente, uma relagéo

juridica especialmente qualificada por conter, no polo ativo, o sujeito lesado e, no passivo, 0

8 VILANOVA, Lourival. Causalidade e relacdo no direito. Sdo Paulo: Saraiva, 1989, p. 188.
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Estado-juiz, de quem se exigira a adogdo de medidas para a satisfacdo da pretenséo insatisfeita.
Nesse sentido:

“(...) na primeira (norma primaria), realizada a hipotese fatica, sobrevém a
relacdo juridica com sujeitos em posi¢do ativa e passiva, com pretensdes e
deveres; na segunda (norma secundaria) o pressuposto € o ndo-cumprimento,
que funciona como fato fundamente de outra pretensdo, a de exigir
coativamente perante o 6rgdo estatal a efetivacdo do dever constituido na
norma primaria”’

A norma secundaria, com efeito, pode ser compreendida como a sanc¢do decorrente do
descumprimento do dever juridico estatuido no consequente de uma norma primaria. Esse é um
dos empregos que Paulo de Barros Carvalho’ confere & expressdo “sang¢o”. De acordo com o
autor, essa sangéo, chamada de san¢do em sentido estrito, significa a “norma juridica em que o
Estado-Juiz intervém como sujeito passivo da relacdo dedntica, sendo sujeito ativo a pessoa
que postula a aplicagdo coativa da prestagdo descumprida”. Ou, mais especificamente, como
“[a] providéncia que o Estado-jurisdi¢do aplica coativamente, a pedido do titular do direito

violado, tendo em vista a conduta do sujeito infrator”.

Mas o vocabulo sanc¢do, ainda que dentro do mesmo modelo de referéncia, também

admite outros sentidos.

O descumprimento de um dever estabelecido no consequente de uma norma primaria
dispositiva é pressuposto suficiente para a incidéncia da norma secundaria ou san¢éo em sentido
estrito. Ocorre que o sistema juridico também pode estabelecer que o referido ilicito
(descumprimento do dever prescrito ha norma primaria) sirva de antecedente normativo para
uma outra norma primaria, assim entendida como aquela que nao contém o Estado-juiz no polo
passivo da relacdo juridica. Considere-se, por exemplo, que determinada pessoa deixou de
pagar tributo no prazo especificado na legislacdo. Nesse caso, o credor tributario podera exigir
o0 adimplemento da obrigagdo por meio do Poder Judiciario (san¢do em sentido estrito ou norma
secundaria) e, havendo previsédo legal, aplicar uma multa, criando uma nova relacao juridica

com o devedor.

Assim, percebe-se que ambas as normas acima referidas — a secundaria e a referente a

multa — tém por pressuposto 0 mesmo ilicito e apresentam 0 mesmo sujeito ativo na relagdo

O VILANOVA, Lourival apud CARVALHO, Aurora Tomazini. Curso de teoria geral do direito: o
constructivismo légico-semantico. 42 ed. Sdo Paulo: Noeses, 2014, p.311.

7t CARVALHO, Paulo de Barros. Direito tributario: linguagem e método. 6a edicdo. Sdo Paulo: Noeses, 2015, p.
866/867.
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juridica (o titular do direito lesado), de tal sorte que a diferenca sintatica entre elas esta situada
unicamente na sujeicdo passiva (e na prestacdo devida pelo sujeito passivo). Na norma
secundaria, essa posicdo e sempre ocupada pelo Estado-juiz; na norma referente a multa, aquele
topico é ocupado por outra pessoa, normalmente pelo infrator do dever estatuido naquela
primeira norma primaria. Tendo por base justamente esse traco distintivo, Paulo de Barros

Carvalho alude a essa segunda espécie de san¢do com a expressao “sang¢dao em sentido amplo”.

A sancdo em sentido amplo, que também pode ser denominada de norma primaria
sancionadora, revela, portanto, duas caracteristicas essenciais: (i) contém a descricdo um fato
ilicito no seu antecedente (descumprimento de um dever previsto no consequente de outra
norma juridica); (ii) ndo aponta para o Estado-juiz como sujeito passivo da relacdo juridica.
Apresentando essas duas caracteristicas, serd necessariamente uma norma primaria

sancionadora.

Em sintese do que foi dito até este ponto, é possivel fixar as seguintes definicdes: (i)
san¢do em sentido estrito ou norma juridica secundaria: é a norma juridica cujo antecedente
descreve fato ilicito e que apresenta uma relacdo juridica integrada pelo Estado-juiz no polo
passivo; (ii) sancdo em sentido amplo ou norma primaria sancionadora: é a norma juridica cujo
antecedente descreve fato ilicito e que ndo aponta para o Estado-juiz no polo passivo da relacéo
juridica; (iii) norma primaria dispositiva: € a norma juridica cujo antecedente descreve fato

licito.

Logo se V€, portanto, que as regras gque estabelecem responsabilidade tributaria por fato
ilicito integram a classe “norma primaria sancionadora”, na medida em que 0 SUpOsto dessas
normas ndo contém descricdo de conduta licita; e a relagdo juridica que se estabelece é entre o
sujeito lesado (credor tributario) e o infrator, ndo se verificando a presenca do Estado-juiz nesse
particular. Tome-se como exemplo a regra de responsabilidade tributaria prevista no art. 135,
11, do CTN’2: observa-se a descrigdo de um fato ilicito no antecedente (“atos praticados com
excesso de poderes ou infracdo de lei, contrato social ou estatutos™) e, no consequente, uma

relagdo juridica que obriga o infrator (“diretores, gerentes ou representantes de pessoas juridicas

2 Art. 135. Sdo pessoalmente responsaveis pelos créditos correspondentes a obrigagdes tributarias resultantes de
atos praticados com excesso de poderes ou infracdo de lei, contrato social ou estatutos:

I - as pessoas referidas no artigo anterior;
Il - os mandatarios, prepostos e empregados;
111 - os diretores, gerentes ou representantes de pessoas juridicas de direito privado.
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de direito privado”) a pagar ao credor tributario os “créditos correspondentes a obrigagdes

tributérias resultantes” daqueles atos infracionais.

Com efeito, uma vez que a responsabilidade tributaria como san¢éo insere-se na classe
das normas primarias sancionadoras, € necessario investigar, ainda que sem maiores pretensoes
verticais, 0s principios gerais que disciplinam esse campo do direito e, também, as
especificidades que qualificam esse especial grupo de normas sob estudo (as de
responsabilidade sancionatdria). Isso sera necessario para que se possam identificar as
caracteristicas dos fatos ilicitos diante dos quais pode ser estabelecida essa espécie de sujeicao

passiva.

Antes de prosseguir nesse caminho, no entanto, é necessario fixar mais algumas nogoes
essenciais. As normas primarias sancionadoras — género no qual se enquadram as normas de

responsabilidade sancionadoras - também podem se sujeitar a outros recortes.

Carlos da Rocha Guimardes, tendo por base as doutrinas de Holmes e Garcia Maynes,
apresenta uma classificacéo das san¢des com base em critério que ndo coincide com os adotados
neste trabalho. Desse modo, é evidente que a referida classificacdo e, bem assim, os critérios
ali empregados ndo podem ser somados aos que ja foram utilizados nesta dissertacéo, sob pena
de infringir-se uma das fundamentais regras que devem presidir qualquer procedimento
classificatdrio: a necessidade de que a divisdo dos elementos seja fundada em um mesmo
critério . Essa premissa, no entanto, ndo desautoriza o uso daquela classificagio como
inspiracdo para que, respeitado o critério ja eleito, sejam feitas, em uma das subclasses por ele
criada, mais algumas divis@es, sobretudo quando esses novos conjuntos podem submeter-se a

regimes juridicos ndo necessariamente coincidentes.
A licdo mencionada tem o seguinte teor:

“Tal divisdo, baseada ou ndo na coincidéncia da sangdo com o direito lesado,
tal como em Holmes, é apresentada por Garcia Maynez da seguinte maneira:

1°) Sangdes — cumprimento forgado — Seu fim consiste em obter coativamente
a observancia da norma infringida.

2°) Indenizacdo — Tem como objetivo obter do sancionado uma prestacéo
economicamente equivalente ao dever juridico.

8 CARVALHO, Paulo de Barros. Direito Tributario: Linguagem e Métodos. 52 edicdo, Sdo Paulo: Noeses, 2013,
p. 120.
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3%) Castigo — Sua finalidade é punitiva. Ndo tem em vista o cumprimento do
dever juridico nem a obtencao de prestagdes equivalentes.”

Mesmo sem ignorar as particularidades dessa classificacdo e com obséquio a
complexidade que caracteriza esse tipo de trabalho, podemos dizer que a primeira espécie
mencionada guarda alguma aproximacgdo com san¢do em sentido estrito ou norma secundaria,
tal como aqui apresentadas, eis que o traco essencial de ambas as classificaces, nesse
particular, tem a ver com o papel do Estado-juiz, de quem se pode exigir a obtencdo coercitiva

da conduta devida (“exigir coativamente” a prestagdo insatisfeita).

Por outro lado, as mengdes a “castigo” ¢ “indenizagdes” servem de ponto de partida
para notar-se que, tendo em vista o conteldo da respectiva prestacdo, as normas primarias
sancionadoras podem ser objeto de mais uma divisdo. A relagdo juridica estabelecida entre o
infrator e o lesado pode apresentar uma prestacéo (i) de contetdo juridico equivalente ao dano
causado em virtude da ndo observancia da pretensdo estabelecida na norma primaria
dispositiva, caracterizando-se como uma indenizacdo; ou (ii) de conteudo ndo equivalente,
substanciando uma penalidade propriamente dita. Essas duas espécies de sangdo em sentido
amplo ou normas primarias punitivas sdo comuns na pratica contratual. A transgressao de
determinada obrigacdo constante do pacto formalizado entre as partes pode sujeitar o infrator,
conforme previsdo especifica, aos deveres de indenizar o lesado, reparando o prejuizo

ocasionado, e, ainda, de pagar uma multa, com carater propriamente punitivo.

Com base nessas consideracgdes, estdo firmadas as balizas para a fixacdo de mais duas
defini¢bes: (i) sancdo em sentido amplo indenizatéria ou norma primaria sancionadora
indenizatoria: € a norma juridica que contém um ilicito no seu antecedente e, no seu
consequente, uma relacdo juridica ndo integrada pelo Estado-juiz e cuja prestacdo tem valor
equivalente ao dano decorrente da prestacdo insatisfeita estabelecida na norma primaria
dispositiva; (ii) sangdo em sentido amplo punitiva ou norma primaria sancionadora punitiva: é
a norma juridica que contém um ilicito no seu antecedente e, no seu consequente, uma relagéo
juridica nédo integrada pelo Estado-juiz e cuja prestacdo tem valor ndo equivalente ao do dano

causado pela inobservancia da prestagdo da norma primaria dispositiva.

Feitos esses breves esclarecimentos, convém prosseguir com o tema especifico sob

exame.
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2.5.2. As balizas constitucionais para a imposi¢cdo de sanc¢des em sentido amplo (normas

primarias sancionadoras): o principio da proporcionalidade

O estabelecimento de normas primarias sancionadoras deve observar as diretrizes
tracadas na Constituicdo, de tal modo que a competéncia legislativa, nesse campo, encontra-se
formal e materialmente limitada. A primeira e mais evidente dessas limitagdes condiz com o
principio da legalidade (reserva legal), segundo o qual a introdu¢édo, no ordenamento, de normas
gerais e abstratas primarias sancionadoras exige o emprego do veiculo introdutor adequado: a

lei em sentido formal.

O legislador, no entanto, ndo esta adstrito apenas a exigéncia decorrente do principio da
legalidade. O contetido dos enunciados (enunciados-enunciados’) introduzidos no sistema
juridico ndo pode extravasar o campo de discricionariedade legislativa reservado pela
Constituicdo. H4, por assim dizer, limitagdes materiais, de conteldo, na criacdo das san¢des em
sentido amplo. Nesse contexto, Maria Angela Lopes Paulino™ destaca a especial relevancia, no
campo das sanc¢oes tributarias, dos principios constitucionais da seguranca juridica, tipicidade,
irretroatividade, igualdade, justica, devido processo legal, ampla defesa, contraditorio e

proporcionalidade.

Para o especifico desiderato deste trabalho, o principio da proporcionalidade merece
especial atencdo, muito embora, por certo, todas as balizas constitucionais referidas sejam de
observancia compulsoria por parte do legislador, afigurando-se irregular o ato normativo criado
a margem da moldura imposta pela conjuncéo de todos eles. Essa especial atencao justifica-se
porque o principio da proporcionalidade exerce, no campo das sangdes tributérias, fungdo
assemelhada a que o principio da capacidade contributiva desempenha no &mbito da exigéncia
de tributos, delimitando, sem prejuizo dos demais principios, o0 campo reservado a atividade do

legislador.

Quando se trata da edi¢cdo de normas primarias dispositivas no campo do direito
tributario, mais especificamente de regra matriz de incidéncia, é facil perceber a vinculacéo do

legislador a diversos principios constitucionais, dentre os quais, o da capacidade contributiva.

SPAULINO, Maria Angela Lopes. As sangdes no Direito Tributario, S0 Paulo: Dissertacdo de Mestrado,
PUC/SP, 2012, p. 95 e ss.
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De fato, a criacdo da regra matriz de incidéncia tributaria, desde o desenho do critério material
até a arquitetura dos critérios pessoal e quantitativo, € fortemente influenciada pelo referido
principio. O legislador, ao editar a norma-padrédo de incidéncia, deve atuar no campo reservado
pela Constituicdo, laborando dentro do perimetro do fato-signo presuntivo de riqueza, e, além
disso, deve graduar a carga tributaria em patamar compativel com esse suposto, atribuindo a
responsabilidade pelo pagamento a sujeito que disponha de meios, revelados pelo fato
tributario, para arcar com o tributo. O principio da capacidade contributiva faz-se sentir de

maneira decisiva nesse quadrante.

Quando se cuida de norma primaria tributéria sancionadora, esse influxo ndo ocorre ou,
pelo menos, ndo sucede da mesma maneira. O antecedente dessa norma e um ilicito, e ndo fato
(necessariamente) revelador de riqueza, de tal modo que a consequéncia a ele relacionada deve
estar em harmonia com o grau de reprovacao atribuido, dentro dos padrdes condizentes com o
ordenamento juridico, a infracdo respectiva. Dado que esse tipo de norma juridica tem por
pressuposto necessario um ilicito, a consequéncia associada a essa infracdo deve guardar
correspondéncia com a gravidade decorrente da conduta juridicamente indesejada, e nédo
(imediata e necessariamente) com a presumida capacidade econdmica do infrator. Maria

Angela Lopes Paulino’® argumenta em semelhante linha:

“Esclarecidos o contetido do principio da capacidade contributiva e o campo
de sua aplicacdo, j& podemos afirmar que 0 mesmo n&o concerne ao ambito
das penalidades. Isso porque a relacdo tributéria ndo se confunde com a
relacdo sancionatoria. Na primeira, o valor da prestacdo (quantum do tributo)
ha de ser calculado na dimensdo do fato licito, a luz da capacidade
contributiva. Na segunda, o valor da prestagdo (a multa pecuniéria) deve ser
calculado na proporg¢do do fato ilicito, segundo a gravidade da infracdo. A
base de célculo deve sempre mensurar o fato descrito no suposto normativo:
o fato licito na norma de incidéncia e o fato ilicito na norma sancionadora”.

Helenilson Cunha Pontes’” apresenta uma viso interessante sobre a relacdo entre o
principio da capacidade contributiva e as sanc¢des tributarias. De acordo com o autor, esse
principio esta na base de todo o direito tributario, influenciando néo s6 as normas-padréo de
incidéncia, mas também todas as demais regras que, de algum modo, incentivam o recolhimento
correto dos tributos. Assim, ainda que indiretamente, as sang¢des tributarias seriam, em Gltima

instancia, justificadas pelo principio da capacidade contributiva, na medida em que sdo

6 PAULINO, Maria Angela Lopes. As Sangdes no Direito Tributério: Principio e Espécie. Sdo Paulo: Dissertagio
de Mestrado, PUC/SP, 2012, p. 131.

" PONTES, Helenilson Cunha. O Principio da proporcionalidade e o direito tributario. In: O principio da
proporcionalidade e as sangdes tributarias. Sdo Paulo: Dialética, 2000, p. 135.
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empregadas (também) como meio de fomentar o cumprimento dos deveres previstos nas regras

matrizes de incidéncia tributaria. Convém observar:

“As sangdes tributarias quase sempre objetivam realizar o interesse publico
consistente na arrecadacdo de receitas indispensaveis ao custeio dos servi¢os
e investimentos publicos. Neste sentido, as san¢des tributarias constituem
nada mais do que instrumento na busca da concretizacdo do principio da
capacidade contributiva, consubstanciado no comando normativo segundo o
qual todos devem concorrer para o custeio dos gastos publicos na medida de
suas respectivas possibilidades, medida esta que ¢ dada pela lei tributaria.”

Na medida em que as sang¢des tributarias (normas primarias sancionadoras) tém por
objetivo incentivar o cumprimento das prestacdes previstas nas regras matrizes de incidéncia,
é irretocavel a afirmacdo de que, no final das contas, milita em favor do principio da capacidade
contributiva. No plano mais geral, visto o ordenamento desde um ponto de vista panoramico,

esse é um raciocinio que faz todo o sentido.

No entanto, quando analisada a composicao de cada horma sancionadora, na intimidade
da relacdo hipotese e tese, a posicdo de Maria Angela Lopes Paulino afigura-se mais
sustentavel. A uma, porque o antecedente da norma sancionadora ndo € fato-signo presuntivo
de riqueza (é um ilicito), o que evidentemente limita o influxo do principio da capacidade
contributiva na atividade legislativa relativa a prescri¢do da proposicao-hipotese; a duas, porque
a prestacédo disciplinada no consequente dessa mesma norma nao é — e ndo poderia mesmo ser
em muitos casos — dimensionada com base na riqueza manifestada pelo fato juridico, mas
graduada de acordo com o nivel de reprovacao que se atribui a infragdo ou com base no tamanho
do dano causado pela conduta ilicita, de tal sorte que, também na proposicéo-tese, o principio

da capacidade contributiva ndo se faz sentir de maneira imediata.

Feito esse corte, fica claro que criagdo e aplicacdo de normas primarias tributarias
sancionadoras séo atividades fortemente influenciadas pelo principio da proporcionalidade.

Essa nog&o, inclusive, é referendada por Helenilson Cunha Pontes’:

“As sangdes tributarias de que se vale o legislador para buscar o atingimento
de uma finalidade desejada pelo ordenamento juridico. A andlise da
constitucionalidade de uma sancéo deve sempre ser realizada considerando o
objetivo visado com sua cria¢do legislativa. De forma geral, como lembra
Régis Fernandes de Oliveira, ‘a sangdo de guardar propor¢ao com o objetivo
de sua imposi¢do’. O principio da proporcionalidade constitui instrumento
normativo-constitucional através do qual pode-se concretizar o controle dos

8 PONTES, Helenilson Cunha. O Principio da proporcionalidade e o direito tributario. In: O principio da
proporcionalidade e as san¢des tributarias. Sdo Paulo: Dialética, 2000, p. 135.
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excessos do legislador e das autoridades estatais em geral na definicdo abstrata
e concreta das sanc¢des.”

Destarte, € possivel fixar essa premissa fundamental: as normas primarias
sancionadoras, género no qual se colocam as regras de responsabilidade com antecedente

descritor de fato ilicito, devem especial deferéncia ao principio da proporcionalidade.

A feicdo desse principio e as consequéncias praticas de sua aplicacdo sdo temas
examinados por vasta doutrina. No caso, no entanto, ndo cabe promover um estudo mais vertical
do assunto, eis que tal aprofundamento néo se revela imprescindivel para o estabelecimento de
no¢Oes essenciais para este trabalho. Relativamente ao principio da proporcionalidade, quer-se
destacar, especialmente, um elemento sintatico decisivo: na norma primaria sancionadora, a
intensidade do consequente € limitada pela gravidade do antecedente (proporcionalidade em
sentido estrito). Maria Angela Lopes Paulino™ deixa clara essa posicdo quando sustenta que
“na imposi¢do de san¢des, a penalidade ndo pode ser excessiva, relativamente ao ilicito

praticado contra o Erario e ao beneficio obtido pelo contribuinte com a conduta infringente”.

Vale dizer, entre o fato ilicito (antecedente) e a consequéncia atribuida ao infrator
(relacdo juridica implicada) deve existir um equilibrio, de tal forma que a “sangdo” imposta ao
infrator seja graduada de forma a manter uma relacéo de pertinéncia com a conduta indesejada.
Esse é um limite intransponivel para o legislador e que, naturalmente, deve ser observado na

criacdo das regras de responsabilidade decorrentes de fato ilicito.

2.5.3. O tipo de ilicito exigido para responsabilizacéo tributaria

Firmada a especial submissdo do legislador, na esfera examinada, ao principio da
proporcionalidade, ndo seria sequer necessario advertir que nem todo fato ilicito pode ser
tomado na construcéo da regra de responsabilidade tributaria. E necessério que o ilicito eleito
como antecedente normativo seja compativel, sob o ponto de vista da proporcionalidade, com

a consequéncia a ele atribuida.

7 PAULINO, Maria Angela Lopes. As sancdes no Direito Tributario, Sdo Paulo: Dissertacio de Mestrado,
PUC/SP, 2012.p.143.
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Sob essa perspectiva, € interessante observar que o Superior Tribunal de Justica®
ministra orientacdo segundo a qual “a simples falta de pagamento do tributo néo configura, por
si s, nem em tese, circunstancia que acarreta a responsabilidade subsidiaria do socio, prevista
no art. 135 do CTN”. Essa manifestacdo jurisprudencial, com efeito, confirma a ideia geral de
que a intensidade da sancéo ¢ limitada pela gravidade do ilicito e, especificamente, estabelece
que a atribuicdo de responsabilidade tributaria & consequéncia que ndo se mostra adequada a
determinada classe de fatos ilicitos, qual seja, a formada pelos fatos consistentes na mera

auséncia de pagamento de tributo.

Naquele julgado, ficou bem consignado que nao é qualquer “infracdo a lei” que autoriza
a atribuicdo de responsabilidade ao infrator, 0 que suscita a indagacdo: quais sdo os ilicitos que
podem ser tomados como antecedente de uma regra de responsabilidade tributaria, ja que nem

toda infracdo, mesmo a lei, revela-se suficiente para compor essa estrutura normativa?

A resposta a essa questdo, segundo parece, pressupde retomar a classificacdo das
normas primarias sancionadoras em indenizatorias e punitivas. Ambas pressupdem um ilicito
(antecedente) e prescrevem uma relacdo juridica de direito material, isto €, ndo integrada pelo
Estado-juiz no seu polo passivo. A diferenca entre elas reside na circunstancia de que a
primeira, a indenizatdria, estabelece uma prestacdo de valor equivalente ao do dano causado
pela ndo observancia do dever juridico da norma primaria dispositiva, enquanto que a segunda,

a punitiva, ndo apresenta prestacdo com essa equivaléncia.

8 TRIBUTARIO. RECURSO ESPECIAL. EXECUCAO FISCAL. TRIBUTO DECLARADO PELO
CONTRIBUINTE. CONSTITUICAO DO CREDITO TRIBUTARIO. PROCEDIMENTO ADMINISTRATIVO.
DISPENSA. RESPONSABILIDADE DO SOCIO. TRIBUTO NAO PAGO PELA SOCIEDADE.

1. A jurisprudéncia desta Corte, reafirmada pela Secéo inclusive em julgamento pelo regime do art. 543-C do CPC,
é no sentido de que "a apresentacdo de Declaracdo de Débitos e Créditos Tributarios Federais — DCTF, de Guia
de Informagdo e Apuracdo do ICMS — GIA, ou de outra declaracdo dessa natureza, prevista em lei, é modo de
constituicdo do crédito tributério, dispensando, para isso, qualquer outra providéncia por parte do Fisco" (REsp
962.379, 12 Secédo, DJ de 28.10.08).

2. E igualmente pacifica a jurisprudéncia do STJ no sentido de que a simples falta de pagamento do tributo ndo
configura, por si s4, nem em tese, circunstancia que acarreta a responsabilidade subsidiaria do sdcio, prevista no
art. 135 do CTN. E indispensavel, para tanto, que tenha agido com excesso de poderes ou infracdo a lei, ao contrato
social ou ao estatuto da empresa (EREsp 374.139/RS, 12 Secdo, DJ de 28.02.2005).

3. Recurso especial parcialmente conhecido e, nessa parte, parcialmente provido. Acorddo sujeito ao regime do
art. 543-C do CPC e da Resolugdo STJ 08/08.

(REsp 1101728/SP, Rel. Ministro TEORI ALBINO ZAVASCKI, PRIMEIRA SECAO, julgado em 11/03/2009,
DJe 23/03/2009)
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Ainda que partindo de referencial ndo inteiramente coincidente, Daniel Monteiro
Peixoto®! argumenta que as regras de responsabilidade previstas nos artigos 129 a 135 do CTN
sdo normas primarias sancionadoras de natureza ressarcitéria e ndo punitiva. O autor, convém
ressaltar, chama de norma tributaria sancionadora-ressarcitoria (ndo punitiva) aquela que
contém, no consequente, uma prestagdo voltada a reparar dano causado, seja por conduta licita,
seja por ilicita. Por isso, essa classe de normas ndo coincide com a delimitada pela expresséo
norma primaria indenizatdria firmada neste trabalho, na medida em que, nesse altimo caso, o
antecedente é sempre um ilicito. Sem embargo, o importante € observar a licdo do autor no
sentido de que o dever juridico relativo as normas construidas com base nos dispositivos citados
esta ligado a ideia de reparacdo, de indenizacdo. Confira-se:

“Pretendemos, com essas considera¢des, demonstrar que 0 dever do
responsavel estabelecido pelos arts. 129 a 135 do CTN, ainda que situado em
relacdo juridica de,l'ndole sancionadora, assume o carater de ressarcimento,
ndo de punicdo. E a chamada responsabilidade tributaria sancionadora-

ressarcitoria (ndo punitiva)”.
Para este trabalho, reitere-se, as regras de responsabilidade previstas nos artigos 129 a
133 ndo se qualificam como normas primarias sancionadoras, haja vista que, em todos esses
casos, 0 antecedente normativo ndo contém a descricao de fato ilicito. Ocorre que, sem embargo
dessa diferenca entre a posicdo ora adotada e aquela proposta por Daniel Monteiro Peixoto, 0
que se quer realcar é um ponto de consenso: as hormas veiculadas nos artigos 134 e 135 do
CTN apontam para um ilicito na hipétese e para uma prestacao, no consequente, consistente na

reparacao de dado decorrente justamente daquele ilicito.

Nesses dispositivos (art. 134 e 135 do CTN), o legislador relaciona a certos ilicitos ndo
uma penalidade qualquer, como bem poderia ter optado por fazer, mas o dever especifico do
infrator de arcar com o prejuizo deles decorrente. A estrutura dessas normas deixa transparecer
que a consequéncia atribuida ao fato ilicito revela cunho reparatorio, eis que o dever do infrator
corresponde justamente & prestacdo da obrigagdo para cuja insatisfagdo contribuiu. A op¢éo
legislativa foi por estabelecer uma sancdo-indenizacdo (norma primaria sancionadora

indenizatoria).

A sangdo “ser devedor de crédito tributario nascido por ato de terceiro” somente se

justifica diante de conduta, naturalmente ilicita, que impeca ou dificulte a exigéncia desse

81 PEIXOTO, Daniel Monteiro. Responsabilidade tributaria e os atos de formagéo, administracdo, reorganizacdo
e dissolugdo de sociedades. S&o Paulo: Saraiva, 2012. p. 177.
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mesmo valor daquele que protagonizou o fato juridico tributario em sentido estrito (fato
gerador) - ou de quem se apresente em condicdo de pagar o tributo manifestada pelo fato
tributario. Esse terceiro € chamado a pagar o tributo especificamente porque, mediante ato
ilicito, causou um dano ao credor tributario, dificultando ou mesmo impedindo a exigéncia do

crédito da pessoa que disp6e da riqueza relacionado ao fato tributario.

E o que se da, por exemplo, com a responsabilidade tributaria do pai pelos tributos
devidos por seus filhos menores (art. 134, I, do CTN). Uma vez que o primeiro ndo tenha
exercido corretamente seu dever de supervisao das condutas praticadas pelo segundo, deixando
de fazer com que o tributo fosse por ele pago, devera reparar o prejuizo causado ao fisco,
arcando com o débito em aberto. N&o se vé, na espécie, uma punicdo propriamente dita, no

sentido empregado neste trabalho, mas uma indenizacao, voltada, como tal, a reparar um dano.

Essas consideracfes permitem afirmar que as regras de responsabilidade tributaria
decorrentes de fato ilicito se enquadram na classe das normas primérias sancionadoras
indenizatdrias. Como decorréncia dessa premissa e por forca do principio da proporcionalidade,
que exige harmonia entre antecedente e consequente na norma sancionadora, € de se concluir
que essas regras de responsabilidade tributaria devem apresentar, no descritor, hipdtese que
aluda a infragdo que impeca ou dificulte a concretizagdo do direito subjetivo do credor tributério

a prestacdo prevista na norma primaria dispositiva.

Em outras palavras: a san¢do indenizacao ‘“‘ser devedor de tributo surgido por ato de
terceiro” somente ¢ consequéncia compativel com uma especial classe de fatos ilicitos, qual
seja, aquela formada por condutas ilicitas que interfiram, por acdo ou omissdo, no direito
subjetivo do credor de receber o tributo de quem praticou o fato tributario. Nessa mesma linha,
eis a posicdo de Andréa Medrado Darzé®2:

“No que se refere a responsabilidade tributaria, o que se nota ¢ que ndo ¢
qualquer ilicito que podera ensejar a atribuicdo de sancdo dessa natureza; deve
ser fato que represente obstaculo a positivacéo da regra-matriz de incidéncia,
nos termos inicialmente fixados. Descumprido dever que, direta ou
indiretamente, dificulte ou impeca a arrecadacdo de tributos, irrompe uma
relacdo juridica de carater sancionatdrio, consubstanciada na propria
imputacao da obrigagdo”.

8 DARZE, Andréa Medrado. Responsabilidade tributaria: solidariedade e subsidiariedade. S&o Paulo: Dissertacdo
de Mestrado, PUC/SP, 2009, p.99.
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Essas conclus6es, decorrentes do principio da proporcionalidade (devido processo legal
material, art. 59, LIV, da CF/88), sdo confirmadas, no plano da legislacdo ordinaria, pelo art.

927 do Cddigo Civil, de seguinte redacéo:

“Art. 927. Aquele que, por ato ilicito (arts. 186 e 187), causar dano a outrem,
fica obrigado a repara-lo.

Paragrafo Unico. Havera obrigacgdo de reparar o dano, independentemente de
culpa, nos casos especificados em lei, ou quando a atividade normalmente
desenvolvida pelo autor do dano implicar, por sua natureza, risco para 0s
direitos de outrem.”

Esse dispositivo, malgrado esteja inserido em diploma voltado a disciplinar relacGes de
“direito privado”, ¢ amplamente reconhecido pela doutrina como um enunciado ao qual é
possivel atribuir carater mais geral, eis que, feitas devidas adaptacbes, pode-se, a partir dele,
construir os requisitos centrais para a criacdo e aplicacdo de qualquer norma primaria

sancionadora indenizatéria.

No que toca diretamente ao ponto, a interpretacdo desse dispositivo deixa claro que a
regra “geral” de san¢ao indenizatoria exige, para a correlata aplicacao, trés elementos: (i) dano;
(i) conduta® omissiva ou comissiva; (iii) nexo de causalidade entre esses dois primeiros

elementos.

Esses requisitos aplicam-se indistintamente a essa regra dita “geral” de indenizagao e as
demais regras especificas que integram o sistema de direito positivo, tais como as ora
examinadas, isto é, as normas primarias sancionadoras indenizatorias de responsabilidade
tributaria. Nesse campo especifico, pode-se dizer que a responsabilidade tributaria como san¢éo
por ato ilicito exige: (i) a ado¢do de alguma conduta, por acdo ou omissao, contraria a dever
juridicamente estabelecido; (ii) a ocorréncia de dano, consubstanciado, nesse particular, na
auséncia de pagamento de um tributo; (iii) nexo de causalidade entre a infrag&o e o dano. E isso
que se V&, ilustrativamente, no art. 134, VI, do CTN: (i) a infracdo do dever do tabelido de
exigir, para a pratica de certos atos, a quitacdo de determinado tributo; (ii) a auséncia de
pagamento do tributo como (iii) uma decorréncia justamente daquele ato.

Com efeito, a classe dos fatos ilicitos que podem integrar regra de responsabilidade

tributéria sancionadora é formada pelas infragdes que interfiram negativamente na positivacao

8 Questdes alusivas a qualificagdo dessa conduta, sobretudo no que se refere a subjetividade do autor — dolo, culpa
etc. —, serdo ignoradas, eis que ndo constitui discussdo essencial para a premissa que se pretende firmar nesse
topico.



70

do direito do fisco ao recebimento do crédito tributério, de tal sorte que essas normas deverdo

gravitar unicamente em torno de acontecimentos dessa natureza.

2.6. O LIMITE FORMAL PARA A CRIAGCAO DE REGRAS DE RESPONSABILIDADE FUNDADA EM

ANTECEDENTE LICITO OU ILICITO

A competéncia legislativa para a atribuicdo de responsabilidade tributaria, além de
encontrar-se materialmente limitada pelas balizas fixadas nos topicos anteriores, também é
moldada por restricdo de ordem formal. O principio da legalidade insculpido no art. 5°, 11, da
CF/88, faz-se sentir de maneira decisiva por toda a extensao do Direito Tributario e, ainda mais,
nos nudcleos semanticos reservados pelo Constituicdo da Republica a lei complementar (art.
146, da CF/88%4).

Essa espécie de veiculo introdutor de norma juridica — lei complementar — é requerida
sempre que a conduta especificamente disciplinada refira-se ao tema “obrigacao” tributaria
(art. 146, 111, “b”, CF/88), o que naturalmente contempla a “responsabilidade tributaria”. 1SS0
ndo quer dizer, certamente, que a legislacdo complementar cabe estabelecer todas as obrigacdes

tributarias no plano geral e abstrato, instituindo cada uma das regras matrizes integrantes do

8 Art. 146. Cabe a lei complementar:

| - dispor sobre conflitos de competéncia, em matéria tributéria, entre a Uniéo, os Estados, o Distrito Federal e 0s
Municipios;

Il - regular as limitagBes constitucionais ao poder de tributar;

I11 - estabelecer normas gerais em matéria de legislacdo tributaria, especialmente sobre:

a) definicdo de tributos e de suas espécies, bem como, em relacdo aos impostos discriminados nesta Constituicéo,
a dos respectivos fatos geradores, bases de célculo e contribuintes;

b) obrigacéo, lancamento, crédito, prescricdo e decadéncia tributarios;

c) adequado tratamento tributério ao ato cooperativo praticado pelas sociedades cooperativas.

d) definicdo de tratamento diferenciado e favorecido para as microempresas e para as empresas de pequeno porte,
inclusive regimes especiais ou simplificados no caso do imposto previsto no art. 155, 11, das contribuicBes previstas

no art. 195, | e 88 12 e 13, e da contribuicdo a que se refere o art. 239. (Incluido pela Emenda Constitucional n2
42, de 19.12.2003).

Paragrafo dnico. A lei complementar de que trata o inciso Ill, d, também podera instituir um regime Unico de
arrecadacdo dos impostos e contribui¢fes da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios, observado
que: (Incluido pela Emenda Constitucional n? 42, de 19.12.2003):

| - serd opcional para o contribuinte; (Incluido pela Emenda Constitucional n? 42, de 19.12.2003)

Il - poderdo ser estabelecidas condi¢Ges de enquadramento diferenciadas por Estado; (Incluido pela Emenda
Constitucional n2 42, de 19.12.2003)

Il - o recolhimento sera unificado e centralizado e a distribuicdo da parcela de recursos pertencentes aos
respectivos entes federados sera imediata, vedada qualquer retencdo ou condicionamento; (Incluido pela Emenda
Constitucional n2 42, de 19.12.2003)

IV - aarrecadacdo, a fiscalizacdo e a cobranga poderdo ser compartilhadas pelos entes federados, adotado cadastro
nacional Unico de contribuintes. (Incluido pela Emenda Constitucional n2 42, de 19.12.2003)
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ordenamento juridico. O papel reservado para esse instrumento introdutor de norma juridica é
o de fixar as “regras gerais” sobre a matéria, as quais, uma vez estabelecidas, deverdo ser
fielmente observadas pelo legislador ordinario ao criar cada norma juridica padrdo de

incidéncia tributaria.

A principio, os campos reservados a legislacdo complementar e a ordinaria em tema de
obrigagdo tributaria - e responsabilidade tributaria — parecem bem definidos: o primeiro
instrumento normativo é demandado para a criacdo de normas gerais, enquanto que o ultimo
deve desempenhar a funcdo de veicular as regras especiais. Essa partilha, no entanto, sofre com
a vaguidade do critério que segreda os dois campos mencionados, eis que, rigorosamente, €
dificil estabelecer definigdo precisa do que efetivamente € uma norma geral de direito tributario.

Paulo de Barros Carvalho® propde interpretacio segundo a qual essas normas sio
“aquelas que dispdoem sobre conflito de competéncia entre as entidades tributantes e também

regulam as limitagdes constitucionais ao poder de tributar”.

Aplicada essa premissa geral — normas gerais em matéria tributaria séo as que regulam
as limitacdes ao poder de tributar — ao tema sob estudo, logo se vé que, a lei complementar,
cabera detalhar as restricdes impostas pela Constituicao ao legislador para a escolha do sujeito
passivo da relacdo juridico tributaria. Essas limitagdes gravitam sobretudo em torno do
principio da capacidade contributiva (na regra de responsabilidade dispositiva) e do principio
da proporcionalidade (na regra de responsabilidade sancionadora), sem prejuizo,

evidentemente, daqueloutros (igualdade, ndo confisco etc.) que atuam nesse quadrante.

Assim, a partir do art. 146, 111, b, da CF/88, duas regras centrais podem ser construidas:
(i) ao editar normas gerais sobre o tema da responsabilidade tributaria, o legislador devera
sempre valer-se de lei complementar; (ii) o contetdo dessa lei complementar deve corresponder
ao detalnamento das limitacbes constitucionais ao poder de tributar, a significar,
especificamente, que ndo podera deixar de refletir a percussdo decorrente dos principios ja

referidos (capacidade contributiva, proporcionalidade, etc.).

Essa primeira regra € confirmada, no plano do direito positivo, pela jurisprudéncia do
Supremo Tribunal Federal, que tem interditado as tentativas do Estado de estabelecer novas

hipbteses de responsabilidade tributaria por meio de leis ordinarias. No Recurso Extraordinario

8 CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de Direito tributario. 262 edicdo. Sdo Paulo: Saraiva, 2014, p. 214.
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562.276, Rel. Min. Ellen Gracie, a Corte considerou inconstitucional o art. 13, da Lei 8.620/93,
nos termos do qual “o titular da firma individual e os socios das empresas por cotas de
responsabilidade limitada respondem solidariamente, com seus bens pessoais, pelos débitos
junto a Seguridade Social”. Declarou, também, a inconstitucionalidade do paragrafo unico
daquele mesmo artigo, que estabelecia que “os acionistas controladores, os administradores, 0s
gerentes e os diretores respondem solidariamente e subsidiariamente, com seus bens pessoais,

quanto ao inadimplemento das obrigacdes para com a Seguridade Social, por dolo ou culpa”.

Um dos fundamentos empregados pelo Supremo Tribunal Federal para motivar a
decisdo consistiu justamente na imprestabilidade da lei ordinaria para disciplinar o assunto, tal
como se confere do seguinte trecho da ementa do acérdao®:

“(...) 6. O art. 13 da Lei 8.620/93 ndo se limitou a repetir ou detalhar a regra
de responsabilidade constante do art. 135 do CTN, tampouco cuidou de uma
nova hipotese especifica e distinta. Ao vincular a simples condigéo de socio a
obrigacdo de responder solidariamente pelos débitos da sociedade limitada
perante a Seguridade Social, tratou a mesma situagdo genérica regulada pelo
art. 135, Ill, do CTN, mas de modo diverso, incorrendo em
inconstitucionalidade por violagdo ao art. 146, III, da CF. (...)”

Relativamente a segunda regra destacada com base no art. 146, 111, da CF/88, isto é, a
que diz respeito aos limites de conteddo da prépria lei complementar, Roque Antonio
Carrazza®’ chega a defender que as normas veiculadas por esse veiculo introdutor, nessa seara,
teriam carater estritamente declaratdrio da disciplina constitucional sobre a matéria. Embora
essa ideia ndo pareca inteiramente procedente, eis que, de modo geral, sempre existe alguma
margem, ainda que reduzida, para a atividade criativa do legislador, ela serve para enfatizar o

compromisso do legislador infraconstitucional com os ditames de ordem constitucionais.

Portanto, em sintese, pode-se sustentar que as normas gerais em matéria de
responsabilidade, assim entendidas como aquelas que regulam as limitagdes constitucionais ao
poder de tributar, devem ser introduzidas no ordenamento juridico por intermédio de lei
complementar e devem representar, no plano infraconstitucional, o detalhamento normativo das

restricbes a competéncia legislativa decorrente da propria Constituicdo, merecendo especial

% (RE 562276, Relator(a): Min. ELLEN GRACIE, Tribunal Pleno, julgado em 03/11/2010, REPERCUSSAO
GERAL - MERITO DJe-027 DIVULG 09-02-2011 PUBLIC 10-02-2011 EMENT VOL-02461-02 PP-00419 RTJ
VOL-00223-01 PP-00527 RDDT n. 187, 2011, p. 186-193 RT v. 100, n. 907, 2011, p. 428-442)

87 CARRAZZA, Roque Antonio. Curso de Direito Constitucional Tributario. 302 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2015,
p. 1122
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destaque, nesse particular, os influxos emanados dos principios da capacidade contributiva e
da proporcionalidade.
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3. ADEFINICAO DE “GRUPO ECONOMICO”

3.1. A NECESSIDADE DE DEFINIR GRUPO ECONOMICO

Antes de qualquer outra consideracgéo, é essencial esclarecer que o objetivo deste topico
é exclusivamente apresentar uma definicdo de grupo econémico para, a partir dela e das
premissas firmadas nos topicos anteriores, construir as conclusfes acerca das ligacGes que se
podem estabelecer, ou ndo, entre esse modo de organizacdo empresarial e as regras de

responsabilidade tributéria.

Portanto, neste tdpico, ndo se estara tratando diretamente de responsabilidade tributaria
ou de como a legislacao tributaria atribui, ou ndo, a entidades que integram esse tipo de arranjo
empresarial a condicdo de sujeito passivo em virtude de condutas praticadas por um outro
integrante de um mesmo grupo econémico. O que se pretende, nesta instancia, é apenas
apresentar, a luz da legislacdo, da doutrina e da jurisprudéncia, uma definicdo de grupo
econémico para, delimitando o contetido semantico dessa expressao (para fim deste trabalho),

prosseguir na construcao do raciocinio proposto.

Feito esse breve esclarecimento, convém igualmente ressaltar que essa definicdo ndo é
trivial e, por isso mesmo, revela-se essencial apresentar claramente a no¢do adotada neste
estudo. Quando se observam sobretudo a legislacdo e a jurisprudéncia — e de certo modo a
doutrina -, percebe-se que a expressao grupo econdmico ndo é tratada de modo uniforme e, a
depender da linha adotada, poderdo surgir conclus@es divergentes quanto a aplicacdo das regras
de responsabilidade neste campo.

Na introducdo desta dissertacdo, adiantou-se que a expressao grupo econémico carrega
consigo duas caracteristicas do modo de organizar a empresa potencialmente antagdnicas, quais
sejam: a individualidade das entidades empresarias envolvidas no arranjo (preservacao de
personalidade juridica) e a unidade de comando. E importante, nesse contexto, examinar até
que ponto cada uma dessas caracteristicas molda o instituto, de tal modo que seja possivel
estabelecer o campo no qual serdo aplicadas — ou ndo — as regras que disciplinam a sujei¢éo
passiva de terceiros. E essencial, por exemplo, saber se as entidades que formam grupos
econémicos séo efetivamente terceiros e, sendo o caso, até que ponto podem ter acesso as
riquezas manifestadas nos fatos tributarios realizados pelos demais integrantes de um mesmo

agrupamento.
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Essas respostas essenciais somente poderdo ser apresentadas com precisao e coeréncia
a partir de uma analise minuciosa da definicdo da expressao grupo econémico, razao pela qual

se reservou todo um topico desta dissertacdo para esse fim.

3.2. AS REFERENCIAS LEGISLATIVAS

Costuma-se afirmar que definir € uma tarefa da doutrina, razéo pela qual ndo seria
adequado ao legislador editar enunciados normativos com o objetivo de esclarecer o significado
que determinado termo deve assumir na plataforma do direito positivo. Essa concepgao

procede, mas apenas até determinado ponto.

E bem verdade que, adotado um ponto de vista constructivista, a interpretacio de
um texto juridico pode conduzir o sujeito cognoscente a criar normas juridicas com contedos
impossiveis de serem estabelecidos antecipadamente. Nessa linha, é coerente afirmar que a
definicdo dos termos empregados pelo legislador é uma tarefa que cabe ao intérprete, auténtico
(autoridade que aplica o direito) ou ndo auténtico (doutrina). No entanto, isso ndo quer dizer
que o legislador ndo possa, mediante a edi¢do de enunciados normativos, estimular o intérprete
a adotar certa acepcao na interpretacdo de outro enunciado do direito positivo. Em igual sentido,

discorre Tarek Moysés Moussallem®®:

“Definir conceitos é atividade inerente aos utentes de qualquer linguagem que,
em certos limites, corta abstratamente 0 mundo em pedacdes. Nesta tarefa (de
estabelecer contornos a realidade normativa) ndo sé pode, mas muitas vezes,
deve o legislador inserir novos conceitos ou redefinir antigos (ambos em
sentido estipulativo/operativo) para imprimir as fronteiras a atividade do
destinatario da mensagem do direito (intérprete/aplicador)”

Em se tratando da expressao “grupo econdmico” (ou similares empregadas no texto do
direito positivo), ndo € possivel dizer que o legislador tenha estabelecido uma defini¢do
propriamente dita. Sem embargo, ha alguns enunciados que podem ser tomados para a

construcao dos critérios necessarios a tarefa de definir.

A Lei 6.404/76 (Lei das Sociedades Andnimas) dedicou o capitulo XXI ao tema “grupos

de sociedades”, merecendo destaque 0S seguintes dispositivos:

8 MOUSSALLEM, Tarek Moysés. Sobre as definigdes. In. Ldgica, e Direito. Coord. Paulo de Barros Carvalho.
la edicdo. S&o Paulo: Noeses, 2016, p. 265.
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“Art. 265. A sociedade controladora e suas controladas podem constituir, nos
termos deste Capitulo, grupo de sociedades, mediante convencdo pela qual se
obriguem a combinar recursos ou esforcos para a realizacdo dos respectivos
objetos, ou a participar de atividades ou empreendimentos comuns”.

“Art. 266. As relacGes entre as sociedades, a estrutura administrativa do grupo
e a coordenacdo ou subordinacdo dos administradores das sociedades filiadas
serdo estabelecidas na convencdo do grupo, mas cada sociedade conservara
personalidade e patrimonios distintos”.

Com efeito, o “grupo de sociedades™ a que aludem 0s artigos 265 e 266, da Lei 6.404/76,
apresenta as seguintes caracteristicas: (i) é formado por sociedades controladora e
controlada(s); (ii) exige a formalizagdo por meio de convengéo; (iii) conserva a personalidade
e 0 patrimonio de cada uma das sociedades; (iv) prevé a combinacao recursos ou esforcos para
a realizacdo dos respectivos objetos, ou a participacdo em atividades ou empreendimentos

comuns.

Quanto as definigdes de sociedade controlada e controladora, dispbe a legislagdo em

referéncia;

“Art. 243. O relatorio anual da administracdo deve relacionar os investimentos
da companhia em sociedades coligadas e controladas e mencionar as
modificacdes ocorridas durante o exercicio.

§ 1° S&o coligadas as sociedades nas quais a investidora tenha influéncia
significativa. (Redacéo dada pela Lei n? 11.941, de 2009).

8 22 Considera-se controlada a sociedade na qual a controladora,
diretamente ou através de outras controladas, é titular de direitos de sécio
que lhe assegurem, de modo permanente, preponderancia nas
deliberacdes sociais e o0 poder de eleger a maioria dos administradores.

§ 32 A companhia aberta divulgara as informacdes adicionais, sobre coligadas
e controladas, que forem exigidas pela Comissdo de Valores Mobiliarios.

§ 4° Considera-se que ha influéncia significativa quando a investidora detém
ou exerce o poder de participar nas decisfes das politicas financeira ou
operacional da investida, sem controlé-la. (Incluido pela Medida Provisoria n?
449, de 2008)

§ 5° E presumida influéncia significativa quando a investidora for titular de
20% (vinte por cento) ou mais do capital votante da investida, sem controla-
la. (Incluido pela Lei n? 11.941, de 2009)

A interpretacdo desses dispositivos, além de necessaria para elucidar o sentido de
expressdes empregadas no artigo 265, mostra-se relevante porque aponta para a no¢ao de que
o “grupo de sociedades” nao ¢ a unica forma relevante de relacionamento entre sociedades

andnimas. Quando a legislacdo alude a sociedades controlada e controladora, parece conferir
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destaque a circunstancia de que mesmo sociedades ndo integrantes de “grupos de sociedades”
podem tomar decisdes que levem em consideragdo, além de seus proprios interesses, outros que
digam respeito a um conjunto maior. A ideia de grupo, embora em formato diferente, também

é presente nesse contexto.

Esse segundo tipo de relacionamento entre sociedades andnimas revela as seguintes
caracteristicas: (i) é integrado por sociedades controlada e controladora; (ii) ndo ha
formalizacdo em convencéo; (iii) sdo preservados a personalidade e o patrimoénio de cada uma

das sociedades.

A Exposicdo de Motivos da Lei 6.404/76, elaborada pelo Ministro da Fazenda, expde
as diferencas entre esses dois formatos de arranjo societario:

“O Projeto, depois de regular, até o Capitulo XIX, as companhias como
unidades empresariais distintas, disciplina, nos Capitulos XX a XXII a nova
realidade que sdo as sociedades coligadas e o grupo de sociedades. No seu
processo de expansao, a grande empresa levou a criagdo de constelagoes de
sociedades coligadas, controladoras e controladas, ou grupadas - 0 que
reclama normas especificas que redefinam, no interior desses grupamentos, 0s
direitos das minorias, as responsabilidades dos administradores e as garantias
dos credores. Para isso - e em forma tentativa a ser corrigida pelas
necessidades que a pratica vier a evidenciar - o Projeto distingue duas espécies
de relacionamento entre sociedades, quais sejam:

a) sociedades coligadas, controladoras e controladas, que mantém entre si
relagoes societarias segundo o regime legal de sociedades isoladas e nao se
organizam em conjunto reguladas neste Capitulo;

b) sociedades controladoras e controladas que, por convencao levada ao
Registro de Comércio, passam a constituir grupos societarios, com disciplina
propria, prevista no Capitulo XXI.”

Por ora, ndo se formulara critica mais aprofundada acerca dos dispositivos da Lei
6.404/76, na medida em que, neste topico, o objetivo é simplesmente o de estabelecer uma viséo
panoramica acerca dos enunciados legislativos que mantém relacdo mais intima com o tema

“grupo econdmico”.

A ideia de grupo formado por entidades empresariais distintas também é presente na
legislac&o relativa ao direito do trabalho. O art. 2°, paragrafo 2°, da CLT, com redac&o anterior
a Lei 13.467/2017, assim dispde sobre o tema:

“Art. 29(...)

(.)
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§ 20 - Sempre que uma ou mais empresas, tendo, embora, cada uma delas,
personalidade juridica prépria, estiverem sob a direcdo, controle ou
administracdo de outra, constituindo grupo industrial, comercial ou de
qualquer outra atividade econdmica, serdo, para os efeitos da relacdo de
emprego, solidariamente responsaveis a empresa principal e cada uma das
subordinadas”.

Destarte, para fins de responsabilidade por pretensées de ordem laboral, considera-se
“grupo” aquele que apresentar as seguintes caracteristicas: (i) reunir “empresa(s)” sob direcao,
controle ou administracdo de outra; (ii) preservar a personalidade juridica de cada uma das
“empresas” envolvidas no relacionamento grupal; (iii) estabelecer-se uma relacdo de

“subordina¢do” entre a empresa dirigente e as demais.

A nova redacdo do enunciado, dada pela Lei 13.467/2017, manteve a ideia central

adotada na versao anterior do dispositivo:

“Art. 29(...)

()

§ 20 - “Sempre que uma ou mais empresas, tendo, embora, cada uma delas,
personalidade juridica propria, estiverem sob a direcdo, controle ou
administracéo de outra, ou ainda quando, mesmo guardando cada uma sua
autonomia, integrem grupo econdmico, serdo responsaveis solidariamente
pelas obrigagdes decorrentes da relagdo de emprego”

Ainda no campo da legislacgdo trabalhista, também merece destaque o art. 32, paragrafo
2°, da Lei 5.889/73:

Art. 3% (...)

(.)

8 22 Sempre que uma ou mais empresas, embora tendo cada uma delas
personalidade juridica propria, estiverem sob direcdo, controle ou
administracdo de outra, ou ainda quando, mesmo guardando cada uma sua
autonomia, integrem grupo econémico ou financeiro rural, serdo responsaveis
solidariamente nas obrigacdes decorrentes da relagdo de emprego.

Com efeito, na esfera das relacGes de trabalho rural, formatou-se, para fins de
responsabilidade do empregador, a nocdo de “grupo econdmico ou financeiro” semelhante
aquela estabelecida no art. 2°, paragrafo 2°, da CLT. Convém anotar, no entanto, que o art. 3°,
paragrafo 2°, da Lei 5.889/73, ndo menciona a problematica — e provavelmente inconsistente no
campo do direito tributario — ideia de “subordinagdo” entre as entidades empresariais como

elemento integrante do conceito de grupo empresarial. Basta: (i) a existéncia de “empresa(s)”
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sujeita(s) a direcdo, ao controle ou a administracdo de outra; (ii) e que todas elas mantenham
personalidade juridica individualizada.

De outro lado, aspecto relevante e comum aos dois enunciados supra examinados
condiz com a desnecessidade de formalizacdo do grupo econémico por meio de instrumento
solene produzido pelos entes envolvidos. Nesse particular, esses dois modelos estruturados para
fins trabalhistas diferenciam-se daquele formatado nos artigos 265 e 266 da Lei 6.404/76 e
guardam alguma aproximacdo com o formato decorrente do art. 243 da Lei das S.A. (nesse

exclusivo particular, reitere-se).

A Lei 8.078/90, conhecida como Codigo de Defesa do Consumidor, também faz uma

breve mencdo a figura do grupo societario, nos seguintes termos:

“Art. 28. O juiz podera desconsiderar a personalidade juridica da sociedade
guando, em detrimento do consumidor, houver abuso de direito, excesso de
poder, infracdo da lei, fato ou ato ilicito ou violagdo dos estatutos ou contrato
social. A desconsideracdo também sera efetivada quando houver faléncia,
estado de insolvéncia, encerramento ou inatividade da pessoa juridica
provocados por ma administracao.

§ 1° (Vetado).

§ 2° As sociedades integrantes dos grupos societarios e as sociedades
controladas, sdo subsidiariamente responsaveis pelas obrigacdes
decorrentes deste cadigo.

8 3° As sociedades consorciadas sdo solidariamente responsaveis pelas
obrigacdes decorrentes deste codigo.

8§ 4° As sociedades coligadas s responderdo por culpa.

§ 5° Também podera ser desconsiderada a pessoa juridica sempre que sua
personalidade for, de alguma forma, obstaculo ao ressarcimento de prejuizos
causados aos consumidores”.

Deixando de lado alguma critica que se poderia fazer ao emprego pouco cuidadoso das
expressoes “desconsideracdo da personalidade juridica” e “responsabilidade”, o importante ¢
observar que o CDC faz alusdo a trés tipos de relacionamento “grupal” entre sociedades: (i)
“grupos societarios” propriamente ditos (paragrafo 2°, primeira parte, do art. 28); (ii) o conjunto
de sociedades formado por controlada(s) e controladora sem formalizagdo de “grupo societario”

(paragrafo 2°, primeira parte, do art. 28); e (iii) o conjunto de sociedades coligadas.

E possivel tragar algum paralelo entre essas classes e aquelas estabelecidas pela Lei

6.404/76. Ao que parece, 0 primeiro arranjo (item “i”’) equivaleria ao grupo de sociedades



80

estabelecido nos artigos 265 e 266 da Lei das S.A., isto é, o formado entre controlada e
controladora mediante termo formal. O segundo (item “ii”) seria idéntico ao primeiro, com
excecao da presenca desse registro formalizado. E, por fim, o terceiro (iii) aproxima-se do

arranjo entre sociedades coligadas, na forma do art. 243 daquela lei.

A Lei 12.529/2011%, que, dentre outros pontos, cuida da defesa da concorréncia na

ordem econdmica, dispde:

“Art. 33. Serdo solidariamente responsaveis as empresas ou entidades
integrantes de grupo econémico, de fato ou de direito, quando pelo menos
uma delas praticar infracdo a ordem econémica.”

Esse dispositivo, conquanto ndo ofereca substancial suporte para o avanc¢o na definicéo
da expressdo “grupo econdmico”, contém uma nota importante, pois expde claramente a no¢ao
de que, para os fins daquela legislacéo, a configuracdo desse arranjo empresarial ndo exige
formalizag@o por meio de ato das sociedades envolvidas: ha os grupos econdmicos “de direito”

e os “de fato”.

No campo do direito tributario, mencao especifica a figura do “grupo econdmico” ¢é

encontrada na Lei 8.212/1991, que dispde da seguinte maneira:

“Art. 30. A arrecadacdo e o recolhimento das contribui¢cbes ou de outras
importancias devidas a Seguridade Social obedecem as seguintes normas:
(Redacao dada pela Lei n° 8.620, de 5.1.93)

(.)

IX - as empresas que integram grupo econémico de qualquer natureza
respondem entre si, solidariamente, pelas obrigacfes decorrentes desta Lei;”

Ignorando, por ora, discussdo quanto a constitucionalidade do veiculo introdutor,
convém concentrar atengdo na expressdo empregada no enunciado-enunciado: “grupo
economico de qualquer natureza”. O texto ¢ sobremaneira vago no que tange a definicdo da
expressao em estudo e o pouco que se pode afirmar com base nele € que parece ter-se buscado

abranger um largo arco de situagdes (“qualquer natureza”).

8 Ementa: Estrutura o Sistema Brasileiro de Defesa da Concorréncia; dispde sobre a prevencio e repressio as
infracBes contra a ordem econdmica; altera a Lei n2 8.137, de 27 de dezembro de 1990, o Decreto-Lei n? 3.689, de
3 de outubro de 1941 - C4digo de Processo Penal, e a Lei n? 7.347, de 24 de julho de 1985; revoga dispositivos da
Lei n® 8.884, de 11 de junho de 1994, e a Lei n02 9.781, de 19 de janeiro de 1999; e da outras providéncias.
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Descendo ao nivel da legislacao infralegal, observa-se que a Receita Federal do Brasil

editou ato normativo voltado a definir “grupo econdmico”. Cuida-se da Instru¢cdo Normativa

971/2009%, de seguinte redacdo no que interessa ao tema:

“Art. 494, Caracteriza-se grupo econdmico quando 2 (duas) ou mais empresas
estiverem sob a direcdo, o controle ou a administragdo de uma delas,
compondo grupo industrial, comercial ou de qualquer outra atividade
econdmica.”

“Art. 495. Quando do lancamento de crédito previdenciario de
responsabilidade de empresa integrante de grupo econdmico, as demais
empresas do grupo, responsaveis solidarias entre si pelo cumprimento das
obrigacdes previdenciarias na forma do inciso X do art. 30 da Lei n2 8.212,
de 1991, seréo cientificadas da ocorréncia.”

Esse ato normativo, editado com a finalidade de regulamentar a Lei 8.212/91, adotou

conceito de “grupo econdmico” muito proximo daquele estabelecido no art. 2°, paragrafo 2°, da

CLT. A unicadiferenca entre eles € que, na legislacdo trabalhista, hd mencao expressa a relacao

de subordinacdo entre as entidades empresariais como elemento integrante do conceito,

enquanto, na IN 971/2009, esse requisito ndo € tomado como relevante. Sob esse ponto de vista,

portanto, pode-se dizer que, numa primeira leitura, a definicdo proposta pela Receita Federal

do Brasil parece até mais abrangente que aquela decorrente da Consolidacdo das Leis do

Trabalho.

% Dispde sobre normas gerais de tributacdo previdenciaria e de arrecadacédo das contribuicdes sociais destinadas
a Previdéncia Social e as destinadas a outras entidades ou fundos, administradas pela Secretaria da Receita Federal

do Brasil (RFB).
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Abaixo, um resumo:

Dispositivo

Expressdo empregada

Requisitos

Art. 265 da Lei 6.404/76

“grupos de sociedades”

e controle

e convencéo

e personalidade e patrimonio
distintos

ea combinacdo recursos ou
esforcos ou a participacdo em
atividades comuns.

Art. 243 da Lei 6.404/76 Nenhuma e controle
e personalidade e patriménio
distintos
“grupo industrial,
Art. 2°, paragrafo 2°, da CLT | comercial ou de qualquer | e direcéo, controle ou
outra atividade | administracdo de uma das

econdmica”

“empresas” sobre as outras
epersonalidade e patriménio
distintos
e subordinacdo

Art. 28, § 2° do CDC,
primeira parte

“grupos societérios”

N&o menciona

Art. 28, § 2° do CDC,
segunda parte

“sociedades controladas”

N&o menciona

Art. 28, 8 4, do CDC

“sociedades coligadas”

N&o menciona

Art. 33, da Lei 12.529/2011

“grupo econdmico, de fato
ou de direito”

N&o menciona

Art. 30, IX da Lei|“grupo econdmico de

8.212/1991 qualquer natureza” N&o menciona

Art. 494, da IN RFB | “grupo econémico” e direcdo, controle ou
971/2009 administragdo de uma das

“empresas” sobre as outras
epersonalidade e patriménio
distintos

Desse contexto, algumas constatagées parecem relevantes.
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O direito positivo se refere ao agrupamento de entidades empresariais em torno de
alguma espécie de unidade por meio de diferentes expressdes, tais como “grupos de
sociedades”, “grupos industriais, comerciais ou de qualquer outra atividade econémica”,
“sociedades controladas”, “grupo econdmico de qualquer natureza”, “grupo econdémico, de fato
ou de direito” e “sociedades coligadas”. Os requisitos para a formacdo de cada um desses
agrupamentos, ainda que ndo totalmente claros, ndo sdo uniformes e atendem a diferentes e
especificos interesses juridicamente tutelados: defesa das minorias nas sociedades andnimas,
do trabalhador na relacdo de emprego, do consumidor, da livre concorréncia e, possivelmente,

do fisco.

O exame da jurisprudéncia e da doutrina pode auxiliar na construcdo de uma defini¢ao

coerente para essa expressao no ambito do direito tributario.

3.3. AS REFERENCIAS NA JURISPRUDENCIA

3.3.1. A jurisprudéncia administrativa

Dada a relevancia que o Conselho Administrativo de Recursos Fiscais do Ministério da
Fazenda - CARF assume no cenario juridico nacional, a exposi¢do a ser empreendida neste

topico terd como esteio fundamental suas manifestaces.

Nossa pesquisa da jurisprudéncia daquela corte administrativa revela que, a despeito do
que se poderia supor, a defini¢do exata do que ¢ “grupo econdmico” nao ocupa uma posi¢do de
grande destaque nos precedentes sobre a matéria. No ambito do CARF, a expressdo “grupo
econdmico” ¢ recorrentemente empregada em discussdes que envolvem responsabilizacdo de
entidades empresariais ligadas por vinculo de dire¢cdo comum, sobretudo, quando se esta diante
da exigéncia das contribuicdes previstas em proveito da “Seguridade Social”, na forma da Lei
8.212/1991% . Sucede que, nesses julgamentos, o que se V& é 0 emprego, sem a devida
delimitacdo semantica, de expressdes como “interesse comum”, “fraude”, “confusdo

patrimonial” e, certamente, “grupo econdomico”. Portanto, ndo ¢ possivel dizer que o CARF

91 «Art. 30. A arrecadacio e o recolhimento das contribui¢ces ou de outras importancias devidas a Seguridade
Social obedecem as seguintes normas: (Redacdo dada pela Lei n° 8.620, de 5.1.93)

IX - as empresas que integram grupo econdmico de qualquer natureza respondem entre si, solidariamente, pelas
obrigagOes decorrentes desta Lei;”
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tenha uma jurisprudéncia bem sedimentada e produto de aprofundada reflexdo acerca da

definicdo do conceito de “grupo econdmico’ no direito tributério.

Sem embargo, também néo se pode ignorar que a jurisprudéncia daquela corte aponta
uma tendéncia. Costuma-se qualificar de grupo econémico o conjunto de entidades
empresariais que atenda as exigéncias da IN 971/2009, quais sejam: (i) a existéncia de duas ou
mais “empresas”, (ii) cada qual mantendo sua prépria personalidade juridica, embora sob (iii)

controle, administracdo ou direcdo de uma delas. Nesse sentido:

“(..)

GRUPO ECONOMICO. RESPONSABILIDADE SOLIDARIA. Caracteriza-
se grupo econdémico quando duas ou mais empresas estdo sob a dire¢éo, 0
controle ou a administragdo de outra, compondo grupo industrial, comercial
ou de qualquer outra atividade econémica, ainda que cada uma delas tenha
personalidade juridica propria.

(.

(ACORE}AO 2402-004.465; CARF — 22 Se¢do — 428 CAMARA / 22 TURMA
ORDINARIA; Data de publicacéo: 03/02/2015)

“GRUPO ECONOMICO. CARACTERIZACAO. Sempre que uma ou mais
empresas, embora tendo cada uma delas personalidade juridica propria,
estiverem sob a direcdo, controle ou administracdo de outra havera a
constituicdo de um grupo econdmico. Na auséncia de elementos faticos que
comprovem a existéncia dos pressupostos habeis a caracterizar grupo
econdmico, ndo é possivel dar ao grupo de empresas gerenciados por pessoas
diversas da mesma familia o status de tal instituto empresarial. (...)”

(ACORDAO 2803-003.398; CARF - 22 Secdo - OITAVA CAMARA /
TERCEIRA TURMA; Data de publicagdo: 05/08/2014)

Como se V&, o conceito de “grupo econdémico” adotado nesses precedentes nao coincide
com aquele previsto no art. 265 da Lei 6.404/76, para o qual se exige uma convencao formal.
Aproxima-se muito mais do estabelecido na IN RFB 971/2009 e no art. 29, paragrafo 22, da
CLT. Esse ultimo dispositivo, alids, é especificamente mencionado em alguns votos dos

conselheiros do CARF®2, A existéncia de convencgdo ou outra formalidade produzida pelas

92 Nesse sentido, vale conferir trecho de voto proferido no processo 17546.000490/2007-64: “Para a caracterizagdo
do grupo econdmico, 0s requisitos estao previstos no art. 22, §22 da CLT:

Art. 22 - Considera-se empregador a empresa, individual ou coletiva, que, assumindo os riscos da atividade
econdmica, admite, assalaria e dirige a prestacdo pessoal de servico.

(...)8 22 - Sempre que uma ou mais empresas, tendo, embora, cada uma delas, personalidade juridica propria,
estiverem sob a direcdo, controle ou administracdo de outra, constituindo grupo industrial, comercial ou de
qualquer outra atividade econdmica, serdo, para os efeitos da relacdo de emprego, solidariamente responsaveis a
empresa principal e cada uma das subordinadas.”
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entidades empresarias é elemento irrelevante — ou, melhor dizendo, ndo necessario — para a

caracterizacéo de grupo econdmico, segundo a jurisprudéncia da corte administrativa.
No julgamento do processo n 18108.000373/2007-22, por exemplo, consignou-se que:

“(...) para a caracterizacao e identificacao de ‘grupo econémico’, importa
investigar a situagédo real (verificagao dos vinculos entre as empresas e das
circunstancias em que se constituiram ou realizam suas atividades) e nao
apenas a situacao meramente formal (de estarem ou nao constituidas como
"grupo economico' da forma da Lei n° 6.404/76)”. E, no processo
13.603.724181201268, prevaleceu que a “abrangéncia da disposicao ‘de
qualquer natureza’ do inciso IX do art. 30 da Lei n28.212/91 ¢ bem mais ampla
de que a prevista na Lei n® 6.404/76, nao necessitando se revestir das
modalidades juridicas tipificas do Direito Comercial e Econémico. Nao se
exige, sequer, a prova de sua forma institucionalizacao cartorial: pode-se
acolher a existencia do grupo, desde que surjam evidéncias probatorias de que
estdo presentes os elementos de integragdo interempresarial, como ensina a
doutrina de escol”.

Tendo em vista que a convencgéo nao seria elemento essencial para a caracterizagcdo do
“grupo econdmico”, mas apenas algo necessario para identificar uma particular espécie desse
género, a jurisprudéncia administrativa passou a empregar duas expressdes: (i) grupo
econémico “de direito”, para aludir ao arranjo formatado por meio de convencdo na forma do
art. 265 Lei 6.404/76 e (ii) grupo econémico “de fato™, para designar o conjunto de entidades
empresariais sujeitas a direcdo, ao controle ou a administragdo comum, sem o estabelecimento

de convencéo de grupo de sociedades. Nesse sentido:

“(..)

GRUPO ECONOMICO DE FATO. Considera-se a existéncia de grupo
econdmico de fato quando duas ou mais empresas encontram-se sob a direcao,
o controle ou a administracdo de uma delas.

()

(ACORDAO 3402-003.043; CARF - 32 Secdo - QUARTA CAMARA /
SEGUNDA TURMA, Data de publicagio: 31/05/2016)

Assim, ao lado da pluralidade de “empresas” com personalidade e patrimonio
autdnomaos, critério necessario para a qualificagdo da classe “grupo econdmico” seria o controle

(aqui empregado como género: “controle, direcdo ou administragao”). E interessante anotar, no

% ACORDAO 3402-003.043; CARF — 32 Secdo - QUARTA CAMARA / SEGUNDA TURMA, Data de
publicacdo: 31/05/2016.
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entanto, que o termo “controle” assume, no discurso do Conselho Administrativo de Recursos

Fiscais, mais de um sentido.

A primeira acepc¢do de “controle” condiz com aquela descrita na Lei 6.404/76%: uma
relacdo entre sociedades controladora e controlada existente quando a primeira ¢ “titular de
direitos de socio que Ihe assegurem, de modo permanente, preponderancia nas deliberacdes
sociais e 0 poder de eleger a maioria dos administradores”. O “controle”, nesse caso, ¢é
constatado a partir de critério de facil percepcéo, qual seja, o nivel de participacdo societaria de

uma pessoa juridica no capital social de outra. Nesse sentido, observe-se:

“O conceito de grupo econdémico ou societario tem previsao tanto na Lei no
6.404/76 como também, para fins de protecdo do trabalhador, na CLT. Em
ambas, a caracteristica essencial ¢ o controle de uma ou mais empresas sobre
as demais. Esse controle é exercido pela prevaléncia nas deliberagoes, o que
decorre da participacao no capital social.

N3ao ¢, portanto, o compartilnamento pelas empresas de instalagoes fisicas, 0
que resulta, naturalmente, em custos comuns, que estara caracterizado o grupo
economico. Reitera-se que ¢ a participagdo majoritaria no capital social que
caracteriza a direcdo e comando das empresas sobre as demais e nao a
identificagdo de um grupo de pessoas com lacos de familia e que em algumas
situagcdes praticam atos de liberalidade entre si, como entendeu a
fiscalizagcao”. Processo n? 17546.000728/2007-51

O controle, nesses termos, é visto como uma decorréncia da participacdo societaria, de
tal modo que o sentido da expressdo, nesse contexto, revele nitida semelhanca com o
disciplinado na Lei 6.404/76.

% «“Art. 243. O relatorio anual da administragdo deve relacionar os investimentos da companhia em sociedades
coligadas e controladas e mencionar as modificagcBes ocorridas durante o exercicio.

8 1° S&o coligadas as sociedades nas quais a investidora tenha influéncia significativa. (Redagéo dada pela Lei
n®11.941, de 2009)

§ 29 Considera-se controlada a sociedade na qual a controladora, diretamente ou através de outras controladas, €
titular de direitos de socio que Ihe assegurem, de modo permanente, preponderancia nas deliberacGes sociais € 0
poder de eleger a maioria dos administradores.

§ 32 A companhia aberta divulgara as informagdes adicionais, sobre coligadas e controladas, que forem exigidas
pela Comissdo de Valores Mobiliérios.

§ 42 Considera-se que ha influéncia significativa quando a investidora detém ou exerce o poder de participar nas
decisoes das politicas financeira ou operacional da investida, sem controla-la. (Incluido pela Medida Provisdria
n 449, de 2008)

§ 52 E presumida influéncia significativa quando a investidora for titular de 20% (vinte por cento) ou mais do
capital votante da investida, sem controla-la. (Incluido pela Lei n® 11.941, de 2009).
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Sucede que “controle” também ¢ empregado de modo mais amplo, a significar algum
tipo de influéncia decisiva a que estejam submetidas as sociedades, ainda que néo se verifique,

entre elas, participacdo societaria em grau de maioria. Note-se:

“GRUPO ECONOMICO DE FATO. RESPONSABILIDADE SOLIDARIA.
Caracteriza-se grupo econdmico quando duas ou mais empresas estdo sob a
direcéo, o controle ou a administracdo de outra, compondo grupo industrial,
comercial ou de qualquer outra atividade econdmica. Empresas que, embora
tenham situacdo juridica distinta, so dirigidas de fato pelas mesmas pessoas,
com movimentacdo financeira entre as empresas, identidade de setor contébil,
formam um grupo econdmico, sendo solidariamente responsaveis pelas
contribuigdes previdenciarias de qualquer uma delas.

()%

A ideia de controle ganha contornos diversos daquele referido na Lei 6.404/76: o que
se deve verificar € se as diretrizes gerais de administracdo das entidades empresariais partem
de um centro comum, ainda que esse centro seja formado por pessoas fisicas, grupos familiares
etc. (o problema referente a prova relativa a esse fato juridico ndo serd enfrentado neste
trabalho). A participacdo societaria majoritéria de uma entidade sobre a outra perde relevancia
como elemento essencial para a configuracdo da situacao de controle.

Isso leva a concluir que a expressdo grupo econémico de fato, na jurisprudéncia do
CAREF, alude a dois sentidos: (i) ao arranjo empresarial em que uma entidade é controladora de
outra(s) (participacdo societaria majoritaria) e, entre elas, ndo tenha sido celebrada convencao
de grupo econdémico; (ii) ao arranjo empresarial formado por entidades sem participacéo
majoritaria de uma sobre as outras, mas todas elas submetidas a alguma espécie de direcdo

concentrada em terceiros, ainda que essa administracdo ndo seja ostensiva e declarada.

Afora esses requisitos ja mencionados — (i) pluralidade de personalidades e patriménio
e (ii) controle (sentido amplo) —, o Conselho Administrativo de Recursos Fiscais, em alguns
precedentes®, também conferiu relevancia a circunstancia de haver uma comunho de esforgos
entre as entidades integrantes do grupo econémico. Com isso, prestigiou-se a ideia decorrente

da parte final do art. 265 da Lei 6.404/76, segundo a qual a formag¢ao de “grupo de sociedades”,

% ACORDAO 2302-003.230; CARF - 22 Secfo - 3A CAMARA / 2A TURMA ORDINARIA,; Data de publicagéo:
29/08/2014.

% (...) Portanto, se tomados tais fatos como verdade, ja que nio contestados, pode-se afirmar que as empresas
incidem na figura prevista no art. 265 da Lei no 6.404/76 (grupo de sociedades), pois combinam “recursos ou
esforcos para a realizagao de seus respectivos objetos”, além de participarem “de atividades ou empreendimentos
comuns”. 15956.720081/2013-79
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no caso por meio de convengdo, devera estipular mttua obrigagdo de “combinar recursos ou
esforcos para a realizacdo dos respectivos objetos, ou [...] participar de atividades ou
empreendimentos comuns”. ESSe ponto € importante porque esse critério, se realmente adotado,
permite que existam entidades controlada e controladora ndo necessariamente integrantes de
grupo econdmico, notadamente na hipdtese de serem mantidos centros decisorios
independentes e ndo submetidos a diretrizes que levem em conta os interesses de outras

entidades.

Desse modo, ainda que ndo se possa, como dito, falar seguramente em uma tomada de
posicdo precisa e clara por parte do Conselho Administrativo de Recursos Fiscais, é possivel
perceber algum direcionamento. Rigorosamente, seria preferivel a producdo de uma
jurisprudéncia mais estavel, integra e coerente — na linha do que prescreve o CPC/15 (art. 926)
—, mas as dificuldades suscitadas pelo contato com o texto produzido pelo intérprete auténtico

é uma realidade incontornavel, com a qual é necessario lidar da melhor maneira possivel.

E isso que se procura fazer aqui. As concussdes parciais adiante formuladas com base
nessa jurisprudéncia devem ser entendidas como uma das possiveis interpretacdes daquilo que
se pode descrever criticamente a partir do texto examinado. A vaguidade e a ambiguidade que
permeiam o discurso do Conselho Administrativo de Recursos Fiscais exigem que se fagam

essas ressalvas.

Pois bem. Dito isso, parece que, de acordo com essa jurisprudéncia, algumas conclusdes
podem ser formuladas: (i) ha uma tendéncia de se prestigiar a defini¢do de “grupo econdmico”
com fundamento na IN RFB 971/2009 e no art. 2°, paragrafo 2°, da CLT; (ii) o “grupo de
sociedades” a que alude o art. 265 da Lei 6.404/76, formado por controladora e controlada(s)
por meio de convengdo, ¢ apenas uma das espécies do género “grupo econdmico”, sendo
denominado de “grupo econémico de direito”; (iii) as demais espécies de “grupos econdmicos”
sdo os “de fato”, subdivididos em grupos formados por controladora e controlada, mas sem a
formalizacao de convencéo e grupos formados por entidades sem relacéo de controle decorrente
de participacdo majoritaria em capital social, bastando que todas elas estejam submetidas a um
centro comum de comando, ainda que ndo ostensivo e declarado; (iv) ha precedentes que
exigem, além do controle, o efetivo exercicio do poder de comando no sentido de fazer com

que as entidades atuem de modo a combinar seus esforcos para uma finalidade comum.
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3.3.2. A jurisprudéncia dos tribunais

Se a jurisprudéncia do Conselho Administrativo de Recursos Fiscais impoe
consideravel dificuldade na elaboracdo de uma defini¢do de “grupo econdmico”, essa
circunstancia é ainda mais acentuada quando se examinam os precedentes dos 6rgdos do Poder
Judiciario. O Superior Tribunal de Justica ndo apresenta uma jurisprudéncia bem assentada
sobre as caracteristicas necessarias para a configuragao de “grupo econdémico”. Aparentemente,

essa lacuna decorre de dois fatores.

Quando a corte se depara com o tema, normalmente o faz no bojo de discussdo mais
ampla acerca de possivel responsabilidade tributéria solidaria das entidades que comp&em um
alegado grupo econdmico. Sucede que, de acordo com jurisprudéncia que se formou no
Superior Tribunal de Justica, a configuracdo desse arranjo empresarial ndo € suficiente para
resultar na imposicao da solidariedade pretendida pelo fisco, razéo pela qual a discussdo quanto
a existéncia ou ndo do “grupo econdmico” resta muitas vezes prejudicada quando esse € o Ginico

fato alegado pelo credor. Esse € o primeiro fator. Note-se:

“TRIBUTARIO. PROCESSUAL CIVIL. RESPONSABILIDADE
SOLIDARIA. FORMACAO DE GRUPO ECONOMICO.
INDISPONIBILIDADE DE BENS. REEXAME DE FATOS E PROVAS.
IMPOSSIBILIDADE. SUMULA 7/STJ.

1. Nos termos da jurisprudéncia pacifica do STJ, existe responsabilidade
tributaria solidaria entre empresas de um mesmo grupo econdmico, apenas
quando ambas realizem conjuntamente a situacdo configuradora do fato
gerador, ndo bastando o mero interesse econémico na consecucdo de referida
situagdo.®’

C.)

O segundo fator decorre de que, em algumas oportunidades, o Superior Tribunal de
Justica deixa de estabelecer os critérios juridicos necessarios para a formagdo de um grupo
econémico sob o argumento — inaplicavel concretamente — de que ndo lhe cabe examinar

questdes de fato decididas pelas instancias ordinarias. Confira-se:

“PROCESSUAL CIVIL. AGRAVO REGIMENTAL NO AGRAVO EM
RECURSO ESPECIAL. TRIBUTARIO. RESPONSABILIDADE
SOLIDARIA. FORMACAO DE GRUPO ECONOMICO. REEXAME DE
FATOS E PROVAS. IMPOSSIBILIDADE. SUMULA 7/STJ.

% STJ, Segunda Turma, AgRg no REsp 1433631/PE, Rel. Ministro Humberto Martins, julgado em 10/03/2015,
DJe 13/03/2015.
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1. O reexame de matéria de prova é invidvel em sede de recurso especial
(Sumula 7/ST1J).

2. Agravo regimental ndo provido.”®

Quando se observa a jurisprudéncia de outros tribunais, percebe-se que a nogdo de
“grupo econémico” ¢ bastante obscura. Muitas vezes, essa expressdo é associada a algum tipo
de relacionamento promiscuo e ilegal entre entidades empresariais, marcadas por confuséo

patrimonial, fraude a credores etc. Vale observar o seguinte julgado:

TRIBUTARIO E PROCESSUAL CIVIL. AGRAVO DE INSTRUMENTO.
EXECUCAO FISCAL. GRUPO ECONOMICO. RECONHECIMENTO. 1.
O reconhecimento da existéncia de grupo econdmico, configurado pela pratica
de fraudes, possibilita a inclusdo de pessoas fisicas e juridicas no polo passivo
de executivo fiscal. 2. Elementos constantes dos autos que permitem concluir
gue as agravantes integram grupo econdmico, especializado em promover
blindagem patrimonial, dados esses caracterizados pela identidade de
enderecos; pela coincidéncia de composicGes societarias; pela utilizagdo de
telefones comuns; e pela confuséo patrimonial. 3. Tema relativo a prescrigdo
gue nao restou apreciado pelo magistrado na decisdo combatida, de modo que
ha oObice a sua andlise, sob pena de supressdo de instancia. 4. Agravo de
instrumento desprovido. Pedido de reconsideragdo prejudicado.®®

(AG 00092490820144050000; Relator(a) Desembargador Federal Paulo
Machado Cordeiro; Terceira Turma; DJE - Data::09/03/2015 - Pagina::108)

A nocdo defendida nessa decisdo, que é apenas um exemplo de tantas outras, é
dificilmente concilidvel com os enunciados examinados no topico anterior. Ora, 0 grupo
econémico, sendo previsto legalmente, é um arranjo licito e que conserva a personalidade e o
patrimdnio de cada uma das entidades envolvidas no referido contexto. Portanto, quando se esta
diante de confusdo patrimonial ou de criacdo de estruturas meramente formais voltadas a
frustrar credores, tem-se 0 comprometimento de requisitos necessarios para a configuragdo do
grupo: no caso da confusdo patrimonial, compromete-se a autonomia patrimonial e, no caso da
criacdo artificial de personalidade juridica, ndo ha, no fundo, pluralidades de entes, mas apenas

um ente camuflado sob mais de uma roupagem.

Esses fatores podem implicar responsabilidade tributaria e também ocorrer entre

entidades que algum dia formaram “grupo econémico”, mas, uma vez ocorridos, resultam na

% STJ, Segunda Turma, AgRg no AREsp 840.140/SP, Rel. Ministro Mauro Campbell Marques, julgado em
01/03/2016, DJe 08/03/2016.

% AG 00092490820144050000; Relator(a) Desembargador Federal Paulo Machado Cordeiro; Terceira Turma;
DJE - Data::09/03/2015 - P4gina:108.
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subtracdo de caracteristica necesséria para formacéo desse tipo de arranjo: pluralidade de entes
empresariais dotados de personalidade e patriménio autbnomos.

A jurisprudéncia dos tribunais nao socorre muito a tarefa de definir “grupo econémico”.

3.4. ADOUTRINA

Em geral, a doutrina sobre o tema destaca, em primeiro lugar, a dificuldade de se
estabelecer uma defini¢@o para a expressao “grupo econdmico” a partir da legislagao tributéria,
dada a caréncia de suporte empirico disponivel para interpretacdo. Nesse sentido, Tacio Lacerda

Gama'®;

“Néo ha na legislagdo tributaria qualquer mengdo aos chamados ‘grupos
econdmicos’. Duas consequéncias imediatas decorrem desse siléncio: ndo se
sabe, ao certo, qual definicdo de ‘grupo econdmico’ prescrita no direito
privado deve ser adotada e, tampouco, que tipo de efeito deve ser imputado
para cada uma das hipéteses de responsabilidade tributaria.

(.)

‘Grupo econémico’ é expressdo amplamente utilizada em diversas areas do
direito. No Brasil, destacam-se as concepcOes construidas no ambito do direito
do trabalho, do direito societario, do direito do consumidor e do direito
econbmico.

Em cada uma dessas areas, como ndo poderia deixar de ser, a configuracao de
um grupo econdmico atende a requisitos distintos e, em especial, opera
consequéncias diversas, todas expressamente previstas pelas respectivas
legislagdes”.

Embora ndo se concorde com a afirmacdo de que a legislagdo tributaria ndo contém
qualquer mencdo a expressdo sob estudo, a ideia central apresentada pelo autor parece
absolutamente procedente. A construcdo de uma definicdo € sobremaneira dificil pelos fatores
enunciados: ndo ha firme delimitacdo do conceito na esfera tributéria e, nas demais esferas,
quando ha, esses critérios sdo estabelecidos a partir de pressupostos ndo necessariamente

aplicaveis nas relagdes entre fisco e contribuinte.

Esse quadro leva a doutrina a oscilar na construcdo da definicdo. Alguns autores dé&o
maior relevo a algum desses enunciados normativos, enquanto que outros julgam mais

apropriado estruturar a definicdo da expresséo a partir de outros, havendo, ainda, aqueles que

100 GAMA, Técio Lacerda. Contornos Juridicos da Responsabilidade Tributaria entre Empresas do Mesmo Grupo
Econbmico. In: Grupos Econémicos. Org. MARTINS, lves Gandra. Porto Alegre: Magister, 2015, p. 765/766.
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propdem uma visdo mais geral, que tenha por base um conjunto mais ou menos amplo desses

dispositivos.

Nesse contexto, Ives Gandra da Silva Martins®t

rejeita a possibilidade de se formatar
uma definicio de grupo econdmico, no campo do direito tributario, com base no art. 2°,
paragrafo 2°, da CLT. Defende o autor que a defini¢do de “grupo econdmico” estabelecida pela
legislacdo trabalhista levaria em consideragdo a posicdo de hipossuficiéncia do empregado
frente a “empresa”. No entanto, a empresa, quando consideradas as particularidades do direito
tributario, seria, ela sim, hipossuficiente relativamente ao fisco, de tal modo que essa diferenca
fundamental impediria a “importagdo” da definicdo estabelecida pela CLT: “Ora,

‘hipossuficiente’, na relagdo social ¢é o trabalhador. ‘Hipossuficiente’, na relagao tributaria, é o

contribuinte”.

A bem da verdade, parece que a critica do autor esta mais ligada aos efeitos decorrentes
da formacdo do grupo econémico — responsabilidade solidaria — do que propriamente aos
requisitos para a configuracdo dessa estrutura. O problema estaria na atribuicdo de
responsabilidade a todos os entes do grupo empresarial pelos débitos de um deles: isso que
somente seria justificado, na visdo do autor, diante de uma situacdo de hipossuficiéncia -
presumida na relagdo entre trabalhador e empregador, e inexistente (ou invertida) na relacdo
fisco-contribuinte. A hipossuficiéncia, enfim, seria pressuposto necessario para a atribuicao de
responsabilidade, e ndo para a previsdo normativa do que efetivamente é um grupo econémico

para o direito, inclusive, no campo tributéario.

Nesse mesmo hemisfério, Fabiana Del Padre Tomé!? também firma seu conceito de
grupo econdmico sem levar em consideracéo o art. 2°, paragrafo 2°, da CLT, valendo-se tdo
somente da Lei 6.404/76. O elemento central na definicdo proposta é a comunhao de esforgos

entre sociedades para a promocao de seus objetos sociais:

“Tem-se grupo econdmico de empresas quando as sociedades, mediante
acordo firmado entre elas, se comprometem a envidar esforgos para a
concretizacdo de seus objetivos sociais (art. 265 da Lei n® 6.404/76). H4, nesse
caso, interesse comum quanto aos aspectos econdmicos: S0 empresas

101 MARTINS, lves Gandra da Silva. Grupos Econdmicos. XL Simposio Nacional de Direito Tributario — CEU
Escola de Direito. In: Grupos Econdmicos. Org. MARTINS, Ives Gandra da Silva. Porto Alegre: Magister, 2015,
p. 51.

102 TOME, Fabiana Del Padre. Analise da Responsabilidade Tributaria de Empresas Pertencentes a um “Grupo
Econdémico”. In: Grupos Econdmicos. Org. MARTINS, Ives Gandra da Silva. Porto Alegre: Magister, 2015, p.
617.
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distintas, com personalidades juridicas autbnomas, mas que Ssao
economicamente afetadas umas pelas a¢des das outras.”

Destarte, 0 elemento destacado nessa definicao, além da pluralidade de empresas, é a

unido de esforgos para a consumacao de seus objetivos sociais.

Em trabalho voltado a examinar especificamente 0 modelo de grupo econémico
estabelecido pela Lei 6.404/76, Viviane Muller Prado'® destaca que nota necessaria para a
respectiva caracterizacdo consiste na forma com que é exercido o controle de uma sociedade
sobre outra. O controle pode resultar ou ndo em influéncia significativa nas decisfes de cada
sociedade em atencdo aos interesses globais. No primeiro caso, tem-se 0 grupo; no segundo,

apenas relacdo de controle. Vale conferir:

“Quando uma sociedade participa do capital social de outras, direta ou
indiretamente, e é titular de poder de controle, ela tem duas opg¢des. A primeira
é exercer o poder de controle em todas as sociedades controladas e influenciar
nas respectivas administragdes, seguindo uma linha unificada para o conjunto
de sociedades. A segunda opcéo € exercer o poder de controle em cada uma
delas de forma isolada, sem pretender a unidade e coordenacao (Scognamilio,
1996, p. 702; Antunes, 1994b, p. 145-146).

Na primeira hip6tese, ha uma relacdo de grupo, enquanto que na segunda ha
apenas relacdo de controle. A configuracdo dos grupos societarios, desta
forma, esta relacionada com a maneira como se exerce o poder de controle,
tanto em relacgdo a intensidade quanto a visdo que se tem do todo e da politica
que € seguida e serve de diretriz”.

Assim, a ideia de que o grupo seria uma simples unido de empresas em torno de
objetivos comuns ganha maior elaboracdo, de tal modo a se exigir, para a configuracao de grupo
econdmico, a existéncia de uma relacéo de controle em decorréncia da qual as entidades sejam
efetivamente coordenadas a partir de uma diretriz comum e voltada a atender os interesses mais
gerais. Exige-se, por assim dizer, o exercicio ativo de um controle, em decorréncia do qual as
entidades submetidas a esse poder atuem de forma a prestigiar os interesses do grupo, sem

prejuizo de promover 0s seus proprios objetivos.

Esse controle, advirta-se, pode advir de preponderancia em participacdo societaria ou

de outros fatores, tal como explica Ramon Tomazela Santos*%

103 PRADO, Viviante Muller. Grupos Societarios: Analise do Modelo da Lei 6.404/1976. In Regista Direito GV,
v. 1, n. 2, jun/dez de 2005, p. 19.

104 SANTOS, Ramon Tomazela. Responsabilidade Tributaria e Grupo Econémico. Revista Dialética de Direito
Tributario, n. 238, jul., 2015. p. 114.
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“Com efeito, o poder de controle ndo esta vinculado, necessariamente, ao
controle do capital social, podendo também ser examinado a partir de
elementos faticos que evidenciam a existéncia de um poder econdmico capaz
de exercer influéncia determinante sobre as decisdes de determinada
sociedade. E justamente por isso que Fabio Konder Comparato distingue o
poder de controle interno e o poder de controle externo, sendo o primeiro
exercido por socios, acionistas ou administradores e o segundo por atores
externos, como credores e fornecedores”

Essa ideia de controle efetivamente exercido também é presente na doutrina de Paulo

de Barros Carvalho 1%

, que, segundo parece, adota uma posi¢cdo que se poderia dizer
intermediaria. De um lado, ndo descarta o art. 2°, paragrafo 2°, da CLT, como base empirica
para a construgdo da sua definicéo e, de outro, também confere decisiva relevancia a enunciados
expressos na Lei 6.4040/76 (artigos 265, 276 e 116), salientando, assim como faz a professora
Viviane Muller Prado, a nogdo de que a configuragdo de “grupo econdmico” exige o exercicio

de uma influéncia dominante decorrente do poder de controle. Eis a definigdo proposta pelo

ilustre professor:

“Em conclusdo, sdo requisitos legais para que se configure o grupo econémico
a (i) existéncia de diversas empresas com personalidade juridica prépria, mas
(if) sob direcdo, controle ou administracdo de outra, 0 que, no direito
empresarial, recebe 0 nome de influéncia dominante”.

A definicio de Jodo Guilherme de Moura Rocha Parente Muniz'% confere relevéncia a

semelhantes elementos:

“Apos toda a digressao feita nos ultimos capitulos, ao somar os critérios ja
identificados neste trabalho, é possivel definir grupo econdmico como um
conjunto de entes empresariais (sociedades empresariais ou empresas
individuais) juridicamente autbnomos que, submetidos a um mesmo
controlador, atuam em aten¢ao a interesses grupais”.

Essas Ultimas duas no¢des sdo as que mais se aproximam daquilo que se julga ser a

definicdo mais coerente para a expressao “grupo econdmico”.

105 CARVALHO, Paulo de Barros. A Figura do Grupo Econémico de Fato e o Requisito do Controle Comum para
sua Caracterizacdo. In: Grupos Econdmicos. Org. MARTINS, Ives Gandra da Silva. Porto Alegre: Magister, 2015,
p. 75.

106 MUNIZ, Jodo Guilherme de Moura Rocha Parente. A Responsabilidade Tributaria de Empresas Formadoras
de Grupos Econémicos. S8o Paulo: Dissertagdo de Mestrado, PUC/SP.2014.p.161.
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3.5. NOSSA POSICAO

3.5.1. “GRUPO ECONOMICO” COMO SISTEMA

A expressao “grupo econdmico” € inescondivelmente ambigua: pode ser empregada
para se referir (i) ao género formado por todas essas espécies de agrupamentos previstos na
legislacdo citada mais acima; (ii) a uma das espécies desses arranjos empresariais; (iii) a alguns

desses arranjos ou (iv) a outra realidade distinta.

Além disso, essa problematica semantica se agrava no campo do direito tributario em
virtude da pouca base empirica introduzida no ordenamento pelo legislador. Nessa seara, ndo
ha dispositivo de ordem legal que discipline os critérios necessarios para a configuragcdo de
grupo econémico. O que se tem é uma referéncia, restrita ao campo das contribui¢Ges para a

seguridade social, a “grupo econdmico de qualquer natureza”, sem maiores detalhamentos.

Por isso, 0 que se V&, na doutrina especializada e na jurisprudéncia, sdo defini¢bes
construidas a partir de premissas nao uniformes, vale dizer, os autores que se referem a “grupo
econdmico” para designar realidades distintas: ora se voltam a significar um género, ora aludem
a alguma espécie e, nesse contexto, trabalham com base normativa diversa, dando maior ou
menor énfase a algum dos enunciados trabalhados nos topicos anteriores. Ndo se pode dizer
que essas definicOes sdo certas ou erradas, pois, na maioria das vezes, a diferencga entre elas

decorre mais do contexto em que se alojam do que propriamente de outros fatores.

Uma proposta que parece interessante é tentar buscar os elementos comuns decorrentes
da interpretacdo de cada um dos dispositivos legais relacionados a matéria e, a partir disso,
construir uma nocao de género, fazendo as devidas adaptacdes aos principios e valores que

atuam de modo mais decisivo no campo do direito tributario.

Nessa linha, o primeiro ponto que chama a atencdo é que a definicdo de grupo
econbmico é sempre feita a partir de dois conjuntos de critérios centrais: (i) 0s critérios para a
identificacdo dos elementos que podem vir a fazer parte da classe e (ii) os critérios para a
identificacdo das relacdes entre esses elementos necessarias a qualificacdo do “grupo
econdmico”. Enfim, a expressdo ¢ definida a partir de elementos e das relagdes entre 0s

elementos.
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Assim, com os devidos temperamentos, pode-se dizer que “grupo econdémico” forma
uma classe, mas um tipo especial de classe: um sistema. Essa palavra (sistema) é também, ela
mesma, sujeita ao problema da ambiguidade, razdo pela qual é necessario advertir, desde ja,
que seu emprego, neste trabalho, reporta-se ao significado proposto por Aurora Tomazini de

Carvalho'%’:

“Os sistemas, no entanto, sdo mais do que classes de objetos. Sdo conjuntos
de objetos que se relacionam entre si e ndo apenas apresentam caracteristicas
comuns. Sao classes, mas com estruturacdo interna, onde os elementos se
encontram vinculados uns aos outros mediante relagbes de coordenacéo e
subordinagido”.

Essa noc&o de sistema, alias, parece referendar aquela exposta por Lourival Vilanoval®:

“Para logo se vé, o sistema reside: i) em haver partes de um todo, desde
prétons, fétons, elétrons, constituindo a constelacdo energética do atomo, até
o0s elementos de um conjunto Idgico ou matematico; um vinculo que interliga
as partes, seja a variacdo funcional das particulas ndo-viventes, até as
maltiplas formas de interagdo humana, seja a natureza no sentido
transcendental kantiano do que ocorre segundo as leis causais, seja a cultura
como sintese dialética de uma organizacao exterior da sociedade e dos fatores
objetivos de sentido (Dielthey).

A nocdo de sistema, segundo esse modelo de referéncia, revela-se Gtil para avancar
numa definicdo de grupo econémico, eis que o estabelecimento dos critérios para a conotacdo
pretendida decorrera das respostas a duas perguntas: (i) quais as caracteristicas necessarias que
um objeto deve apresentar para integrar um grupo econémico? (ii) Que tipo de relagéo entre

esses objetos é exigida para que se constitua um grupo econdmico?

3.5.2. Os elementos e as relacdes do sistema “grupo econdomico”

O diploma normativo que disciplina de modo mais detalhado a figura do agrupamento
de entidades empresariais, sem duvida alguma, é a Lei 6.404/76, razéo pela qual parece correto
adoté-la como esteio central na construcao de uma definicao de grupo econdmico. 1sso ndo quer
dizer que os requisitos nela estabelecidos seréo exatamente aqueles que informaréo a defini¢éo
proposta e nem que os demais dispositivos constantes da legislacdo serdo desprezados. Trata-

se apenas de um tronco central para nortear o processo de construgédo de sentido.

107 CARVALHO, Aurora Tomazini. Curso de Teoria Geral do Direito: o Constructivismo Légico-Semantico. Séo
Paulo: Noeses, 2014, p. 129.

198 VVILANOVA, Lourival. As Estruturas Légicas e o Sistema de Direito Positivo. Sdo Paulo: Noeses, 2010, p.
134/135.



97

De acordo com o art. 265 da Lei 6.404/76%°, sociedade controladora e controladas
podem formar “grupo de sociedades”, por meio de conven¢do, obrigando-se a cumulagdo de
esforcos na realizacdo de seus objetos sociais ou empreendimentos comuns. E, conforme o art.
266, “as relacOes entre as sociedades, a estrutura administrativa do grupo e a coordenagdo ou
subordinacdo dos administradores das sociedades filiadas serdo estabelecidas na convencédo do

grupo, mas cada sociedade conservara personalidade e patriménios distintos”.

Esse quadro normativo permite identificar os elementos e critérios eleitos como
necessarios pelo legislador para a formacdo desse arranjo empresarial. Os elementos sdo as
sociedades andnimas controladora e controladas, cada uma delas dotada de personalidade
juridica propria. As relacBes sdo as decorrentes desse poder de controle e da convencao
estabelecida entre elas, podendo ser de coordenacdo ou subordinacdo, estruturadas para efeito
do atingimento dos objetos sociais de todas elas e/ou para a promocdo de empreendimento

comum.

Alguns desses critérios, convém desde logo ressaltar, somente fazem sentido quando se
compreende o contexto da legislacdo em destaque. A referéncia a sociedades anénimas, por
exemplo, ndo parece revelar um indicativo de que esse tipo de arranjo é incompativel com
outras modalidades de ente empresarial. A mencéo a esse tipo de sociedade fazia sentido porque
esse era o tema especifico disciplinado pela Lei 6.404/76. Ndo h& nenhum tipo de
incompatibilidade entre o agrupamento de sociedades prevista naquela legislacdo e outras

entidades empresariais: sociedades de responsabilidade limitada, empresario individual etc.

Outro critério que pode ser dispensado ou atenuado diz respeito a formalizacdo de uma
convencdo. Muitas vezes, a legislacéo estabelece que a producéo de efeitos normativos depende
de algum tipo de solenidade especial e isso é perfeitamente possivel e recomendavel. No caso,
entretanto, a formatacdo de grupo econdmico € em geral estabelecida no contexto de regra de
responsabilidade — societéria, trabalhista etc. —, de tal modo que nédo faria 0 menor sentido
beneficiar, com restricdo do alcance dessa regra, o sujeito que deixou apenas de formalizar,
pelo meio proprio, uma realidade estabelecida entre as entidades empresariais sob seu controle.

A auséncia da formalidade “conveng¢do” poderia evitar a incidéncia de regras benéficas para

109 «Art, 265. A sociedade controladora e suas controladas podem constituir, nos termos deste Capitulo, grupo de
sociedades, mediante convencdo pela qual se obriguem a combinar recursos ou esforcos para a realizagdo dos
respectivos objetos, ou a participar de atividades ou empreendimentos comuns”.
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aquele que deixou de cumprir essa exigéncia normativa, quando for o caso, mas nunca servir

para beneficid-lo com regra mais branda de responsabilidade.

Note-se, em refor¢o do argumento, que o art. 2°, paragrafo 2°, da CLT*?, n4o faz alusio
a nenhuma formalidade especial como pressuposto para a configuracdo do grupo econdmico de
que trata e, nesse ponto, a disciplina estabelecida parece ter muito mais carater de uma relativa
generalidade do que aquela estabelecida na legislagdo societaria.

O requisito “controle” também merece algum temperamento. No ambito das sociedades
andnimas, o controle é uma decorréncia de participacdo societaria majoritaria, direta ou
indireta. Conforme art. 243, 8§ 22, da Lei 6.404/76, “Considera-se controlada a sociedade na
qual a controladora, diretamente ou através de outras controladas, € titular de direitos de sécio
que lhe assegurem, de modo permanente, preponderancia nas deliberacdes sociais e o poder de
eleger a maioria dos administradores”. Essa definicao apresenta dois elementos que podem ser
relativizados. O primeiro é a vinculagdo do termo “controle” a uma relagdo entre sociedades
andnimas, uma vez que, no contexto geral das atividades econémicas, nada impede que esse
controle seja exercido por uma sociedade de outra natureza ou mesmo por um empresario
individual ou por pessoa fisica. O segundo condiz com a possibilidade de o controle ndo ser o
resultado de participacdo majoritaria abertamente admitida. Esse controle pode ser decorrente
de participagdo societaria ndo ostensiva ou mesmo ocultada, de relagdes familiares, desde que

exista um centro de comando ao qual se submetam as sociedades envolvidas no grupo.

Nesse ponto, mais uma vez, € (til a referéncia a legislacédo trabalhista que, em lugar de
fazer referéncia a uma espécie limitada de controle (controle em sentido estrito, assim entendido
como aquele decorrente de participacdo majoritaria ostensiva), alude a termos de maior

abrangéncia: “direcéo, controle ou administragdo” (art. 2°, paragrafo 2°, da CLT!),

10 «pr 20 ()
()

§ 29 - Sempre que uma ou mais empresas, tendo, embora, cada uma delas, personalidade juridica prépria, estiverem
sob a direcdo, controle ou administracdo de outra, constituindo grupo industrial, comercial ou de qualquer outra
atividade econdmica, serdo, para os efeitos da relagdo de emprego, solidariamente responsaveis a empresa
principal e cada uma das subordinadas”.

L epr 20..)
()

§ 29 - Sempre que uma ou mais empresas, tendo, embora, cada uma delas, personalidade juridica propria, estiverem
sob a direcdo, controle ou administracdo de outra, constituindo grupo industrial, comercial ou de qualquer outra
atividade econdmica, serdo, para os efeitos da relagdo de emprego, solidariamente responsaveis a empresa
principal e cada uma das subordinadas”.
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Quanto a controle, mais duas observacfes sdo necessarias. A primeira condiz com a
efetiva necessidade de exercicio desse controle com o objetivo de moldar a atuacdo de cada
uma das entidades empresariais a objetivos comuns. O simples fato de uma entidade ser titular
de participacdo majoritaria em outras ndo significa que as controladas tenham algum tipo de
relacionamento especial com ela (controladora) ou entre si. Se a direcdo dessas entidades for
mantida de forma absolutamente independente, atendendo apenas aos interesses individuais
dela propria, ndo havera grupo; havera apenas entidades autbnomas perseguindo seus proprios
interesses, o que afasta a ideia de conjunto de sociedades. Nesse sentido, a posi¢do de Viviane

Muller Prado mais acima destacada é irrepreensivel.

A segunda observacdo diz respeito ao tipo de relagdo que se estabelece quando o poder
de controle é exercido ativamente para a criacdo do grupo econdmico. Sera criada uma relacao
de relativa subordinacdo entre as entidades sujeitas ao controle e o controlador. Diz-se relativa
porque, no grupo econdmico, todas as entidades empresariais envolvidas no arranjo conservam
personalidade juridica e patrimdnio e, naturalmente, mantém validos e vigentes os correlatos
contratos sociais. Por isso, o controle pode ser exercido até o limite em que ndo haja conflito
com o objeto social da entidade que ocupa a posicao de sujeicdo. Isto é, os interesses do grupo
podem ser impostos pelo controlador as controladas apenas na medida em que esses interesses
ndo sejam incompativeis com aqueles decorrentes da incontorndvel necessidade de cada

entidade empresarial perseguir, de modo constante e inegociavel, seus objetivos sociais.

Essa ideia decorre ndo apenas da premissa de que o grupo econémico € arranjo que tem
por caracteristica ndo interferir na personalidade juridica de quem quer gque seja, mas também
é reforcada pelo art. 265 da Lei 6.404/76 quando dispde que 0s objetivos do grupo podem ser
de duas ordens: “combinar recursos ou esforgos para a realizagdo dos respectivos objetos, ou

participar de atividades ou empreendimentos comuns”.

Desse modo, feitas essas observacoes, tem-se que, ao lado de cada uma das espécies de
“grupo econdmico”, € possivel definir os critérios para a identificacdo do género, quais sejam:
(i) a existéncia de mais de uma entidade empresarial de qualquer natureza; (ii) cada uma delas
conservando personalidade e patriménio proprios; (iii) todas elas submetidas a “direcdo,
controle ou administragéo”, que podem ser exercidos por uma das sociedades do grupo ou por
terceiro, pessoa(s) juridica(s) ou fisica(s); (iv) esse controle deve ser exercido ativamente, de
tal modo a submeter a atuacdo de cada uma das entidades empresariais aos objetivos do grupo,

sem prejuizo de seus proprios interesses.
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Esses sdo, segundo parece, os requisitos minimos para a configuracao da classe “grupo
economico”. Outras carateristicas devem ser vistas como diferengas especificas que qualificam
alguma das subclasses desse conjunto maior. Como, no campo do direito tributario, ndo ha
referéncia especial a nenhuma qualidade particular para a identificacdo de uma espécie de grupo
econdmico, convém concluir que, quando a legislacdo se reporta a essa expressdo, faz para

aludir ao género, dotado, como visto, das caracteristicas mencionadas.

A jurisprudéncia do Conselho Administrativo de Recursos Fiscais, analisada mais
acima, caminha no mesmo sentido. Convém relembrar que os precedentes da corte apontam
uma tendéncia de (i) ndo limitar a nogdo de grupo econémico a arranjo relativo a sociedades
anonimas, admitindo essa configuracio para agrupamento de empresas em geral1'2; (ii)
considerar a convencdo como critério necessario para identificar uma das espécies de grupo
econdmico — “de direito” —, e ndo para qualificar o género®'3; (iii) admitir uma ideia mais ampla
de controle, a significar ndo necessariamente uma participagdo majoritaria formalmente
estabelecida entre as entidades empresariais!'*; (iv) exigir que o controle seja exercido de modo

ativo, de tal modo a conformar as atuacdes das entidades aos interesses do grupo®?®.

Quanto a essa jurisprudéncia administrativa, ndo custa enfatizar novamente a
inexisténcia de uma posic¢do sélida e bem refletida sobre cada um dos critérios necessarios para
a identificacdo de grupo econdbmico. Sem embargo, mesmo com essa ressalva, as diretrizes
acima apresentadas revelam o atual estado da corte quanto ao tema, 0 que, certamente, ndo pode
deixar de ser levado em conta, dado ndo ser prudente ignorar a posi¢do assumida por um dos

intérpretes auténticos de maior relevancia nesse campo.

Ademais, conquanto a doutrina também oscile bastante na definicdo de grupo
econdmico, tem-se que a nogdo ora proposta é perfeitamente conciliavel com abalizados

autores. Note-se, por exemplo, que Paulo de Barros Carvalho'*® formula os critérios necessarios

112 ACORDAO 2402-004.465; CARF - 22 Secéo - QUARTA CAMARA / 22 TURMA ORDINARIA; Data de
publicacdo: 03/02/2015.

113 ACORDAO 3402-003.043; CARF - 32 Secdo - QUARTA CAMARA / SEGUNDA TURMA, Data de
publicacdo: 31/05/2016.

114 ACORDAO 2302-003.230; CARF - 22 Secéo — 328 CAMARA / 22 TURMA ORDINARIA; Data de publicago:
29/08/2014

115 15956.720081/2013-79.

116 “Em conclusdo, sdo requisitos legais para que se configure o grupo econdmico a (i) existéncia de diversas
empresas com personalidade juridica prdpria, mas (ii) sob direcdo, controle ou administracdo de outra, o que, no
direito empresarial, recebe o nome de influéncia dominante”. Op. Cit
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a definicdo a partir dos enunciados do art. 2°, paragrafo 2°, da CLT, e da Lei 6.4040/76 (artigos
265, 276 e 116), conferindo importancia aos seguintes fatores: existéncia de empresas com
personalidade juridica propria, mas sob direcdo, controle ou administracdo de outra,

caracterizada por uma influéncia dominante.

Diante desse contexto, parece coerente afirmar que “grupo econdmico” pode ser visto
como uma classe (sistema) definida por elementos e relacdo. Podem ser elementos desse
sistema quaisquer entidades empresariais (dotadas de personalidade juridica propria,
naturalmente), a exemplo de sociedades andnimas, sociedades por cotas de responsabilidade
limitada, empresarios individuais etc. As relagdes do grupo sao de relativa subordinagdo a um
centro de controle, administracdo ou direcdo, que pode estar situado em uma dessas entidades
ou em outro foco de poder. Essa relativa subordinacdo, convém lembrar, ndo é meramente
potencial, na medida em que somente se estabelece esse vinculo (de relativa subordinacédo)
quando o centro de controle efetivamente exerce sua competéncia para dirigir as condutas das

entidades a satisfacdo de objetivos comuns.

3.5.3. Concluséo pontual

Sdo claros os problemas semanticos que envolvem a expressao “grupo economico”. Em
primeiro lugar, a legislacdo ndo contém uma definicdo precisa dos critérios necessarios para a
configuracdo desse arranjo empresarial e, ademais, disciplina, em enunciados diversos,
agrupamentos de caracteristicas distintas, atribuindo-lhes efeitos igualmente distintos, a partir
de principios e valores que norteiam diferentes campos do direito positivo. Essa realidade é
especialmente sentida no campo do direito tributario, na medida em que a expressdo é
empregada muito singelamente em apenas um dispositivo legal, sem detalhamento minimo das

caracteristicas necessarias a formacao da classe dela decorrente.

Ademais, doutrina e jurisprudéncia usam a expressao, ora para fazer referéncia a um
tipo de género “grupo econdmico”, ora para aludir a alguma de suas espécies prevista
especificamente em algum enunciado mais especifico. As defini¢des de “grupo econdmico”
propostas pela doutrina se alojam no interior de diferentes contextos e, partindo de premissas
diversas, acabam por implicar conclusdes diversas, mesmo sem prejuizo da coeréncia interna

de cada discurso individualmente considerado.
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Com efeito, este trabalho ndo tem por pretensdo propor “a” defini¢do de grupo
econdmico, no sentido de estabelecer o verdadeiro sentido do termo. Isso se d& ndo apenas pela
imensa presuncdo que seria formular tal pretensdo, mas também pela convic¢do de que a
defini¢do ¢ sempre o resultado de um acordo linguistico e, como tal, sera “correta” aquela assim
considerada pelos sujeitos do meio ao qual se dirige. O que se pode propor é a apresentacao de
“uma” definigdo de “grupo econémico”, a partir de um modelo de referéncia bem explicitado e
construida coerentemente com base nas premissas estabelecidas. E acredita-se que esse objetivo

foi atendido.

“Grupo econdmico”, enquanto género, pode ser definido como o conjunto de entidades
empresariais (i) dotadas de patrimonio e personalidade individualizados, (ii) relacionadas entre
si em virtude de poder de controle exercido por uma delas ou por terceiro, (iii) e que atuam de

modo a atender aos interesses grupais, (iv) sem prejuizo de seus proprios objetos sociais.
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4. A RESPONSABILIDADE TRIBUTARIA DE INTEGRANTES DO
GRUPO ECONOMICO

4.1. CONSIDERACOES INICIAIS

Firmadas as premissas trabalhadas nos topicos anteriores, ja se afigura possivel avancar
no nucleo mais fundamental do tema que motiva esta pesquisa. No primeiro capitulo, foram
indicadas as bases tedricas que formam o sistema de referéncia adotado pelo autor; no segundo,
procurou-se estabelecer os pressupostos gerais balizadores da competéncia alusiva a atribuicdo
de responsabilidade tributaria; no terceiro capitulo, o trabalho esteve voltado a decantar uma

definicdo precisa, tanto quanto possivel, do conceito de “grupo economico”.

Assim, fixado o sistema de referéncia desta pesquisa, estabelecidos os contornos gerais
das regras de responsabilidade tributaria e definido o conceito de grupo econémico, € chegado
0 momento de adentrar no cerne da questdo central desta dissertacdo: o exame da eventual
responsabilidade tributaria de entidades empresariais formadoras de grupo econdmico por

débitos relacionados ordinariamente a apenas um deles.

4.2. A COLOCAGCAO DO PROBLEMA

A efetiva concretizacdo da pretensdo do credor tributario, formalizada por meio de uma
determinada norma individual e concreta (lancamento ou auto de infracdo), ndo é algo que
ocorra, em grande parte dos casos, de modo tranquilo. Mesmo depois de concluidos todos o0s
atos administrativos alusivos ao processo de constituicdo do crédito tributario e esgotados o0s
meios de defesa reservados ao sujeito passivo na esfera judicial, € comum ndo ocorrer a

satisfacdo da divida.

As dificuldades encontradas pelo credor tributario séo varias: estrutura deficiente das
procuradorias; morosidade do Poder Judiciario; emprego, por parte dos sujeitos passivos, de
diversos mecanismos voltados a ocultagdo patrimonial etc. Esses problemas, embora sem a
velocidade ideal, vém sendo tratados. De um lado, a legislacdo sofre aprimoramentos com o
incremento de instrumentos mais ageis para a identificacdo e indisponibilizagdo de patriménio

dos devedores (penhora por meio eletrénico, por exemplo) e, de outro, as procuradorias estdo
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sendo organizadas de modo mais eficiente, voltando relevante parcela de seus recursos,
inclusive de seus recursos humanos, para trabalhar especificamente com processos mais

complexos e que envolvam quantias mais vultosas.

Essas células especiais das procuradorias, dentre as varias medidas que promoveram,
passaram a adotar uma tese extremamente favoravel aos interesses que administram: aquela
segundo a qual todos os entes que integram determinado grupo econémico sdo solidariamente
responsaveis pelos deébitos dos demais participantes, tdo somente pelo fato de formarem o
referido agrupamento. Essa orientacdo amplia o leque de possiveis sujeitos passivos das
obrigacdes tributarias e, por conseguinte, tendem a incrementar o acervo patrimonial disponivel

para eventual expropriacéo judicial.

A construcdo dessa tese é (também) uma espécie de reacdo a um quadro extremamente
indesejavel, qual seja, a adocdo de atos de organizacdo societéria, por parte de devedores,
voltados especificamente a frustrar os interesses creditorios do sujeito ativo da relacdo juridica
tributéria. De fato, é até certo ponto comum constatar que alguns devedores de tributos, quando
esgotados os mecanismos de impugnacéo da divida — ou antes mesmo disso -voltem sua atencédo
para a criacdo de estruturas, mais ou menos complexas, como instrumento para evitar a
expropriacao de seus patrimonios. As manobras observadas nesse contexto séo criativas e, em
sintese, voltam-se a reduzir o acervo patrimonial relacionado a entidade posta como sujeito
passivo da relacdo juridica tributaria, concentrando-a em outras pessoas, sejam elas fisicas,
sejam juridicas. 1sso é o que muitas vezes se da nas sucessdes empresariais ndo formalizadas

(“de fato™), “fraudes”, “confusdo patrimonial” etc.

Todos esses sdo problemas reais e que precisam ser enfrentados, dada a nocividade,
tanto para os interesses do fisco quanto para a livre concorréncia, decorrente da existéncia de
devedores contumazes e relativamente protegidos dos meios tradicionais de persecucdo de
créditos tributarios. No entanto, o fato de o problema demandar uma solucdo ndo implica
reconhecer que a solucdo — ou uma das solucdes - escolhida pelas procuradorias seja correta e

compativel com o ordenamento juridico.

Defender a solidariedade de entes formadores de grupo econémico pode, em principio,
mitigar os problemas apresentados, mas, por certo, essa solugéo abarca uma gama de situagdes
muito mais vasta, eis que, rigorosamente, o referido agrupamento ndo pressupde, dada a

definicdo proposta, nenhuma das infracoes referidas (sucesséo de fato, confus@o patrimonial,
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fraude etc.). N&o custa repetir — e esse ponto sera objeto de énfase mais adiante — que grupo
econdmico é uma estrutura empresarial licita e que ndo apresenta, em sua definigdo, nenhum
elemento que aponte para a ocorréncia dos ilicitos aventados. A preservacao de personalidade
juridica e patrimonio de seus integrantes €, esta sim, indispensavel para a caracterizacdo do

conceito.

Do ponto de vista da legislacdo, os defensores da tese da irrestrita responsabilidade dos
entes formadores de grupo econdmico amparam seus argumentos no art. 124, I, do CTN, sob o
fundamento de que, entre esses entes, haveria necessariamente “interesse comum” e no art. 30,
IX, da Lei 8.212/1991, segundo 0 qual “as empresas que integram grupo econdmico de qualquer
natureza respondem entre si, solidariamente, pelas obrigacdes” tributarias disciplinadas naquele

diploma.

Nesse contexto, é necessario investigar se a tese construida pelo fisco esta de acordo
com o sistema de direito positivo e, igualmente, se as variagdes dessa orientacdo se amoldam a
legislacdo vigente. Essas variagdes, como adiante serd mais bem examinado, apontam para a
solidariedade tributaria como uma consequéncia possivel, embora ndo necessaria, da formacao
de grupo econémico. Em breve sintese, costuma-se afirmar, nesse campo, que a formacéo de
grupo econémico ndo é pressuposto suficiente para imputacdo de responsabilidade tributéaria
solidaria, a qual somente deve ter lugar quando aquele fato estiver associado a alguma outra
ocorréncia que se refira a fraude, confusdo patrimonial, realizacdo conjunta do fato gerador,

dentre outras.

Para efeito de analise, essas hipdteses serdo divididas em duas classes: (i) no primeiro
grupo, estardo reunidos os argumentos relacionados a defesa da solidariedade tributaria no
ambito do grupo econémico como decorréncia de um pressuposto de fato licito (a propria
formagdo do grupo, o “interesse comum?”, etc.); (ii) no segundo, agrupam-se as teses que se
firmam a partir da atribuicdo dessa solidariedade tributaria como um efeito de suposto
normativo que preveja alguma ocorréncia ilicita (ocorréncia de fraude, simulagéo, confusao

patrimonial etc. no ambito de grupo econémico).

Essa forma de promover o exame da matéria, segundo parece, permite isolar de maneira
mais analitica o problema, a significar que o estudo do tema, concentrado ponto a ponto, podera
ser feito a partir do efetivo regime juridico de responsabilidade tributaria no qual se insere cada

uma dessas propostas teoricas.
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4.3. PRIMEIRA HIPOTESE: A RESPONSABILIDADE TRIBUTARIA DECORRENTE DE ATO

LiCITO

A primeira hipétese referente a relacdo que se poderia estabelecer entre a formacao de
grupo econdmico e a solidariedade de todos os membros do grupo pelos débitos tributarios de
qualquer deles é justamente aquela referida na tese original defendida pelas procuradorias,
especialmente, pela Procuradoria Geral da Fazenda Nacional. De acordo com aludida
orientacdo, a mera formacgédo de um grupo econémico é pressuposto de fato suficiente para a
atribuicdo de responsabilidade tributéria solidaria a todos os seus membros por debitos de
qualquer deles.

Segundo essa tese, dado o fato “grupo econdémico”, entdo seria a consequéncia
“solidariedade tributaria”. Em linguagem formalizada, poder-se-ia escrever o seguinte: D (Fge
— S’RS”’.S8°”°.8”°”’..)). Isto ¢é, dado o fato “grupo econdémico” (Fge), deve ser uma relagdo
juridica (R) que tenha como sujeito ativo o credor tributario (S”) € como sujeitos passivos todos

os membros do referido grupo S’°.S*°.S*””’..)).

Conforme trabalhado em capitulo anterior, a atribui¢do de responsabilidade tributaria -
necessariamente a um terceiro ndo praticante do fato tributario (fato gerador) — deve observar
dois limites fundamentais: (i) o primeiro, de ordem formal, impde que essa atribuicdo de
responsabilidade deve estar amparada por norma introduzida no ordenamento por meio de lei
complementar; (ii) o segundo, de natureza material, condiz com que somente poderé ser eleito
como responsavel tributério o terceiro que possa realizar o pagamento do tributo com a riqueza
manifestada pelo fato tributario (fato gerador), sob pena de violacéo do principio da capacidade

contributiva, dentre outros (igualdade, ndo confisco).

N&o custa recordar a premissa firmada em topico anterior no sentido de que a criagédo
de regra de responsabilidade tributaria, sempre por meio de lei, deve pautar-se pelas balizas
firmadas na Constituicdo e detalhadas no Cddigo Tributario Nacional. Do ponto de vista
material, 0 perimetro de atuacdo do legislador na escolha do sujeito passivo da relacéo juridica
tributaria é definido sobretudo pela conjugacédo do principio da capacidade contributiva com os
principios da igualdade e ndo confisco. Bem por isso, somente pode ser chamado a responder
por crédito tributario nascido em virtude de conduta praticada por terceiro aquele que possa
realizar o pagamento da exacdo com a riqueza manifestada no fato-signo presuntivo de riqueza

previsto na Constituicdo e pormenorizado na regra matriz de incidéncia tributaria. Exige-se, por
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assim dizer, uma vinculagdo do terceiro (responsavel) com o fato tributario em sentido estrito
que o permita pagar o tributo com a riqueza relativa ao fato previsto na hip6tese da regra matriz
(reembolso ou retencdo), sem o que estariam violados o art. 128 do CTN e, igualmente, os

principios constitucionais aludidos.

Essa premissa é aplicivel, com todo rigor, no exame da eventual responsabilidade de
entes formadores de um grupo econémico pelos débitos tributérios de seus pares, ja que se trata
de diretriz geral e incontornavel decorrente diretamente da Constituicio. E dizer, também nesse
campo, somente podera ser convocado a pagar o débito nascido por ato de terceiro aquele a que

for assegurado o direito de solver a divida sem sacrificio de seu proprio patriménio.

Retomados esses fundamentos essenciais, passa-se a analise mais detalhada das
construcdes especificamente voltadas a responsabilidade tributaria no ambito de grupo

econdmico.

4.3.1. Grupo econémico e 0 art. 124, | do CTN: a questao do “interesse comum”

A primeira linha de argumentacgéo que reside no campo ora examinado diz que todos 0s
integrantes de um grupo econémico sdo solidariamente responsaveis pelos débitos tributarios
de qualquer deles, eis que a configuracdo desse tipo de arranjo implica necessariamente a
existéncia do “interesse comum”, 0 que atrairia a aplicacdo do art. 124, I, do CTN, de seguinte

teor:

“Art. 124. Sdo solidariamente obrigadas:

| - as pessoas que tenham interesse comum na situacdo que constitua o fato
gerador da obrigacéo principal;”

Nesse sentido, merece atencdo a posicdo do Procurador da Fazenda Nacional Nabor

Batista de Aratjo Neto®!’:

“Anorma do art. 124 do Codigo Tributério Nacional trata de responsabilidade
tributéria, muito embora esteja localizada entre as normas gerais do capitulo
que regula a sujeicdo passiva tributaria.

Ja vimos que os grupos societarios sdo formados com o objetivo de atender as
necessidades do desenvolvimento dos processos de producdo e pesquisa,
racionalizando a exploracdo empresarial, baixando custos e aumentando 0s

17 ARAUJO NETO, Nabor Batista de. A responsabilidade das empresas integrantes de grupo econémico. Revista
Jus Navigandi, ISSN 1518-4862, Teresina, ano 16, n. 2820, 22 mar. 2011. Disponivel em:
<https://jus.com.br/artigos/18739>. Acesso em: 28 mar. 2017.
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lucros. Logicamente, hd interesse de toda e qualquer pessoa juridica integrante
de grupo econémico nos atos de qualquer outra integrante, principalmente nos
gue beneficiem todo o agrupamento.

Com mais impacto ainda repetimos a afirmacao final acima quando tratamos
de grupos econdmicos que se valem de confusdo patrimonial, gerencial e
financeira, e ainda os grupos de fato. Nestes grupos, os atos de um,
principalmente na seara tributéria, sdo de total interesse das outras empresas
agrupadas.

Nos grupos econdmicos, o interesse comum vincula as empresas agrupadas
por circunstancias externas formadoras de solidariedade, provenientes da
consciéncia de grupo, das necessidades que interligam as empresas
participantes.

Desta forma, o interesse comum ¢ justificado pela unidade de dire¢do ou
controle, com objetivos finais idénticos de todos os entes agrupados. Ha claro
aproveitamento das pessoas juridicas que formam o grupo econémico com as
atividades desempenhadas por qualquer delas, pois agem por coordenacao ou
subordinagdo.”

A Portaria PGFN 320/2008, em que pese a auséncia de rigor no emprego da
linguagem, também pode ser tomada como apoio dessa construcéo, conforme
abaixo se confere:

“Art. 82 Identificada a presenca de grupo econdmico e a necessidade de
consequente atuacdo conjunta em face deste, o procurador, para fins do
disposto no paragrafo Unico do art. 42 e paragrafo Unico do art. 62, considerara
0 grupo econdmico como devedor Unico.

(.)

8§ 22 Nos termos do caput, define-se grupo econémico como:

(.)

Il - as pessoas juridicas que tenham interesse comum na situacdo que
constitua o fato gerador da obrigacdo principal, considerada a
responsabilidade solidaria na forma prevista no art. 124, inc. | do Cdédigo
Tributéario Nacional.

C.)

Esse texto ndo é dos mais felizes. Basicamente, esta dito que as pessoas juridicas que
tenham interesse comum na situagdo que constitua o fato tributario sdo formadoras de grupo
econémico, muito embora seja evidente que duas ou mais pessoas juridicas podem ter interesse
comum em determinada situacéo pontual e ndo formem grupo econdémico. Sem embargo, o que
se quer destacar ¢ a recorrente associacao da ideia de grupo econdmico a “interesse comum”, o
que, mesmo indiretamente, confere algum suporte a posicdo assumida pelo doutrinador

supracitado.
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Os integrantes do grupo econdmico, nessa linha, estariam unidos por vinculos tais que
0s atos praticados por qualquer deles refletiriam os interesses do grupo como um todo, haja
vista, sobretudo, a unidade de direcdo que caracteriza esse arranjo. Além disso, os resultados
econémicos dos atos praticados por qualquer membro do grupo seriam, de acordo com esse
pensamento, sentidos por todos os demais, razéo pela qual todos deveriam arcar com as
vantagens e desvantagens (inclusive com os deveres tributarios) decorrentes das condutas

adotadas por cada um deles.

Enfim, de acordo com essa orientacdo, a formacéao de grupo econémico, na condicéo de
fato licito, é elemento suficiente para caracterizar o “interesse comum” mencionado no art. 124,
I, do CTN, e, por consequéncia, para implicar responsabilidade solidaria de todos os integrantes

do aludido agrupamento.

4.3.1.1. O interesse comum do art. 124, I, do CTN

Ao se observar atentamente a redacdo do art. 124, I, do CTN, constata-se que a
expressdo “interesse comum” ndo ¢ posta de forma isolada e livre de qualquer outra
qualificacdo. O enunciado normativo alude a “interesse comum na situacdo que constitua o
fato gerador da obrigacdo principal”. Malgrado essa qualificacdo ndo seja extremamente
precisa, também ndo é desprezivel a contribuicdo que pode fornecer na construcao de sentido
promovida pelo intérprete. O texto normativo, ao lado da expressdo “interesse comum”, nao
fez siléncio ou aludiu a expressdes como “[interesse comum] no resultado econdmico
decorrente do fato tributario” ou a “[interesse comum] em virtude de relagfes societarias ou
negociais”. Nada disso esta positivado no art. 124, I, do CTN, o qual, enfatize-se, vincula o
elemento “interesse comum” a “situacdo de fato que constitua fato gerador da obrigagdo

principal”.

Entdo, parece que o primeiro corte que se pode fazer na definicdo da expresséo
“Interesse comum” € que esse interesse esta relacionado com fato tributario (fato gerador) —
“situacdo que constitua o fato gerador da obrigacdo principal” — e ndo com relacgdes societarias
subjacentes ou com efeitos econdmicos decorrentes da realizacdo da conduta enquadrada na
hipotese. A investigacdo da existéncia ou ndo de interesse comum, para efeito do art. 124, I, do
CTN, deve estar restrita a hipotese tributaria, revelando-se a partir da analise da forma como

efetivamente se concretizou o fato tributario em determinado caso.
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Nesse sentido, convém observar a licdo de lves Gandra Martins!8

“A expressdo ‘interesse comum’ ndo pode ser entendida como alusiva a
qualquer tipo de interesse — como, por exemplo, o interesse do pai de ver a
atividade profissional de filho ser bem sucedida. O ‘interesse’ a que se refere
é o interesse material e vinculado a operacdo, isto é, aquele que resulta em
beneficio pecuniério, gerando obrigagdes tributarias a serem cumpridas.

O mesmo interesse, sem vinculacdo ao fato gerador, ndo autoriza qualquer
espécie de responsabilidade.

(.)

Por isto faz mencdo o legislador complementar ao interesse comum em
situacdo ‘que constitua fato gerador da obrigacao principal’

Ao lado desse primeiro corte, outra reducdo do possivel &mbito semantico da expressao
resulta da nocdo, bem consagrada na doutrina, de que o interesse relacionado a hipdtese deve
ser um interesse juridico —e n&o moral, econdmico etc. E bem verdade que o “interesse juridico”
ndo é algo que se possa aferir ontologicamente. Serd juridico o interesse assim tutelado pelo
ordenamento positivado. O interesse econdémico, moral, ético, desde que acolhido no sistema

do direito positivo por linguagem competente, serd um interesse juridico.

No caso do art. 124, I, do CTN, no entanto, a expressdo “interesse juridico” ndo foi
associada a nenhum outro vocabulo que pudesse indicar a positivacdo de alguma modalidade
especifica de interesse. Ndo ha o menor indicio de que tenha havido a incorporacdo, na
plataforma do direito positivo, de algum tipo especial de interesse relacionado a aspectos
econbmicos, morais, sociais etc. O interesse (juridico) comum € o interesse (juridico) ordinario,
por assim dizer, ndo se revestindo de nenhuma caracteristica especial que o qualifique de modo
especifico.

Sendo o “interesse comum” compreendido nesses termos, parece que o(s) Unico(s)
interessado(s) no fato tributario, do ponto de vista juridico, é(sdo) justamente aquele(s) que o
realizou(aram). Nessa linha, Paulo de Barros Carvalho!!® explica que a expressdo, conquanto
vaga, condiz com o interesse daqueles que realizam, em conjunto, a hipotese tributaria, a
exemplo do que se da com dois ou mais proprietarios de imdvel sujeitos a incidéncia de IPTU.
Ou, tratando-se de hipodtese tributaria que descreva negocio juridico bilateral, essa classe de

interesse diz respeito aquele que se instala entre os sujeitos que ocupam um dos polos da

118 MARTINS, Ives Gandra da Silva. Grupos Econémicos e Responsabilidade Tributéria. Revista Dialética de
Direito Tributario, n. 236, Maio., 2015. p. 92.

119 CARVALHO. Paulo de Barros. Curso de Direito tributario. 262 edicdo. Sdo Paulo: Saraiva, 2014, p. 309.
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referida relacdo negocial (o polo que a lei escolheu para estruturar a sujei¢ao passiva tributaria).
Confira-se:

“[...] o interesse comum dos participantes no acontecimento factual nao
representa um dado satisfatorio para a defini¢ao do vinculo da solidariedade.
Em nenhuma dessas participantes do fato, o que ratifica a precariedade do
meétodo preconizado pelo inc. 1 do art. 124 do Cédigo. Vale sim, para situagdes
em que nao haja bilateralidade no seio do fato tributado, como, por exemplo,
na incidéncia do IPTU, em que duas ou mais pessoas sao proprietarias do
mesmo imovel. Tratando-se, porém, de ocorréncias em que o fato se
consubstancie pela presenca de pessoas em posi¢cBes contrapostas, com
objetivos antagonicos, a solidariedade vai instalar-se entre sujeitos que
estiveram no mesmo poélo da relagao, se e somente se for esse o lado escolhido
pela lei para receber o impacto juridico da exagao”

O Superior Tribunal de Justica tem sua jurisprudéncia sedimentada nesse mesmo
sentido, isto €, na linha de que “interesse comum”, tal qual qualificado pelo art. 124, I, do CTN,
é aquele comungado pelas pessoas gque protagonizam, em conjunto, a situacao de fato que
satisfaz os critérios conotativos de determinada hipdtese tributaria. Nesse sentido, convém
observar trecho de voto proferido pelo entdo Ministro do Superior Tribunal de Justi¢a Luiz

FuleO.

“Destarte, a situagdo que evidencia a solidariedade, no condizente ao ISS, é a
existéncia de duas ou mais pessoas na condigdo de prestadoras de apenas um
nico servigo para 0 mesmo tomador, integrando, desse modo, o0 pdlo passivo
darelacdo. Forgoso concluir, portanto, que o interesse qualificado pela lei ndo
h& de ser o interesse econémico no resultado ou no proveito da situacdo que
constitui o fato gerador da obrigacdo principal, mas o interesse juridico,
vinculado a atuacdo comum ou conjunta da situacdo que constitui o fato
imponivel.

A solidariedade passiva por interesse comum prevista no art. 124, I, do CTN, pressupde
gue mais de uma pessoa - atuando em conjunto no mesmo polo de uma relacéo, se for o caso -
adote conduta que satisfaca os critérios para enquadramento em determinada hipdtese tributéria.
A doutrina cita como exemplos dessa solidariedade tributaria a sujeicdo passiva entre
coproprietarios de imével pelo correlato IPTU ou pelo imposto de transmissao e aquela relativa

aos conjuges casados em comunhao universal quanto ao imposto sobre a renda.

120 5TJ, 12 Turma, REsp 884.845/SC, Rel. Ministro Luiz Fux, julgado em 05/02/2009, DJe 18/02/2009.
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4.3.1.2. Solidariedade tributiria por “interesse comum”. E realmente caso de

“responsabilidade tributaria”?

Conforme premissa ja firmada, as classes formadas pelos conceitos de contribuinte e
responsavel sao estabelecidas com base em critério objetivo: serd contribuinte o sujeito passivo
da obrigacdo tributaria que houver protagonizado a conduta descrita na hipotese da regra matriz
de incidéncia tributéria, enquanto que responsavel sera o sujeito passivo que nao tenha realizado

a conduta tipica enquadrada no antecedente normativo.

Os sujeitos passivos por solidariedade decorrente de interesse comum (art. 124, 1, do
CTN), tal qual exposto no topico antecedente, sdo identificados como aqueles que, em conjunto
- e ocupando um mesmo polo de uma relagéo juridica, se for o caso -, tenham realizado conduta
compativel com a descri¢do hipotética contida no antecedente de uma regra matriz de incidéncia
tributaria. Quando ha, por exemplo, pluralidade de proprietarios de imoével urbano, pode-se
dizer que o “ser proprietario de imovel urbano” — antecedente normativo - € conduta praticada
por todos os coproprietéarios, de tal sorte que todos, numa primeira leitura, poderiam ser

qualificados como contribuintes e ndo como responsaveis.

Misabel Derzi*?!, nessa linha, distingue as figuras de devedor solidario e responsavel

tributario, argumentando da seguinte maneira:

“A solidariedade nao é espécie de sujeigdo passiva por responsabilidade
indireta, como querem alguns. O Codigo Tributario Nacional, corretamente,
disciplina a matéria em se¢ao propria, estranha ao Capitulo V, referente a
responsabilidade. E que a solidariedade é simples forma de garantia, a mais
ampla das fidejussorias.

Quando houver mais de um obrigado no polo passivo da obrigacéo tributaria
(mais de um contribuinte, ou um contribuinte e responsavel, ou apenas uma
pluralidade de responsaveis), o legislador tera de definir as relagoes entre o0s
coobrigados. Se sao eles solidariamente obrigados, ou subsidiariamente, com
beneficio de ordem ou nio, etc. A solidariedade nao ¢é, assim, forma de
inclusao de um terceiro no polo passivo da obrigacao tributaria, apenas forma
de graduar a responsabilidade daqueles sujeitos que ja compoem o polo
passivo.”

Discordando, em parte, dessa orientagdo, Luciano Amaro'?? entende que a solidariedade

tributaria por “interesse comum” implica uma situagdo hibrida, eis que, embora cada um dos

121 DERZI, Misabel Abreu Machado. Notas de atualizagdo a obra de BALEEIRO, Aliomar. Direito Tributério
Brasileiro. 11a ed. Rio de Janeiro: Forense, 2003, p. 729.

122 AMARO, Luciano. Direito Tributario Brasileiro. 122 ed. Sdo Paulo: Saraiva: 2006, p. 316.
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sujeitos passivos tenha efetivamente praticado conduta compativel com hipotese, os respectivos
estados ou agdes dizem respeito a apenas uma fracdo do fato que justificou a relagdo juridica
que o tem no polo passivo. Assim, aproveitando-se o exemplo da copropriedade quanto ao
IPTU, poder-se-ia dizer que cada proprietario seria contribuinte relativamente a seu quinhdo no
imdvel e responsavel quanto a parcela da prestacédo tributaria devida e mensurada com base na

fracdo da propriedade de que néo é titular. Vale conferir a licdo do autor:

“QO interesse comum no fato gerador pde os devedores solidarios numa posigao
também comum. Se, em dada situacdo, (a co-propriedade no exemplo dado),
a lei define como o titular do dominio como contribuinte, nenhum dos co-
proprietarios seria qualificavel como terceiro, pois ambos ocupariam, no
binémio Fisco-contribuinte, a posi¢ao de segundo (ou seja, de contribuinte).
Ocorre que cada qual s6 se poderia dizer contribuinte em relacéo a parcela do
tributo que corresponde a sua quota de interesse na situacdo. Como a
obrigacdo tributéria (sendo pecuniaria) seria divisivel, cada qual poderia, em
principio, ser obrigado apenas pela parte equivalente ao quinhdo de seu
interesse. O que determina o Cddigo Tributéario Nacional (art. 124, I, do CTN)
é a solidariedade de ambos como devedores da obrigagéo inteira, donde se
poderia dizer que a condicdo de sujeito passivo assumiria forma hibrida em
que cada co-devedor seria contribuinte na parte que lhe toca e responsavel
pela por¢do que caiba ao outro”

Referindo-se ao art. 124, I, do CTN, e partindo de semelhante exemplo, isto é, da
hipbtese de solidariedade por débitos de IPTU entre os coproprietarios de imdvel urbano,

Marcos Vinicius Neder*?® posiciona-se em igual sentido:

“Em que pese, nesse caso de solidariedade sob analise, todos os co-obrigados
tenham relagéo direta com a ocorréncia do fato gerador e possam ser tratados
como contribuintes, a norma de responsabilidade tributaria autoriza a Fazenda
Publica a cobrar de cada co-obrigado o débito integral, o que representa
parcela de tributo superior & que seria devida pela participacdo de cada um na
riqueza pressuposta para a incidéncia do tributo, ou seja, além de sua
capacidade contributiva.

(.)

De fato, cada co-proprietario se qualifica como contribuinte em relacdo ao
tributo correspondente ao seu quinhdo de interesse na propriedade e como
responsavel pelo tributo excedente em relagdo ao que lhe cabe.

A opinido de Fabio Pallaretti Calcini‘?* é na mesma linha:

123 NEDER, Marcos Vinicius. In: CARVALHO, Paulo de Barros. SOUZA, Priscila de (coords.). Responsabilidade
Solidéria e o Langamento Fiscal. In VIl Congresso Nacional de Estudos Tributarios do IBET — Direito Tributario
e os conceitos de direito privado. S&o Paulo: Noeses, 2010, p. 997.

124 CALCINI, Fabio Pallaretti. Responsabilidade tributaria e solidariedade. Algumas consideragdes ao art.124 do
Cadigo Tributario Nacional. In: Revista Dialética de Direito tributario n2167, p. 40.
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“Embora o art. 124 do Codigo Tributario Nacional ndo esteja localizado na
parte de responsabilidade tributaria, como se pode notar, ndo é possivel negar
que referido dispositivo legal possui esta natureza juridica, impondo
responsabilidade tributaria solidaria nas hipoteses descritas nos incisos I e I1”

Essa posicdo € a que parece mais correta. O contribuinte € o sujeito passivo de uma
relagdo juridica implicada por fato tributério por ele protagonizado. No caso de interesse
comum, a relacdo juridica é mensurada por fato formado por uma soma de condutas que, se
individualmente consideradas, nunca poderiam justificar imposi¢do da prestacdo juridica, na
sua proporc¢éo integral, a cada um dos devedores solidarios. Enfim, cada um dos devedores

solidarios responde como contribuinte e como responsavel ao mesmo tempo.

Essa discussdo e a consequente tomada de posicao, longe de significar um debate estéril,
é extremamente importante para se fixar uma premissa sobremodo necessaria: as normas do
art. 124 do CTN devem ser compreendidas como regras de responsabilidade tributaria e, nessa
condicdo, estdo adstritas aos limites formais e materiais impostos pela Constituicdo e
detalhados, no plano legal, especialmente no art. 128 do CTN.

4.3.1.3. Interesse(s) comum(ns) e grupo econémico

Esclarecidos os contornos gerais quanto aos aspectos necessarios para o exame do ponto
reservado a este topico, ja é possivel avancar na analise da relacdo que se pode estabelecer entre
o fato licito “formar grupo econémico” e a possivel consequéncia “tornar-se responsavel
tributdrio pelos débitos de seus pares”. A tese objeto de escrutinio, neste momento, ¢ a de que
a circunstancia de uma entidade empresarial integrar arranjo dessa ordem € suficiente para
implicar relacéo juridica que o tenha como sujeito passivo pelos débitos tributarios dos demais
integrantes. A solidariedade dos membros de um mesmo grupo econdmico decorreria, segundo

esse entendimento, do “interesse comum’ compartilhado por todos eles.

Nesse cenario, 0 primeiro obstaculo a ser superado nessa analise diz respeito a
necessidade de se identificar os exatos sentidos que a expressao “interesse comum’ assume no
referido discurso, comparando-o com aquele observado na linguagem produzida pela doutrina
e jurisprudéncia na descri¢do do art. 124, I, do CTN. Vale dizer, embora tanto a tese sob anélise
guanto a doutrina em geral, ao examinar o referido enunciado normativo, falem em nome do
“Interesse comum”, parece evidente que os sentidos atribuidos a expressao nao guardam

uniformidade alguma.
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Na tese mais favoravel ao fisco, “interesse comum” foi usado para fazer referéncia aos
interesses gerais (ditos econdmicos) que permeiam todo e qualquer grupo econdmico,
decorrendo desse elemento a propria motivacdo para a respectiva formacao. E nesse sentido
que deve ser compreendida a expressdo quando Nabor Batista de Aralijo Neto'?® faz a seguinte
afirmacéo:

“[...] o interesse comum € justificado pela unidade de dire¢&o ou controle, com
objetivos finais idénticos de todos os entes agrupados. Ha claro
aproveitamento das pessoas juridicas que formam o grupo econémico com as

atividades desempenhadas por qualquer delas, pois agem por coordenagao ou
subordinacédo.”

Trata-se, inegavelmente, de uma espécie de “interesse comum” constatavel no ambito
dos grupos econdmicos, uma vez que, formada tal estrutura, ndo ha que se pensar que as
entidades que o integram seriam absolutamente indiferentes ao desempenho de seus pares.
Tendo sido pactuada comunhdo de esforcos em prol de determinados objetivos, é incontornavel
a constatacdo de que o sucesso de cada um dos integrantes do grupo econémico passa a

depender, em alguma medida, do sucesso dos demais entes que formam o arranjo em questao.

No entanto, para que se evite confusdo terminoldgica, é necessario observar que esse
“interesse”, no contexto em que € articulado, apresenta as seguintes caracteristicas: (i) € um
interesse de ordem geral; (ii) apresenta cunho eminentemente econdmico; (iii) ndo foi
qualificado por nenhuma norma (geral) de direito tributario, eis que, segundo doutrina e
jurisprudéncia amplamente majoritarias, a aplicacdo do art. 124, I, do CTN, ndo se revela

possivel com base nesse pressuposto de fato.

Ao lado desse “interesse comum”, dito geral ou econdmico, a expressao também é
empregada no sentido especifico reservado pelo art. 124, I, do CTN. Nesse particular, “interesse
comum” ¢ aquele compartilhado por duas ou mais pessoas que, atuando em conjunto, adotem
condutas que satisfagcam os critérios para enquadramento em determinada hipotese tributaria.
Esse interesse apresenta as seguintes caracteristicas: (i) € um interesse especifico, no sentido de
estar relacionado com um fato tributario determinado; (ii) é juridicamente qualificado por

norma geral de direito tributario (art. 124, 1, do CTN).

125 ARAUJO NETO, Nabor Batista de. A responsabilidade das empresas integrantes de grupo econdmico. Revista
Jus Navigandi, ISSN 1518-4862, Teresina, ano 16, n. 2820, 22 mar. 2011. Disponivel em:
<https://jus.com.br/artigos/18739>. Acesso em: 28 mar. 2017.
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Feita essa breve elucidagdo dos sentidos que a expressdo “interesse comum” tem
assumido no discurso da doutrina, convém examinar se alguma dessas variantes é juridicamente

relevante para efeito de sujeicdo passiva dos membros de grupos econdémicos.

Do ponto de vista do direito positivo, mais precisamente do direito tributario —
didaticamente, e apenas didaticamente, segregavel do sistema como um todo -, nota-se que o
“interesse comum geral” das entidades formadoras de grupo econdmico néo foi valorizado de

forma especial.

Conforme premissa ja firmada, grupo econdémico deve ser compreendido como o
conjunto de entidades empresariais dotadas de patriménio e personalidade individualizados,
relacionadas entre si em virtude de poder de controle exercido por uma delas ou por terceiro, e
que atuam de modo a atender aos interesses grupais, sem comprometimento de seus proprios

objetos sociais. A conservacao da personalidade é marca essencial dessa figura.

Sendo assim, quando uma dessas entidades realiza um fato tributério, esse sucesso diz
respeito exclusivamente a ela, ja que, repita-se, cada uma das integrantes desse tipo de arranjo
mantém intacta sua propria personalidade. Do ponto de vista do direito tributario, as linhas que
separam as pessoas fisicas ou juridicas envolvidas por lacos grupais ndo desaparecem em
virtude desse modo de organizar a empresa e sequer podem ser mitigadas por esse motivo. Cada
um dos entes em questdo mantém sua propria personalidade juridica e, por isso mesmo,
responde sozinho — salvo as hipéteses ordinarias de atribuicdo de responsabilidade a terceiro —

pelos débitos decorrentes dos fatos tributarios que concretizar.

A autonomia dos patriménios das pessoas juridicas — e das pessoas em geral — foi
reconhecida pelo Supremo Tribunal Federal como mecanismo imprescindivel para o
atendimento do principio da livre iniciativa, afigurando-se inconstitucional, por ofensa também
a razoabilidade, dispositivo que a despreze para fim de alargamento de sujei¢cdo passiva
tributaria. Analisando especificamente o art. 13, da Lei 8.620/93, o Pretdrio Excelso decidiu
que, ao legislador infraconstitucional, ndo é permitido estabelecer responsabilidade tributaria
dos sdcios pelos débitos da pessoa juridica, tdo somente pelo fato de serem sdcios dela, tal como

se pode ver na ementa a seguir transcrita:

DIREITO TRIBUTARIO. RESPONSABILIDADE TRIBUTARIA.
NORMAS GERAIS DE DIREITO TRIBUTARIO. ART. 146, Ill, DA CF.
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ART. 135, I1l, DO CTN. SOCIOS DE SOCIEDADE LIMITADA. ART. 13
DA LEl 8.620/93. INCONSTITUCIONALIDADES FORMAL E
MATERIAL. REPERCUSSAO GERAL. APLICACAO DA DECISAO
PELOS DEMAIS TRIBUNAIS.

(.)

7. O art. 13 da Lei 8.620/93 também se reveste de inconstitucionalidade
material, porquanto ndo é dado ao legislador estabelecer confusdo entre os
patrimonios das pessoas fisica e juridica, o que, além de impor
desconsideracdo ex lege e objetiva da personalidade juridica,
descaracterizando as sociedades limitadas, implica irrazoabilidade e inibe a
iniciativa privada, afrontando os arts. 52, XIII, e 170, paragrafo Unico, da
Constituicéo.

8. Reconhecida a inconstitucionalidade do art. 13 da Lei 8.620/93 na parte em
que determinou que os socios das empresas por cotas de responsabilidade
limitada responderiam solidariamente, com seus bens pessoais, pelos débitos
junto a Seguridade Social.

9. Recurso extraordinario da Unido desprovido.

10. Aos recursos sobrestados, que aguardavam a analise da matéria por este
STF, aplica-se o art. 543-B, § 3¢, do CPC.1%

(RE 562276, Relator(a): Min. Ellen Gracie, Tribunal Pleno, julgado em
03/11/2010, Repercusséo Geral - Mérito DJe-027 Divulg 09-02-2011 Public
10-02-2011 Ement vol-02461-02 PP-00419 RTJ vol-00223-01 PP-00527
RDDT n. 187, 2011, p. 186-193 RT v. 100, n. 907, 2011, p. 428-442)

A orientacdo sedimentada pelo Supremo Tribunal Federal permite a inferéncia de que
as entidades formadoras de grupos econdmicos nao podem ser tratadas, para fins tributarios,
como se fossem uma s6 pessoa, sob pena de transgressdo dos perimetros formados pelas
respectivas personalidades juridicas. S&o terceiros ndo integrantes do binémio fisco-
contribuinte. E, como terceiros, isto €, como pessoas que ndo tenham realizado o fato tributario

em sentido estrito, submetem-se as regras gerais que disciplinam a responsabilidade tributaria.

No contexto da analise da possibilidade de atribuicdo de responsabilidade por
ocorréncia licita, j& se firmou a premissa de que o terceiro somente pode ser chamado a recolher
a exacdo se puder realizar esse pagamento com a riqueza manifestada pelo fato tributario
realizado por quem poderia vir a ser qualificado como contribuinte. Esse é um limite de ordem
material para o exercicio da competéncia legislativa nessa matéria e que, igualmente,

condiciona a interpretacdo de todos 0s enunciados positivados no ordenamento sobre o tema.

126 RE 562276, Relator(a): Min. Ellen Gracie, Tribunal Pleno, julgado em 03/11/2010, Repercussdo Geral - Mérito
DJe-027 Divulg 09-02-2011 Public 10-02-2011 Ement vol-02461-02 PP-00419 RTJ vol-00223-01 PP-00527
RDDT n. 187, 2011, p. 186-193 RT v. 100, n. 907, 2011, p. 428-442.
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Malgrado ndo seja oportuno repetir o que ja foi afirmado em topico anterior, convém
enfatizar, em breve sintese, que, tendo a Constituicdo Federal estruturado o ndcleo dos tributos
em torno de fatos-signos presuntivos de riqueza, nao haveria como se exigir 0 pagamento da
correspondente exacdo de quem ndo pudesse desempenhar tal obrigacdo justamente com a
rigueza manifestada pelo referido fato. Assim, o0 sujeito passivo, sob pena de violagdo do
principio da capacidade contributiva, dentre outros, somente pode ser pessoa que seja titular da
rigueza manifestada pelo fato-signo presuntivo ou que de algum modo possa,
independentemente da vontade de terceiros ou intervencado judicial, realizar o pagamento do
tributo com subtracdo de parcela dela (da riqueza), tal como ocorre nas situacdes de retencéo
ou reembolso. Por isso, no plano infraconstitucional, quando o art. 128 do CTN define
responsavel como o sujeito passivo que tenha “vinculo com o fato gerador”, deve-se entender
que essa vinculacdo ndo é de qualquer ordem, mas apenas aquela que permita que esse terceiro

satisfaca a pretensdo do fisco com a riqueza manifestada pelo fato tributario.

Do ponto de vista substantivo, portanto, o terceiro ndo protagonista do fato tributéario
em sentido estrito (fato gerador) somente pode ser chamado a ocupar o polo passivo da relacéo
juridica tributaria se lhe for assegurada a faculdade de solver o crédito do fisco sem sacrificar

seu proprio patrimonio.

Assim, diante dessa premissa, cumpre indagar: uma entidade empresarial, pelo simples
fato de integrar um grupo econdmico, assume posi¢do que necessariamente lhe permita ter
acesso as riquezas manifestadas pelos fatos tributarios realizados pelos seus pares, de tal modo
que os correspondentes créditos tributarios possam ser pagos sem sacrificio de seu préprio
patrimonio? Os “interesses comuns”- aqui ainda entendidos como interesses gerais e ndo como
aquele estabelecido no art. 124, 1, do CTN -, permitem que uma entidade do grupo tenha acesso
direto ao patrimdnio da outra e, por exemplo, retire de seu caixa parcela de riqueza manifestada
por fato tributario realizado por essa Ultima, de tal modo a quitar, com esse valor, 0 débito

tributario correspondente? As respostas a essas perguntas s6 podem ser negativas.

Convem relembrar que, em topico anterior, grupo econémico foi definido como
conjunto de entidades empresariais dotadas de patriménio e personalidade individualizados,
relacionadas entre si em virtude de poder de controle exercido por uma delas ou por terceiro, e
que atuam de modo a atender aos interesses grupais, sem prejuizo de seus proprios objetos

sociais. Note-se que duas das caracteristicas centrais dessa definicdo sdo, de um lado, a
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manutencdo das personalidades juridicas e dos patriménios dos entes envolvidos no grupo

econdmico e, de outro, o controle exercido por um deles ou por um terceiro.

Quanto a controle, também conforme premissa ja firmada naquela sede, viu-se que essa
caracteristica condiz com uma subordinacao relativa de todas as entidades do grupo econémico
aos interesses mais gerais do conjunto. Essa subordinagdo é apenas relativa - e ndo absoluta —
precisamente em virtude da manutencdo das personalidades juridicas e dos patriménios de
todos os membros do arranjo e, ainda, de intepretacdo do art. 265 da Lei 6.404/76, que dispde
sobre os objetivos do grupo econdmico: “combinar recursos ou esforgos para a realizag¢do dos

respectivos objetos, ou a participar de atividades ou empreendimentos comuns”.

A caracterizacdo do grupo econdmico exige preciso equilibrio entre os interesses
comuns do agrupamento - expressdo novamente empregada como género - e 0s interesses
individuais de todas as entidades que o integram, estes Gltimos como uma imposic¢do decorrente
da manutencdo das personalidades juridicas e, destarte, da necessidade de execucdo de seus
respectivos objetos sociais. Esse equilibrio impede que uma entidade do grupo, ainda que ocupe
a posicao de controladora, tenha livre acesso ao patriménio das demais, inclusive, a riqueza
manifestada pelos fatos tributarios realizados por elas. A ordenacédo das entidades empresariais
em torno de diretrizes decididas a luz do conjunto de interesses mais gerais (comuns), tal como
ponderados pelo controlador, ndo elimina as personalidades, a autonomia patrimonial e, por
iSso mesmo, ndo atribuiu a nenhum dos integrantes do grupo econdémico posicao juridica que o

autorize retirar, de outro, parcela de sua riqueza para pagar qualquer tributo.

Os “interesses comuns gerais” que motivam a criagdo e manutencdo do grupo
econdmico ndo sao suficientes para permitir a atribuicdo de responsabilidade tributaria
indistintamente a qualquer de seus membros por débitos relativos a um deles, ante o
intransponivel obstaculo de ordem material, decorrente sobretudo do principio da capacidade
contributiva, substanciado na necessidade de que a responsabilidade tributaria tenha por
pressuposto a possibilidade de o terceiro (responsavel) arcar com o tributo com a riqueza
manifestada pelo fato tributario — e sem sacrificio, destarte, de seu proprio patriménio,

inconfundivel que é com os acervos patrimoniais dos demais integrantes do grupo.

Desse modo, ndo podemos concordar com a tese defendida por Nabor Batista de Araujo
Neto de que a comunh&o de interesses gerais que subjaz a qualquer grupo econémico seria

circunstancia suficiente para implicar a solidariedade tributaria de todos os seus integrantes
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pelos débitos de qualquer deles. As relacBes que se estabelecem entre essas entidades
empresariais, que gravitam em torno da nocdo de controle (subordinacdo relativa), ndo
permitem que qualquer delas tenha (necessariamente) acesso juridico as riquezas manifestadas
pelos fatos tributarios praticados pelas demais, 0 que, ante premissa adotada neste trabalho,
impede que, com base nesse motivo, seja imposta responsabilidade tributria. Nesse sentido,
merece destaque a ligdo de Ricardo Oliveira Mariz, Bruno Fajersztajn, Fabiana Carsoni Alves

Fernandes da Silva e Ramom Tomazela Santos'?’:

“Em razdo da existéncia de personalidade juridica propria, € forgoso
reconhecer que a sociedade com poder de controle ndo pode, em todas as
circunstancias, simplesmente determinar a transferéncia de recursos para
ressarcir o 6nus econdmico do tributo, como exige o art. 128 do CTN, em
decorréncia do principio constitucional da capacidade contributiva.”

Na mesma linha, leciona Renato Lopes Becho*?®:

“No caso de grupo econdmico, salvo melhor juizo, ndo estd presente o
interesse comum indicado no inciso I. A visdo que temos da existéncia de mais
de uma pessoa juridica, sujeita a um mesmo comando, mas que possam ter
socios distintos, nos termos em que aceito atualmente em nosso ordenamento
juridico, ndo permite que vislumbremos, sempre e em tese, 0 interesse comum
em todas as atividades de um grupo econdomico”.

A jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica ministra orientacdo que segue no

mesmo sentido:

PROCESSUAL CIVIL E TRIBUTARIO. AGRAVO REGIMENTAL NO
AGRAVO EM RECURSO ESPECIAL. EXECUCAO FISCAL. ISS.
SUJEICAO PASSIVA. ARRENDAMENTO MERCANTIL. GRUPO
ECONOMICO. SOLIDARIEDADE. VERIFICACAO.
IMPOSSIBILIDADE. SUMULA 7/STJ.

1. ""Na responsabilidade solidaria de que cuida o art. 124, I, do CTN, n&o basta
o fato de as empresas pertencerem a0 mesmo grupo econdmico, 0 que por si
sO, ndo tem o conddo de provocar a solidariedade no pagamento de tributo
devido por uma das empresas’ (HARADA, Kiyoshi. 'Responsabilidade
tributéria solidaria por interesse comum na situacdo que constitua o fato
gerador)" (AgRg no Ag 1.055.860/RS, Rel. Min. Denise Arruda, Primeira
Turma, julgado em 17.2.2009, DJe 26.3.2009).

12 OLIVEIRA, Ricardo Mariz de; FAJERSZTAJAN, Bruno; SILVA, Fabiana Carsoni Alves Fernandes da;
SANTOS, Ramon Tomazela. Grupos Econdmicos: In XL Simpdsio Nacional de direito tributario do CEU-Escola
de direito. Porto Alegre: Magister, 2015, p. 97.

128 BECHO, Renato Lopes. A Responsabilizacdo Tributaria de Grupo Econdmico. In: Revista Dialética de Direito
Tributério, n. 221, p. 137.
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(...)120

Destarte, a primeira conclusdo a que se pode chegar neste topico ¢ que os “interesses
comuns” - nesse momento entendidos como interesses gerais que motivam a formacdo e
manutengdo do grupo econOmico e caracterizados como interesses econdmicos - ndo sdo
suficientes ou mesmo relevantes para implicar responsabilidade tributaria de entidades
formadoras de grupos econdmicos, eis que, como Visto, essa modalidade de sujei¢do passiva
exige, do ponto de vista material, que o terceiro tenha a faculdade de realizar o pagamento da
exacao com a riqueza manifestada pelo fato praticado por aquele que é ou poderia ser o

contribuinte, algo que ndo se da necessariamente na hipdtese.

Examinada a relacdo entre essa primeira espécie de “interesse comum” e grupo
econdmico, abre-se a oportunidade para a analise da segunda modalidade de “interesse comum”
mais acima indicada: o especifico interesse referido no art. 124, I, do CTN, e que pode ser
definido como o compartilhado por duas ou mais pessoas que, atuando em conjunto (no mesmo
polo de uma relacdo negocial, se for o caso), adotem condutas que satisfagcam os critérios para

enguadramento em determinada hipétese tributaria.

De acordo com o referido enunciado normativo, “sdo solidariamente obrigadas (...) as
pessoas que tenham interesse comum na situacdo que constitua o fato gerador da obrigacéo
principal”*3®, Exemplo cléssico de situacio reveladora de interesse comum e que, portanto,
permite a aplicacdo do art. 124, I, do CTN, segundo vasta doutrina, é a copropriedade de imével
urbano. Nesse caso, todos o0s coproprietarios, independentemente da fracdo do imovel de que
seja titular, sdo — ou podem vir a ser - sujeitos passivos relativamente ao total do débito de IPTU

quantificado com base na integralidade do valor venal do imdvel.

Embora esse ndo seja o foco central desta dissertacdo, ndo seria prudente avangar na
analise do art. 124, 1, do CTN, sem, primeiro, revelar algum desconforto quanto a sua aplicagéo.
E que, mantida a premissa de que o sujeito passivo somente pode ser pessoa que possa saldar o
débito com a riqueza manifestada pelo fato tributario, muito dificilmente poderia ser sustentada
a compatibilidade da solidariedade prevista no referido enunciado com a Constituicdo da

Republica. No caso do IPTU, por exemplo, a capacidade contributiva de cada um dos

129°9TJ, 12 Turma, AgRg no AREsp 603.177/RS, Rel. Ministro Benedito Gongalves, julgado em 19/03/2015, DJe
27/03/2015.

130 BRASIL. Presidencia da Replblica. Lei n2? 5172 de 25 de outubro de 1966. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil _03/leis/L5172Compilado.htm. Acesso em 27 de set.2017.
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coproprietarios € aquela decorrente da respectiva fragdo do imovel sob seu dominio e, quanto
ao tributo calculado com base na(s) parcela(s) restante(s), ndo ha nada que Ihe assegure direito
de retencdo ou reembolso. Por isso, rigorosamente, a responsabilidade tributaria prevista no art.

124, 1, do CTN, afigura-se problematica.

Sem embargo dessa observacdo, ndo se pode ignorar que o objetivo do trabalho é
examinar a relacéo entre grupo econdémico e as regras de responsabilidade tributaria, de tal sorte
que a preocupacao central do escrito ndo pode estar voltada, na sua esséncia, para 0 exame mais
profundo da constitucionalidade, em carater geral, de cada uma dessas regras. Por isso, feita
essa breve e importante ressalva, impde-se avancar na analise proposta, deixando-se de lado,
por ora, essa possivel inconstitucionalidade.

Retornando a linha central da argumentacdo, percebe-se uma posi¢cdo muita clara na
doutrina e na jurisprudéncia quanto a aplicacao do art. 124, 1, do CTN, no contexto de entidades
formadoras de grupos econdmicos. Costuma-se afirmar, em @ambito doutrinario e
jurisprudencial, que as entidades formadoras de grupo econémico serdo solidariamente
responsaveis pelos débitos das demais quando tiverem interesse comum na “situagdo de fato
que constitua fato gerador da obrigagdo principal”, ou seja, quando realizarem em conjunto o

fato tributario.

A jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica € repleta de precedentes nesse sentido,

do que é exemplo a ementa abaixo transcrita:

TRIBUTARIO. AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO ESPECIAL.
EXECUGAO FISCAL. RESPONSABILIDADE TRIBUTARIA. GRUPO
ECONOMICO. IMPOSSIBILIDADE DE REDIRECIONAMENTO DA
EXECUCAO. EMPRESA CONSTITUIDA APOS O FATO GERADOR.
AGRAVO REGIMENTAL A QUE SE NEGA PROVIMENTO.

1. A jurisprudéncia desta Corte entende que ndo basta o interesse econdmico
entre as empresas de um mesmo grupo econdmico, mas sim que ambas
realizem conjuntamente a situacdo configuradora do fato gerador.
Precedentes: AgRg no AREsp 603.177/RS, Rel. Min. BENEDITO
GONGCALVES, DJe 27.3.2015; AgRg no REsp. 1.433.631/PE, Rel. Min.

HUMBERTO MARTINS, DJe 13.3.2015.
2. No caso, se o fato gerador ocorreu em 2003, ndo ha como admitir que outra

empresa constituida no ano de 2004 seja responsabilizada por este ato de
terceiro.
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3. Agravo Regimental da FAZENDA NACIONAL a que se nega
provimento. 3!

E interessante notar, no entanto, que esse raciocinio, se mais vagarosamente examinado,
conduz a incontornavel conclusdo de que, para a aplicacdo do art. 124, I, do CTN, a eventual
existéncia de grupo econdmico é fator irrelevante. Isto porque serdo solidariamente
responsaveis as pessoas que, formando ou ndo grupo econdmico, tenham praticado

conjuntamente o fato juridico tributario (fato gerador).

A prética do fato tributario em comunhao é pressuposto necessario e suficiente para o
surgimento de uma relacéo juridica composta por pluralidade de sujeitos passivos em posicao
de solidariedade, de tal sorte que existir (ou ndo) um grupo econdmico configura evento que
ndo encontra correspondéncia na hipotese criada a partir da interpretacdo do art. 124, I, do CTN
(e dos demais enunciados que compordo a norma juridica em questéo). Se, por exemplo, duas
ou mais pessoas sdo titulares de fracdo de determinado imdvel urbano, de nada importa se,
também, formam entre si um grupo econémico: serdo, na forma do referido enunciado
normativo, devedores solidarios do correspondente IPTU, quer formem ou ndo um grupo

econdmico.

E bem verdade que, no &mbito de grupo econdmico, pode existir um contexto mais
propicio para a pratica em conjunto de fatos tributarios. A comunhao de interesses que subjaz
a essa forma de organizag@o empresarial pode resultar em empreendimentos realizados por mais
de um integrante do grupo econdmico e, por conseguinte, na ocorréncia de interesse comum

em situacOes que constituam fatos geradores de obrigacdes principais.

No entanto, para efeito de aplicacdo do art. 124, I, do CTN, ndo importa o contexto que
levou duas ou mais pessoas a praticarem em conjunto determinado fato tributério. E irrelevante,
por exemplo, se essa ocorréncia fatica teve como motivagdo uma relagdo de amizade entre duas
ou mais pessoas, o recebimento de uma heranga ou qualquer outro evento antecedente que as
tenha levado a partilhar interesse na concretizacéo de determinada hipotese tributaria. O aludido
enunciado normativo, ao recortar a realidade e selecionar as notas para a construgdo da hipotese,
desprezou o motivo e o contexto relacionados ao interesse comum, tornando irrelevantes os

eventos relacionados a tais circunstancias.

18187, 12 Turma, AgRg no REsp 1340385/SC, Rel. Ministro Napoledo Nunes Maia Filho, julgado em 16/02/2016,
DJe 26/02/2016.
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Como bem explica Paulo de Barros Carvalho®®2, o legislador, ao editar os enunciados
que serdo as bases para a criagdo das normas juridicas pelos intérpretes, ndo poderia — e nem
seria atil — reproduzir na hipdtese normativa todos os aspectos dos fatos sociais que visa a
disciplinar. A atividade do legislador, sempre orientada axiologicamente, consiste em
selecionar as propriedades mais relevantes da realidade, estabelecendo conotativamente as
classes que permitirdo, mediante a operacdo l6gica de subsuncéo, a aplica¢éo concreta da norma

juridica geral e abstrata. Eis a licdo do autor:

“O autor da norma juridica, ao elabora-la, vai operar construindo enunciados
conotativos que venham a abrigar tantas ocorréncias quanto seja possivel
surpreendé-las com oracdes protocolares. De qualquer forma, vai produzir
conceitos: conceitos de classes tidos como habeis para identificar a situacéo
escolhida.

(.)

Mas lembremo-nos que todo conceito definido é seletor de propriedades e o
trabalho de selecdo dos predicados que a ocorréncia deve ter para fazer parte
da descrigdo tipica é de natureza axioldgica. O legislador vai privilegiar
apenas alguns dos predicados do fato social que pretende utilizar na
articulagéo da norma”.

Aplicada essa nocdo de ordem mais geral ao especifico objeto de estudo, logo se percebe
que, na selecdo das propriedades do fato apto a ensejar a aplicacdo do art. 124, 1, do CTN, o
legislador ndo conferiu relevancia alguma a circunstancia de a pessoa eventualmente participar

de grupo econémico.

Ao modelar a proposicdo que criara, modificara ou influenciara a hipdtese normativa, o
legislador, nesse caso, desprezou qualquer circunstancia fatica que gravite em torno do interesse
comum. Se duas ou mais pessoas praticarem em conjunto determinado fato tributério, estara
satisfeito o pressuposto para a incidéncia da regra em questdo, de tal modo que 0s motivos,
contextos ou circunstancias relacionados a tal nicleo factual sdo irrelevantes do ponto de vista
dessa norma especifica. Podem, essas particularidades, ser relevantes do ponto de vista social,
econdmico e até mesmo figurarem na descricao da hipdtese de outras normas juridicas, se assim
bem entender o legislador; mas, para o art. 124, I, do CTN, representam aspectos do fato social
desprezados na formacao do antecedente normativo, razéo pela qual sua presenca ou auséncia,

em determinado caso concreto, sdo absolutamente irrelevantes para sua aplicacéo.

132 CARVALHO, Paulo de Barros. Direito Tributério: fundamentos juridicos da incidéncia. 92 edigcdo. Sao Paulo:
Saraiva, 2014, p. 150.
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Enfim, o que permite a aplica¢do do art. 124, I, do CTN, é a ocorréncia de interesse
comum, compreendido com a participacdo de mais de uma pessoa na concretizacdo do fato
tributéario, as quais, se for o caso, devem ocupar 0 mesmo polo de uma relacdo juridica (e nunca
polos opostos). A eventualidade de essas duas ou mais pessoas participarem de um mesmo
grupo econdmico ndo é aspecto selecionado pelo legislador na constru¢do do suposto
normativo, razdo pela qual, estando satisfeito o nucleo factual privilegiado na confecgdo da
hipdtese, referida ocorréncia — do ponto de vista do art. 124, I, do CTN — é, pode-se dizer,

irrelevante.

Essa constatagdo pode ficar ainda mais evidente quando se observa que as ocorréncias
faticas “interesse comum” e “participar de grupo econdmico” podem estar relacionadas de
quatro maneiras apenas: ambas presentes; ambas ausentes; presente a primeira e ausente a
segunda; ausente a primeira e presente a segunda. Abaixo, estardo dispostas cada uma dessas
possiveis hipbteses e, juntamente a elas, sera indicado se é ou ndo o caso de solidariedade do
art. 124, 1, do CTN, segundo a doutrina majoritaria e jurisprudéncia pacificada do Superior

Tribunal de Justica:

Interesse Comum Grupo Econdmico Solidariedade do art. 124,
I,doCTN
Né&o Né&o Né&o
Sim Sim Sim
Sim Néo Sim
Né&o Sim Né&o

Percebe-se que a coluna trés (“Solidariedade do art. 124, I, do CTN”) tem seu resultado
definido exclusivamente pela coluna um (“Interesse Comum™). A coluna dois (“Grupo
Econdmico”) poderia ser simplesmente suprimida sem prejuizo algum para a identificacdo do

pressuposto fatico da solidariedade tributéaria.

Esse contexto, aliado aos argumentos alinhavados neste topico, conduz a conclusédo de
que, no &mbito de aplicacéo do art. 124, I, do CTN, ndo existe relagdo juridica (sentido amplo)
alguma entre o fato licito “participar de grupo econdémico” e a consequéncia “tornar-se
responsavel tributdrio pelos débitos de seus pares”, de tal forma que a mengdo aquela
circunstancia (grupo econémico), em inmeros casos concretos, sequer se justifica do ponto de

vista juridico.
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4.3.2. Grupo econdmico e o art. 30, IX, da Lei 8.212/1991

4.3.2.1. Consideracgdes iniciais

Ainda no hemisfério dos fatos licitos, hd& uma segunda hipétese de possivel
solidariedade tributaria entre entidades empresariais formadoras de grupos econémicos: trata-

se da sujeicédo passiva disciplinada no art. 30, 1X, da Lei 8.212/1991, nos termos do qual:

“Art. 30. (...)

(.)

IX - as empresas que integram grupo econémico de qualquer natureza
respondem entre si, solidariamente, pelas obrigacGes decorrentes desta Lei;”

Esse enunciado normativo esta encartado, como se disse, no bojo da Lei 8.212/1991,
também conhecida como “Lei de Custeio da Seguridade Social”. Ao que parece, esse diploma,
nesse particular, procurou conferir, as dividas relativas a tributos destinados a Seguridade
Social, tratamento similar ao dispensado pela legislacédo trabalhista no que concerne as dividas
do empregador para com o empregado (art. 2°, paragrafo 2°, da CLT). O tdo s6 fato de participar
de determinado grupo econémico ja seria suficiente para amarrar o participante as dividas
tributarias de seus pares, especificamente quando houver débitos ndo pagos de tributos

destinados a Seguridade Social.

Esse dispositivo, introduzido no ordenamento juridico por meio de lei ordinéria, teria

amparo no art. 124, 11, do CTN, de seguinte redacgéo:

“Art. 124. Sao solidariamente obrigadas:

(..
Il - as pessoas expressamente designadas por lei.”
No ambito administrativo, essa espécie de solidariedade tributaria é aplicada

reiteradamente pelo Conselho Administrativo de Recursos Fiscais, do que é exemplo a ementa

de julgado abaixo transcrita:
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(.

RESPONSABILIDADE SOLIDARIA - LEGITIMIDADES PASSIVAS
DAS SOCIEDADES EMPRESARIAS INTEGRANTES DO GRUPO
ECONOMICO. Ha responsabilidade solidaria das sociedades empresarias,
guando ha caracterizacdo de grupo econdmico entre esses legitimados
passivos, consoante o inciso 1X, da Lei n? 8.212, de 24 de julho de 1991,
combinado com o artigo 124, do Cédigo Tributario Nacional.**®

Adiante, exame acerca dessa espécie de solidariedade tributéria.

4.3.2.2. Da norma do art. 124, 11, do CTN

Tendo em conta que o art. 30, IX, da Lei 8.212/1991, busca amparo no art. 124, Il, do
CTN, é necessario, primeiro, compreender o sentido que se pode coerentemente construir a
partir desse Ultimo enunciado, para que, entdo, reste pavimentado o caminho para o exame da

norma introduzida pela referida lei ordinaria.

O art. 124 do Codigo Tributario Nacional disciplina a solidariedade tributaria passiva
ao prescrever que sao solidariamente obrigadas: (i) as pessoas que tenham interesse comum na
situacdo que constitua o fato gerador da obrigacdo principal (inciso I;) e (ii) as pessoas
expressamente designadas por lei. A primeira hipotese de solidariedade tributéria, estabelecida
no inciso | do art. 124 do CTN, ja foi objeto de exame em tdpicos anteriores, de tal sorte que,
agora, convém aprofundar o estudo da norma que pode ser construida a partir do inciso 1l

daquele artigo.

Uma primeira leitura daquele enunciado poderia conduzir o intérprete a concluséo de
que a solidariedade tributaria estaria presente sempre que a lei dispusesse nesse sentido (art.
124, 11, do CTN), ficando a mercé do legislador a escolha das situacdes submetidas a tal
disciplinamento. Enfim, desde que observado esse pressuposto de ordem formal — a edicéo de
lei -, o legislador teria ampla liberdade para eleger os casos que comportariam solidariedade

passiva tributéria.

Essa posigéo, no entanto, ndo poderia ser conciliada com as premissas fixadas ao longo
deste trabalho. Ora, o devedor solidario, relativamente a parcela do crédito tributario que ndo

mantém correspondéncia com sua capacidade contributiva objetiva, qualifica-se como

133AACORDAO 2803-004.030 6rgdo Conselho Administrativo de Recursos Fiscais - CARF - 22 Secdo - OITAVA
CAMARA / TERCEIRA TURMA Data de decisdo: 10/02/2015, Data de publicacéo: 20/01/2016.
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responsavel tributario e, como tal, somente pode ser chamado para compor o polo passivo de
uma relacéo juridica tributéaria se (i) praticar fato licito que revele possibilidade de arcar com o
pagamento do tributo com a riqueza manifestada pelo fato juridico tributario (fato gerador); ou
(ii) praticar fato ilicito que interfira negativamente no direito do fisco a positivacdo da regra
matriz de incidéncia tributaria. Por ora, o exame do art. 124, 11, do CTN, estard centrado na
primeira hipotese — fato licito -, haja vista o corte proposto.

O legislador, ao exercer a competéncia conferida pelo art. 124, 11, do CTN, chamando
terceiros para integrar o polo passivo de relacées juridicas tributarias, esta cercado pelos limites
materiais jA mencionados ao longo deste trabalho, quais sejam, muito resumidamente: as balizas
tracadas pelo principio da capacidade contributiva (além de igualdade, ndo confisco) e pelo art.
128, do CTN. O devedor solidario, quanto a parcela da obrigacdo que excede sua capacidade
contributiva objetiva, somente pode ser devedor do tributo quando Ihe tenha sido assegurada a
faculdade de solver o débito com riqueza manifestada pelo fato tributario. Esse é um limite
insuperéavel imposto ao legislador infraconstitucional pela Constituicdo, o qual, certamente, ndo

poderia ser afastado por regra de magnitude legal (art. 124, 11, do CTN).
Alexandre Tavares Macedo3* leciona nesse mesmo sentido:

“Calha advertir, todavia, que o legislador, ao seu bel prazer, ndo pode
arbitrariamente responsabilizar qualquer pessoa por ‘substitui¢do’ e/ou
considera-la responsavel solidaria ou subsidiéria, ainda que conectada a
hip6tese de incidéncia, se, por acaso, essa mesma pessoa nao tiver como
diligenciar no sentido de que o tributo seja pago a conta do individuo que,
dada sua relagdo pessoal e direta com a situagdo que constitui a respectiva
hipGtese tributaria, seria elegivel como contribuinte”.

Seria extremamente dificil aceitar que o legislador pudesse simplesmente escolher, ao
seu livre alvedrio, as situacdes ensejadoras de solidariedade tributéria. I1sso, além de configurar
clara violagéo das regras constitucionais mencionadas, tornaria inttil qualquer disciplinamento
- ou estudo - das normas de responsabilidade tributaria, ja que, do ponto de vista material, tudo

estaria reduzido a uma mera escolha do legislador.

Quando, em topico anterior, tratou-se do art. 121 do CTN, restou fixada a premissa de
que a competéncia legislativa quanto a defini¢do do sujeito passivo da relagdo juridica tributaria

ndo é limitada exclusivamente pelo principio da legalidade. E tudo o que foi dito naquela

134 MACEDO, Alexandre Tavares. O Alcance da Expressio “Interesse Comum” (CTN, Art.124,1) para Fins de
imputacdo de responsabilidade tributaria solidaria as sociedades integrantes de grupos econdmico. Revista
Dialética de Direito Tributario, n. 232, p. 21.
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instdncia vale rigorosamente na andlise do art. 124, Il, do CTN, quanto & parcela da
solidariedade que se sujeita ao regime da responsabilidade tributéria.

A ideia de que o legislador, desde que por meio de lei, tem ampla margem de escolha
do sujeito passivo tributario nao € conciliavel com a Constitui¢do. Ja se apontou, mas néo custa
repetir, ainda que brevemente, que o principio do consentimento do cidaddo ao tributo tem
como uma de suas principais dimensdes o respeito a legalidade, de tal modo que ndo se admite
a imposicao de gravame fiscal sem a aprovacdo dos representantes do povo. Ocorre que 0
mandato conferido a esses representantes ndo € ilimitado, encontrando balizas substantivas nos
principios da isonomia, da capacidade contributiva, do ndo confisco, entre outros. A tributacdo
deve ser chancelada pelos representantes do povo e calibrada de acordo com os interesses desse
mesmo povo, razdes pelas quais tanto a escolha do sujeito passivo quanto a graduacédo da carga
tributaria devem ser feitas com atencdo aos principios em questdo. Nesse sentido, José Artur

Lima Gongcalves ***leciona:

“Esse principio — do consentimento — é aquele que exige que o particular
consinta (i) em concorrer para os gastos publicos e (ii) em que medida o fara.
E esse consentimento é expresso por intermédio dos representantes do povo
no Legislativo.

(.)

O gasto publico tem que ser (i) feito para atender ao interesse do povo, conforme esse
venha a indicar, e (ii) custeado pelo povo, quando, e na medida em que este consentir.”

Por essa razdo e com base em tudo o que foi exposto quando da analise do art. 121 do
CTN, é de se rejeitar a nogdo de que o art. 124, 11, do CTN, estaria estabelecendo uma ampla e
irrestrita competéncia para que o legislador, desde que por meio de lei, imponha solidariedade
passiva tributaria, independentemente da presenca de determinadas condi¢fes materiais.

O art. 124, 11, do CTN, ao estabelecer que sdo “solidariamente obrigadas” “as pessoas
expressamente designadas por lei”, deve ser compreendido no contexto normativo em torno do
qual gravita. A referéncia direta a “lei” pode ter sido empregada, em primeiro lugar, como um
contraste com a hip6tese de solidariedade do inciso | daquele mesmo artigo. E que, enquanto a
solidariedade por “interesse comum” ndo exige que haja previsdo legal especifica, isto €, ndo
se exige que a lei diga quais sdo exatamente todas as hipoOteses de interesse comum, a

solidariedade ndo fundada em interesse comum deve ser detalhada na legislacéo (ordinaria ou

135 GONCALVES, José Artur Lima. Imposto sobre a renda: Pressupostos constitucionais. S&o Paulo: Malheiros,
2002, p. 86/88.
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complementar, segundo se entenda), plano no qual devem estar dispostos todos 0s casos de
solidariedade dessa modalidade (ndo decorrentes de interesse comum). Nesse sentido, precisas

sdo as palavras de Hugo de Brito Machado**®:

“As pessoas com interesse comum na situacdo de fato que constitui fato
gerador da obrigacdo de pagar um tributo sdo solidariamente obrigadas a esse
pagamento, mesmo que a lei especifica do tributo ndo o diga. E uma norma
geral, aplicavel a todos os tributos.

Também sdo solidariamente responsaveis as pessoas expressamente
designadas em lei, isto é, a lei pode estabelecer solidariedade entre pessoas
gue ndo tenham interesse comum na situacdo que constitui o fato gerador do
tributo. Se ha interesse comum, a solidariedade decorre do proprio Cédigo
Tributario Nacional. Se ndo ha interesse comum, a existéncia de solidariedade
depende de previsdo expressa da lei do tributo”.

Além disso, a imposicdo (énfase, na verdade) de limite formal ao exercicio da
competéncia legislativa para a disciplina da solidariedade passiva tributaria ndo implica, a
contrario sensu, a desconsideracao dos limites materiais que balizam a atividade do legislador.
A legislacdo infraconstitucional, por ébvio motivo, ndo pode ampliar a competéncia desenhada
pela Constituicdo, razdo pela qual a primeira, sob pena de irremediadvel inconstitucionalidade,
deve ser interpretada de modo a se acomodar aos contornos tracados a partir do texto
constitucional e detalhados no art. 128 do CTN. Luciano Amaro®*’ ministra orientacio nessa

mesma linha:

“As situagoes (art. 124, II) em que a lei pode definir terceiros como
responsaveis solidarios supdem que estes estejam vinculados ao fato gerador,
valendo aqui os comentarios que fizemos acerca do art. 128, sobre os limites
a definicdo legal de responsabilidade tributéria. Para que o terceiro seja eleito
responsavel (como substituto do contribuinte, como devedor principal, como
devedor solidario ou como devedor subsidiario) devem ser obedecidos os
comentados limites.”

Por isso, o art. 124, 11, do CTN, interpretado sistematicamente, parece-nos veicular a
seguinte mensagem prescritiva: ausente hipotese de “interesse comum”, o legislador pode
estabelecer, por meio de lei, solidariedade tributaria passiva, desde que respeite os limites
constitucionais para a introducao de terceiros (responsaveis) no polo passivo da uma relacao

juridica tributaria.

138 MACHADO, Hugo de Brito. Curso de Direito Tributario. 332 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2012, p.149.
137 AMARO, Luciano. Direito Tributario Brasileiro. 122 ed. Sdo Paulo: Saraiva: 2006, p. 316.
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4.3.2.3. A questdo da inconstitucionalidade material do art. 30, I1X, da Lei 8.212/1991

Isoladas as proposi¢Ges normativas que se podem criar a partir do art. 30, IX, da Lei
8.212/1991, vislumbra-se a possibilidade de destacar dois fragmentos distintos. No plano da
hipdtese, isto €, naquilo que se volta a compor, alterar ou criar um antecedente normativo, a
proposicdo pode ser descrita da seguinte forma: “participar de grupo econémico”. Esse é 0
pressuposto de fato que autoriza a aplicagdo daquela norma juridica (sentido amplo). A esse
suposto é associada, por implicacdo debntica, uma consequéncia que, compondo, alterando ou
criando uma relag@o juridica, pode ser assim descrita: “(deve) responder solidariamente, perante

o credor, pelos débitos tributarios dos demais integrantes do grupo econdmico”.

Vale dizer, o fato licito “participar de grupo econdmico” desencadeia, nos termos do
art. 30, 1X, da Lei 8.212/1991, a consequéncia consistente na solidariedade passiva tributaria

de todos os participantes daquele grupo.

Examinado o enunciado sob essa perspectiva, é de rigor concluir, sob pena de
contradicdo com as premissas ja firmadas, que o art. 30, IX, da Lei 8.212/1991, é
inconstitucional. Como ja se viu, as regras de responsabilidade tributaria — e a solidariedade de
que se trata é uma delas — devem ser editadas dentro do campo de competéncia materialmente
tracado pela Constituicdo Federal, de tal sorte que somente serdo harménicas com a disciplina
decorrente do cume da piramide normativa se, e se somente se, respeitarem o principio da
capacidade contributiva, dentre outros. O dispositivo legal em questéo, da forma como editado,
ndo garante ao devedor solidario — e sequer revela alguma preocupacao do legislador com esse
ponto — a possibilidade de pagar o tributo devido com a riqueza manifestada pelo fato juridico

tributério, decorrendo dai a evidente violacdo do principio da capacidade contributiva.

No ambito de um grupo econémico, ndo ha nada que assegure a seus integrantes, pelo
simples fato de participarem desse arranjo, o direito de reten¢do ou reembolso contra seus pares,
entendidos, esses direitos, nos moldes j& firmados, isto €, como uma posic¢do juridica que
autorize seu titular a obter, independentemente da aquiescéncia de terceiros ou de intervencao
judicial, parcela da riqueza manifestada pelo fato juridico tributario suficiente para o pagamento
do tributo. Nesse ponto, valem os comentarios feitos no topico em que se examinou o art. 124,
I, do CTN.

A simples circunstancia de participar de grupo econdmico nao pode ser escolhida pelo

legislador como fato suficiente para a imposicéao de solidariedade tributéria, eis que, como visto,
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a competéncia legislativa alusiva a criacdo de regras de responsabilidade tributaria deve
observar, no hemisfério dos acontecimentos licitos, a incontornavel necessidade de se assegurar
ao responsavel a faculdade de pagar o tributo com a riqueza manifestada pelo fato juridico
tributario. Ao atuar fora desse quadrante, tal como fez com a edi¢do do art. 30, IX, da Leli
8.212/1991, o legislador viola o principio da capacidade contributiva, a igualdade, o nédo
confisco e afasta-se do principio geral insculpido no art. 128 do CTN, substanciado justamente

na positivacdo dos aludidos principios constitucionais.

Demais disso, esse enunciado também nédo se mostra compativel com o préprio art. 124,
Il, do CTN, de vez que, segundo a interpretacdo que se emprestou a tal dispositivo, a
solidariedade tributaria passiva, quando ndo decorrente de interesse comum, deve, de um lado,

estar prevista em lei e, de outro, observar todas as balizas constitucionais ja registradas.

O enunciado sob exame, portanto, parece inconstitucional. Sacha Calmon Navarro

Coélho™8 leciona:

“Ou seja, em todo e qualquer caso seja na hipdtese do inciso | ou do inciso Il
doart. 124 do CTN, a atribuicdo de responsabilidade solidaria a pessoa diversa
daquela que praticou o fato gerador da obrigacdo glosada deve
obrigatoriamente observar a estrita vincula¢do do terceiro com o fato gerador
da obrigacdo. Qualquer disposicdo em sentido contrario é claramente
inconstitucional e ilegal, na medida em que (a) veicula regra-matriz de norma
geral por lei ordinaria (Lei n.”8.212/1991), contrariando o art. 146 da CF/1998
e (b) fere o art. 128 do CTN.”

Robson Maia Lins*3® posicionou-se em semelhante sentido:

Seja, portanto, pelo caminho da inconstitucionalidade formal ao usar lei
ordindria quando o correto seria o veiculo complementar, seja pela
responsabilizacdo objetiva que pretende a lei previdenciaria instalar ao
relacionar as empresas integrantes de mesmo grupo econdmico como
responsaveis solidarias, os motivos que levaram o Supremo a declarar a
inadmissibilidade do art. 13 da Lei n. 8.620/93 também se confirmam no
exame do art. 30, IX, da Lei n. 8.212/91.

Renato Lopes Becho*, por outro lado, adota posicéo distinta. Reconhece, o autor, que
essa percepcao mais ampla do contetdo do art. 30, 1X, da Lei 8.212/199, seria inconciliavel

138 COELHO, Sacha Calmon Navarro. O sujeito passivo da obrigacdo tributaria. Revista Dialética de Direito
tributario, n 240, p.165.

139 | INS, Robson Maia. Uma Importante Distincdo: Responsavel Tributario em Fungdo de Grupo Econdmico e
Polo Passivo de Execucéo Fiscal . In: Grupos Econémicos. Org. MARTINS, lves Gandra da Silva. Porto Alegre:
Magister, 2015. p. 788.

140 BECHO, Renato Lopes. A Responsabilizacdo Tributaria de Grupo Econdmico. Revista Dialética de Direito
Tributério, n. 221, p. 136.
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com a Constituicdo e, por isso, propde interpretacdo voltada a preservar a licitude do enunciado,
reduzindo o &mbito por ele disciplinado as hipdteses em que os integrantes do grupo econémico

tenham efetivamente atuado na confeccao do fato gerador. Observe-se:

“Pelo que se depreende das consideragdes acima apresentadas, nao nos parece
ser o caso, desde logo, de consideracdo da inconstitucionalidade do art. 30,
IX, da Lei n. 8.212/1991. Basta que o dispositivo receba interpretagéo
sistematica que o compatibilize com o ordenamento juridico brasileiro.

Assim, parece ser imprescindivel, em nosso sistema tributario, que, para a
aplicagdo do art. 30, IX, da Lei de Custeio da Seguridade Social, as empresas
envolvidas tenham, de alguma forma, para permitir que o fato gerador em
concreto tenha sido realizado.”

Como se V&, a solucéo proposta por Renato Lopes Becho consiste em reduzir o ambito
de aplicacdo do art. 30, IX, da Lei 8.212/1991, limitando-o as situacfes em que as entidades
formadoras de grupos econdmicos tenham “permitido, de alguma forma” a concretizagdo do
fato gerador. A nocdo de “permissdo” empregada pelo autor, nesse contexto, pode ser mais bem
delineada quando se observa que, em apoio a essa tese, o doutrinador faz referéncia a ementa
do julgamento do Agravo Regimental no Agravo em Recurso Especial 21.073/RS, nos moldes

da qual:

“(...) existe responsabilidade tributéria solidaria entre empresas de um mesmo
grupo econdmico, apenas quando ambas realizem conjuntamente a situacéo
configuradora do fato gerador, ndo bastando o mero interesse econdmico na
consecucdo de referida situacéo.(...)**

Com efeito, segundo o que se pode inferir desse cenario, ter-se-ia a responsabilidade
tributéria instituida pelo art. 30, IX, da Lei 8.212/1991, apenas quando duas ou mais entidades
formadoras de grupo econdmico tenham permitido a realizacdo do fato juridico tributario, ou
seja, segundo a visdo do autor, quando hajam realizado em conjunto o fato previsto na hipdtese

da regra matriz de incidéncia tributaria.
Essa orientacédo foi acolhida em recente decisdo do Superior Tribunal de Justica:

PROCESSUAL CIVIL E TRIBUTARIO. AGRAVO REGIMENTAL EM
AGRAVO EM RECURSO ESPECIAL. RESPONSABILIDADE
SOLIDARIA. ART. 30 DA LEI N. 8.212/1991 E ART. 124 DO CTN.
GRUPO ECONOMICO. CONFUSAO PATRIMONIAL. SUMULA 7 DO
STJ.

141 3TJ, Segunda Turma, AgRg no AREsp 21.073/RS, Rel. Ministro Humberto Martins, julgado em 18/10/2011,
DJe 26/10/2011.
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1. Esta Corte Superior entende que a responsabilidade solidaria do art. 124
do CTN, c/c oart. 30 da Lei n. 8.212/1990 ndo decorre exclusivamente da
demonstracdo da formacdo de grupo econdmico, mas demanda a
comprovagdo de praticas comuns, pratica conjunta do fato gerador ou, ainda,
quando ha confusdo patrimonial. Precedentes.*?

(.)

Essa solugdo, no entanto, enfrenta algumas dificuldades. A primeira delas consiste na
constatacéo de que, ao se reduzir a aplicacdo do referido enunciado, no ambito dos fatos licitos,
as situacdes de pratica comum do fato juridico tributario, o art. 30, IX, da Lei 8.212/1991 seria
de pouca ou nenhuma utilidade, haja vista que esse tipo de solidariedade ja esta disciplinado no
art. 124, 1, do CTN, e, por isso mesmo, independe da edicdo de qualquer outro ato de ordem

legal.

Além disso, como ja dito ao se examinar o art. 124, 1, do CTN, defender a solidariedade
das entidades formadoras de grupos econémicos diante da ocorréncia pontual de interesse
comum apenas evidencia a irrelevancia desse tipo de arranjo como elemento necessario ou
suficiente para implicacdo da solidariedade de que se trata. O interesse comum, sendo ele
mesmo fato suficiente para a aplicacdo da regra do art. 124, 1, do CTN, submete a solidariedade
passiva tributéria quaisquer pessoas que participarem da pratica, em conjunto, do fato tributério,

quer integrem grupo econdmico, quer néo.

Assim, descartada a hipdtese de restringir o alcance do art. 30, IX, da Lei 8.212/1991,
aos casos de interesse comum disciplinados no art. 124, I, do CTN, parece que o aludido
dispositivo, fundamentado no inciso Il do art. 124 do CTN, ndo se acomoda harmonicamente

sob o manto da Constituicdo Federal, afigurando-se, portanto, inconstitucional.

4.4.1. Segunda hipotese: responsabilidade tributéria decorrente de ato ilicito

Conforme firmado nos capitulos anteriores, o antecedente da regra de responsabilidade
tributaria pode ser formado por fatos licitos ou ilicitos. No hemisfério dessa segunda classe de
fatos, os ilicitos, também se fixou a posicdo de que a regra de responsabilidade pode ser
qualificada como uma norma primaria sancionadora indenizatéria, assim entendida como

aquela que contém um ilicito no seu antecedente e, no seu consequente, uma relacdo juridica

14287, 12 Turma, AgRg no AREsp 89.618/PE, Rel. Ministro Gurgel de Faria, julgado em 23/06/2016, DJe
18/08/2016.
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nédo integrada pelo Estado-juiz e cuja prestacdo tem valor equivalente ao dano decorrente da
prestacdo insatisfeita estabelecida na norma priméria dispositiva.

Igualmente, procurou-se demonstrar, a partir dessas premissas e com fundamento na
doutrina e na jurisprudéncia, que nem todo ilicito pode ser tomado pelo legislador para a
construcdo da regra de responsabilidade tributéaria. Para tanto, é necessario, em obséquio ao
principio da proporcionalidade (dentre outros) e a estrutura sintdtica da norma de
responsabilidade tributaria, que o legislador escolha fato ilicito que, praticado pelo responsavel
tributario, impeca ou dificulte a exigéncia do crédito tributario daquele que é ou poderia vir a
ser o contribuinte. Com isso, respeita-se o equilibrio que deve haver entre a conduta ilicita do
terceiro, o dano causado ao credor tributario e o nexo de causalidade entre esses elementos.

Vale dizer, no campo dos fatos ilicitos, o terceiro é chamado a responder por obrigacao
que ordinariamente seria do contribuinte apenas quando, por ato omissivo ou comissivo, tenha
interferido negativamente no direito do fisco ao concreto recebimento da quantia devida a titulo
de tributo. Os fundamentos dessa concluséo e os exemplos que melhor a ilustram constam de
topicos anteriores, de tal sorte que, nesse momento, convém apenas fazer essa breve mencéo
para prosseguir na analise da possivel responsabilidade tributaria, fundada em fatos ilicitos, de

entidades empresariais integrantes de grupos econémicos por débitos de seus pares.

De pronto, é necessario enfatizar que a formacéo de um grupo econémico constitui fato
licito, devidamente disciplinado pelo ordenamento juridico, tal como demonstrado em topicos
anteriores. Esse tipo de organizacdo empresarial, também como ja demonstrado, assenta-se em
dois pilares centrais: (i) preservacdo da personalidade dos membros do grupo e (ii) comunhao

de esforgos, sob controle comum, para maior eficiéncia empresarial.

Com efeito, a constituicdo de um grupo econdémico nao é — e nem poderia vir a ser no
contexto do atual ordenamento juridico — tipificado como um fato ilicito, de tal sorte que, no
guadrante ora examinado (da responsabilidade tributaria derivada de fato ilicito), figura como
irrelevante para o estabelecimento de sujeicdo passiva tributaria. Essa conclusdo, embora
trivial, é extremamente importante, eis que afasta qualquer tentativa de, sob o regime juridico
tipico dos atos ilicitos, construir hipotese de responsabilidade tributéaria fundada estritamente

na formacdo de um grupo econémico.

A partir dessa premissa, poder-se-ia simplesmente encerrar o topico, com a adogéo do

entendimento de que, do ponto de vista da responsabilidade tributaria decorrente de fato ilicito,
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nédo haveria sequer a possibilidade de haver qualquer tipo de relagdo com a formacao de grupo

econdmico, dado que tal fato ndo é, no nosso ordenamento juridico, um ilicito.

Ocorre que, muitas vezes, no ambito do grupo econémico ou sob o pretexto de formar
um grupo econémico, adotam-se outras condutas que (i) tém por base o0 abuso de personalidade
juridica ou (ii) vao muito além de uma simples comunhdo de esforcos entre entidades
empresariais. Essas condutas, do ponto de vista tributario, voltam-se a - ou tem por efeito -
dificultar a identificacdo da pessoa que efetivamente praticou o fato juridico tributario (ou o
fato que a torna sujeito passivo da obrigacdo tributaria) e/ou o esvaziamento patrimonial da

pessoa em face da qual o fisco mais provavelmente buscara a satisfacdo do crédito tributario.

Assim, conquanto a formacao em si de grupo econdmico, na condicao de fato licito, ndo
seja relevante para a atribuicdo da responsabilidade tributaria examinada neste tdpico, é
necessario examinar se essas outras situacdes, muitas vezes associadas ao grupo econémico,
podem ensejar a criacdo e aplicacdo de regras de responsabilidade e em que medida

efetivamente indicam ou podem indicar a ocorréncia de sujeicao passiva de terceiros.

4.4.2.1. O art. 50 do Cddigo Civil e os grupos econémicos

De acordo com os critérios estabelecidos em topico anterior, grupo econdmico deve ser
entendido como o conjunto de entidades empresariais dotadas de patrimdnio e personalidade
individualizados, relacionadas entre si em virtude de poder de controle exercido por uma delas
ou por terceiro, e que atuam de modo a atender aos interesses grupais, sem prejuizo de seus

préprios objetos sociais.

Portanto, a existéncia de personalidades e patrimonios distintos é caracteristica
essencial dessa definicdo, razdo pela qual, sem elas, estar-se-a falando de objeto diferente de
grupo econémico. Isso ndo quer dizer, no entanto, que, no &mbito de um grupo econémico, nao
se possam verificar situacdes andmalas e potencialmente antagonicas a essas caracteristicas. E
perfeitamente possivel, por exemplo, que, no contexto desse tipo de arranjo societario, ocorram
situacOes caracterizadoras de abuso de personalidade juridica, evidenciadas por confusdo

patrimonial ou desvio de finalidade.

Bem por isso, parte da doutrina e a jurisprudéncia majoritaria posicionam-se no sentido
de que, ocorrendo situacdo dessa natureza, deve-se, com base no art. 50 do Cddigo Civil,

promover-se a desconsideracdo da personalidade juridica, de tal modo que o credor, no caso, 0
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credor tributario possa alcancar o patriménio do sécio ou administrador, conforme o caso, ou

de outras entidades integrantes de um mesmo grupo econdmico.

Antes, porém, de aprofundar as digressGes acerca desse art. 50 do Cddigo Civil,
especialmente no que concerne a sua aplicabilidade ao campo examinado, convém delimitar

alguns conceitos fundamentais, quais sejam: confuséo patrimonial e desvio de finalidade.

4.4.2.1.1. NocgOes essenciais para compreensdo do sentido e alcance do art. 50 do Cédigo Civil:

desconsideracao de personalidade juridica, confusdo patrimonial e desvio de finalidade

A desconsideracdo de personalidade juridica prevista no art. 50 do Caodigo Civil tem por
pressupostos de fato duas ocorréncias tipicas ja mencionadas: a confusao patrimonial e o desvio
de finalidade, ambas caracterizadoras de outra situacdo mais abrangente, denominada abuso de

personalidade juridica. Eis a redacdo do dispositivo:

“Art. 50. Em caso de abuso da personalidade juridica, caracterizado pelo
desvio de finalidade, ou pela confusdo patrimonial, pode o juiz decidir, a
requerimento da parte, ou do Ministério Publico quando Ihe couber intervir no
processo, que os efeitos de certas e determinadas relagBes de obriga¢des sejam
estendidos aos bens particulares dos administradores ou sécios da pessoa
juridica”.

Destarte, assim como dito no tdpico anterior, antes mesmo de examinar as possiveis
implicacbes que a regra criada a partir desse enunciado pode ter sobre o tema da
responsabilidade tributaria no ambito do grupo econémico, é essencial delimitar o contetdo
semantico das expressdes empregadas no texto. E necessario, enfim, buscar uma definicéo de

confusdo patrimonial e desvio de finalidade, na seara do abuso de personalidade juridica.

Quanto ao sentido que se constroi a partir da expressdo confusdo patrimonial, é
importante compreender, em primeiro lugar, que a autonomia da personalidade juridica da
entidade empresaria relativamente a seus sécios decorre de uma opcao feita pelo ordenamento
juridico com o objetivo primordial de fomentar a atividade empresarial. A distin¢do entre o
patrimonio dos socios e das respectivas sociedades (ou outras entidades empresariais) atende,
no plano mais geral, ao desiderato referido e, no plano mais individualizado, aos interesses das
pessoas que constituem determinado ente, eis que, com a chamada limitacdo de
responsabilidade — para a qual é essencial a separagdo patrimonial —, & possivel mitigar os riscos

de eventual insucesso na empreitada.
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No entanto, se, por um lado, o ordenamento juridico assegura a autonomia patrimonial
das sociedades empresariais relativamente a seus sdcios, por outro, também nédo poderia deixar
de exigir que esses proprios socios, maiores beneficiarios diretos desse regramento,
respeitassem essa separacao, evitando que seus proprios patrimoénios sejam misturados com o
patrimonio das sociedades de que participam, sobretudo quando tais atos venham a interferir
negativamente na garantia de créditos de terceiros. Quando essa separagdo ndo € respeitada,

ocorre a chamada confusdo patrimonial, definida por Jodao Pedro Scalzilli'*® como:

“Estado de promiscuidade verificado entre os patriménios de duas ou mais
pessoas, consequéncia da apropriacao, por parte dos socios, administradores,
terceiros ou outras sociedades componentes de um grupo economico, dos
meios de produgido de uma determinada sociedade.”

Na jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica, pode-se encontrar a seguinte

definicdo de confusdo patrimonial:

“Configura confusao do patrimonio da sociedade com os bens pessoais do
socio majoritario a utilizagao da personalidade juridica como escudo para a
defesa da sociedade frente execucao que Ihe € movida, lesando, assim, direito
de terceiros. Trata-se de tentativa de acobertar comportamento fraudulento,
em que “credores de boa-fé véem seus direitos e expectativas frustrados por
uma sociedade bancarrota, cujos socios permanecem abastados”. 44

Com base nessas consideragdes, pode-se definir confus@o patrimonial como a auséncia
de separacdo plena entre os patrimoénios de sociedades empresarias e seus sOcios ou entre
sociedades empresarias formadoras de um mesmo grupo econdmico. Essa auséncia de
segregacao patrimonial é especialmente relevante quando esta voltada a — ou tem por efeito —
reduzir o acervo patrimonial disponivel a satisfacdo dos créditos de terceiros, ou, ainda, quando
dificulta ou impede a identificacdo da pessoa que praticou determinado ato relevante para a
esfera patrimonial de terceiros. Nessas situacdes, configura-se o abuso de personalidade juridica
a que alude o art. 50 do Cadigo Civil, abrindo-se as portas para a sujei¢cdo dos socios ou de
outras sociedades — titulares dos patriménios ndo segregados — as dividas ordinariamente

atribuiveis apenas a sociedade original, por assim dizer.

Segundo Fabio Konder Comparato#°:

143 SCALZILLLI, Jodo Pedro. Confusao Patrimonial no Direito Societario. Sao Paulo: Quartier Latin, 2015, p. 93.
144 STJ, Terceira Turma, REsp no 948.117/MS. Rel. Min. Nancy Andrighi, j. 22/06/2010.

145 COMPARATO, Fébio Konder. O poder de controle na sociedade andnima. Sio Paulo: Revista dos Tribunais,
1976. p. 293/294.
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“A confusdo patrimonial entre controlador e sociedade controlada é, portanto,
o critério fundamental para a desconsideracdo da personalidade juridica
externa corporis. E compreende-se, facilmente, que assim seja, pois a pessoa
juridica nada mais é, afinal, do que uma técnica de separagdo patrimonial. Se
0 controlador, que é o maior interessado na manutencdo desse principio,
descumpre-o na pratica, ndo se vé& bem porque os juizes haveriam de respeita-
lo, transformando-o, destarte, numa regra puramente unilateral.”

Desvio de finalidade, a seu turno, é assim definido por Hamilton Dias de Souza e Hugo

Funaro4®:

“O desvio de finalidade configura-se quando os atos séo alheios ao interesse
da sociedade. A questdo ndo € saber se a pessoa juridica foi prejudicada ou
beneficiada, pois a atividade econdmica € sujeita a intempérie e nem sempre
acOes tomadas pelos 6rgéos de gestdo da empresa implicam resultado positivo.
O que importa verificar € se o ato guarda relagdo de pertinéncia com o tipo de
funcdo desenvolvida pela pessoa juridica, tendo em vista a finalidade
econdmica, social, que justifica sua existéncia autdbnoma”.

O direito a autonomia patrimonial — e a correspondente limitacdo de responsabilidade —
, estabelecido como instrumento de fomento da atividade produtiva, ndo alcanca situacfes em
gue a pessoa juridica € empregada com objetivos incompativeis com o principio motivador da
regra, notadamente, a confuséo patrimonial e o desvio de finalidade. Em todos esses casos,
evidencia-se 0 abuso, eis que a separacao de patriménio deixa de servir como mecanismo de

estimulo ao empreendedorismo e passa a ser usada para acobertar ilicitos.

Diante de tais ocorréncias, a personalidade juridica pode ser pontualmente
desconsiderada, de tal sorte que a barreira que separa os patriménios da entidade empresarial e
de seu sécio ou administrador seja superada, estritamente naquilo que diga respeito aos ilicitos
praticados (“efeitos de certas e determinadas relages de obrigacdes™). E importante enfatizar,
nesse ponto, que a aplicacdo do art. 50 do Cadigo Civil implica a desconsideracdo (apenas)
pontual da personalidade juridica, o que significa que (i) efetivamente, foram identificadas duas
ou mais entidades (dotadas, naturalmente, de personalidades juridicas); (ii) e que, quanto aos
efeitos de certos atos, as linhas que separam as correspondentes personalidades e patrimonios
serdo desconsideradas, sem prejuizo da manutencédo, quanto aos demais, da separacéo ordinaria
que caracteriza esse tipo de organizacdo empresarial. Essa medida ndo equivale, portanto, ao
reconhecimento da inexisténcia de mais de uma personalidade juridica em determinada

situacdo, tal como ocorre no caso de criagdo fraudulenta e artificial de uma entidade

146 SOUZA, Hamilton Dias de; FUNARO, Hugo. A desconsideracdo da personalidade juridica e a
responsabilidade tributéaria dos sécios e administradores. Revista Dialética de Direito Tributéario. Sdo Paulo, n.137,
nov/2007. p. 44.
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empresarial, mas apenas enseja 0 afastamento das linhas que separam duas pessoas e Seus

patriménios quanto a situagdes perfeitamente identificadas.

No ambito do direito civil, a aplicacdo dessa regra € tranquilamente aceita pela doutrina

e pela jurisprudéncia. Em direito tributario, a questdo ganha outro nivel de complexidade.

4.4.2.1.2. A aplicacéo do art. 50 do Cadigo Civil no campo do Direito Tributério

Fixado, ainda que muito brevemente, o sentido decorrente da interpretacédo do art. 50 do
Cadigo Civil, ja e possivel examinar sua aplicabilidade a seara objeto desta dissertacdo, vale
dizer, ao exame da responsabilidade tributaria de entidades formadoras de um mesmo grupo

econdmico.

Uma primeira posi¢éo observada na doutrina condiz com a inaplicabilidade do referido
enunciado ao campo do direito tributario. Essa orientacdo, defendida por Luciano Amaro, tem
por fundamento o argumento de que o tema da responsabilidade tributaria, sujeito a disciplina
em lei complementar, foi objeto de minuciosa prescri¢dao no Cadigo Tributario Nacional, o qual,
no entanto, ndo aludiu a desconsideracdo da personalidade juridica, nos moldes do art. 50 do

Cadigo Civil, como hipotese de sujeicdo passiva de terceiros. Eis a li¢cdo do autor:

“Resta examinar a desconsideracao da pessoa juridica (propriamente dita),
que seria feita pelo juiz, para responsabilizar outra pessoa (0 s6cio), sem apoio
em prévia descricao legal de hipotese de responsabilizagao do terceiro, a qual
a situacao concreta pudesse corresponder. Nessa formulacao tedrica da
doutrina da desconsideracao nao vemos possibilidade de sua aplicagao em
nosso direito tributario. Nas diversas situagcoes em que o legislador quer levar
a responsabilidade tributaria além dos limites da pessoa juridica, ele descreve
as demais pessoas veiculadas ao cumprimento da obrigacao tributaria. Trata-
se, ademais, de preceito do proprio Codigo Tributario Nacional, que, na
definicao do responsavel tributario, exige norma expressa de lei (arts. 121,
paragrafo unico, Il, e 128), o que, alias, representa decorréncia do principio
da legalidade. Sem expressa disposicao de lei, que eleja terceiro como
responsavel em dadas hipoteses descritas pelo legislador, nao ¢ licito ao
aplicador da lei ignorar (ou desconsiderar) o sujeito passivo legalmente
definido e imputar a responsabilidade tributaria a terceiro.””*4

No mesmo sentido, pode-se citar ainda Hugo Funaro®*®:

“Destarte, afigura-se incompativel com o Direito Tributério a regra do art. 50
do Cddigo Civil, inviabilizando a desconsideracdo da personalidade juridica

147 AMARO, Luciano. Direito Tributario Brasileiro. 10. Ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2004, p. 236.

148 FUNARO, Hugo. Sujeicdo Passiva Indireta no Direito Tributério Brasileiro, Série Doutrina Tributaria, Vol. X,
Sdo Paulo: Quartier Latin, 2013, p. 34
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da empresa para responsabilizar seus socios e administradores pelos
respectivos créditos tributarios, sob pena de serem ultrapassados os limites
para a eleicdo de sujeitos passivos indiretos, delineados em lei complementar”

Ricardo Mariz de Oliveira, a seu turno, apresenta viséo diferente para essa questdo. De
acordo com o autor, o Direito Tributario caracteriza-se como um direito de sobreposicéo, de tal
sorte que, ressalvada alguma incompatibilidade com suas proprias regras especificas, ha de
observar a disciplina estabelecida nos demais quadrantes do direito positivo, a luz, inclusive,
do que prescrevem os artigos 109 e 110 do Cadigo Tributario Nacional'#. Os seguintes trechos
de artigo escrito por Ricardo Mariz de Oliveira’® deixam bem clara essa posic&o:

“Como se sabe o direito tributario é chamado ‘direito de sobreposi¢ao’, pois
ele encontra situagdes ja disciplinadas por outros ramos do direito e sobre elas
faz assentar suas disposicdes relacionadas as obrigacdes tributérias. Dai a
razdo do art. 109 do CTN, até para que o ordenamento juridico conserve a sua
unicidade e organicidade, que se estabelece inclusive pela aplica¢do de outros
dispositivos desse Codigo, como, por exemplo, os arts. 116, especialmente
seuinc. I, e 117.

Por isso, uma determinada figura prépria do direito privado continua a
conservar suas caracteristicas definidas por este, e mantém o tratamento
juridico outorgado por este no ambito das relacGes privadas, sem prejuizo de
que ela, apés devidamente identificada segundo o mesmo direito privado, seja
objeto de tratamento tributario determinado pela norma de tributacdo, cuja
relagdo juridica é regida somente por esta.

(.)

Ante o que foi exposto nos capitulos precedentes, ndo ha qualquer duvida de
que, quando forem de natureza tributaria as obrigacdes afetadas pelo uso
irregular e abusivo da pessoa juridica, administradores ou sdcios da sociedade
cuja personalidade for desconsiderada responderdo pelo cumprimento das
mesmas com seus patrimonios particulares.”

Em sentido semelhante, embora n&o coincidente, Marcus Abraham®®! expde o seguinte:

“Néo podemos deixar de citar que o Codigo Civil de 2002 recepcionou 0
conceito de desconsideracdo da personalidade juridica, de forma expressa no
seu art. 50, nos casos em que se configurar o desvio de finalidade ou a

149 Art. 109. Os principios gerais de direito privado utilizam-se para pesquisa da definicdo, do contelido e do
alcance de seus institutos, conceitos e formas, mas nao para definicdo dos respectivos efeitos tributérios.

Art. 110. A lei tributaria ndo pode alterar a definicéo, o contetido e o alcance de institutos, conceitos e formas de
direito privado, utilizados, expressa ou implicitamente, pela Constituicio Federal, pelas Constitui¢des dos Estados,
ou pelas Leis Organicas do Distrito Federal ou dos Municipios, para definir ou limitar competéncias tributarias.

150 OLIVEIRA, Ricardo Mariz de . O empresario, a sociedade empreséria, a sociedade simples e a responsabilidade
tributaria perante o Cddigo Tributario Nacional - CTN e o Codigo Civil de 2002. Revista de Direito Tributario.
S8o Paulo, v. 90, 2003, p. 38 € 66.

151 ABRAHAM, Marcus. A responsabilidade tributaria dos sécios em face do novo direito privado. In: Revista
tributaria e de financas publicas, ano 16 — 78 — janeiro-fevereiro de 2008. Coordenacédo: Edvaldo Pereira de Brito.
S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2008, p. 171.
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confusdo patrimonial. Reconhecemos que embora a aplicabilidade desse
dispositivo ndo seja imediata e suficiente em relacdo as dividas fiscais,
podemos utiliza-lo de forma complementar e subsidiaria, ja que a parte final
do seu texto determina expressamente que ‘os efeitos de certas e determinadas
relacbes de obrigacbes sejam estendidos aos bens particulares dos
administradores ou sdcios da pessoa juridica.””

Essa segunda posicéo, tal como adotada por Ricardo Mariz de Oliveira, parece a mais
acertada. Ora, a separacdo patrimonial e a limitacdo de responsabilidade entre socios e
sociedades ou entre sociedades entre si sdo disciplinadas pelo direito civil de forma bastante
pormenorizada. E essa disciplina, em regra, é tranquilamente observada pelo direito tributario
(chamado de direito de sobreposicdo), ndo sendo objeto de questionamento por parte da
doutrina. Nao se observa, por exemplo, quem defenda que, diante de uma sociedade em nome
coletivo (art. 10392 do Codigo Civil), o fisco ndo possa buscar a satisfacdo de seus créditos
perante a sociedade e seus sdcios indistintamente, eis que, nesse caso, a lei civil ndo protegeu
os bens dos sécios em face das dividas da sociedade. E nogéo elementar que, onde a lei civil
ndo separa patrimonio e responsabilidade, o fisco ndo precisa se restringir a busca de seus
créditos, a menos, repita-se, que exista alguma disposicdo especifica na seara tributaria em

sentido diverso.

Com efeito, o fisco, na persecucdo de seus créditos, deve respeitar as personalidades
juridicas criadas pela lei civil e a separacdo entre 0s patrimonios de cada uma dessas pessoas,
mas nos exatos limites em que delimitados esses institutos. Podera o credor tributario, portanto,
buscar satisfazer suas pretensdes junto ao patriménio do sujeito passivo e de todo aquele que,
relativamente a este Gltimo, ndo seja beneficiado por clausula legal de separacdo patrimonial.
A mingua de disposicio especifica na legislacdo tributaria, a separacdo patrimonial e a
limitacdo de responsabilidade sdo observadas pela lei desse ramo do direito na exata medida

em que disciplinada pela lei civil.

O art. 50 do Caodigo Civil deve ser interpretado como um enunciado que contribui para
a construcao do perfil da separacdo patrimonial e da limitacdo de responsabilidade no &mbito
empresarial, fixando os contornos dos préprios institutos. Por isso, assim como na sociedade
em nome coletivo ndo ha separacdo patrimonial (em carater mais geral) — e isso € observado

tranquilamente no direito tributario -, nos casos de aplicacdo do art. 50 também néo devera

152 Art. 1.039. Somente pessoas fisicas podem tomar parte na sociedade em nome coletivo, respondendo todos os
socios, solidaria e ilimitadamente, pelas obrigagdes sociais.

Paragrafo Unico. Sem prejuizo da responsabilidade perante terceiros, podem os sdcios, no ato constitutivo, ou por
undnime convencao posterior, limitar entre si a responsabilidade de cada um.
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haver essa separacao (em carater mais especifico), o que, pelas mesmas razdes, ndo pode deixar

de ser observado no campo do direito tributario.

Essa argumentacdo leva a crer, destarte, que o art. 50 do Cadigo Civil é aplicavel na
identificacdo dos patrimonios sujeitos a pretensdo do credor tributario, razdo pela qual, nesse
ponto, cabe adentrar nos reflexos decorrentes desse enunciado no campo dos grupos

econbmicos.

4.4.2.1.3. A desconsideracdo da personalidade juridica no ambito dos grupos econdmicos X a

inexisténcia efetiva de personalidades juridicas distintas em suposto grupo econémico (fraude)

Diante da premissa de que o art. 50 do Codigo Civil deve ser observado, nos termos
apontados, na persecucdo de créditos tributarios, ndo é dificil concluir que o referido enunciado
ndo poderéa ser ignorado quando, por exemplo, uma entidade empresarial controladora abusar
da personalidade juridica da controlada, mediante confusdo patrimonial ou desvio de finalidade.
Nesse tipo de situacdo, o fisco, identificando e comprovando que, no contexto de grupo
econdmico, sucederam aquelas ocorréncias tipicas, podera obter a satisfacdo de sua pretensdo

mediante o sacrificio do patriménio do controlador.
A jurisprudéncia é firme quanto a esse ponto:

RECURSO ORDINARIO. MANDADO DE SEGURANGA. ACAO DE
FALENCIA. DESCONSIDERACAO DA PERSONALIDADE JURIDICA
(CC/2002, ART. 50). SOCIEDADE EMPRESARIA IMPETRANTE
PERTENCENTE AO MESMO GRUPO ECONOMICO DA FALIDA.
DESNECESSIDADE DE ACAO AUTONOMA. IMPRESCINDIBILIDADE
DO CONTRADITORIO (CF, ART. 52 LIV E LV). RECURSO ORDINARIO
PARCIALMENTE PROVIDO.

1. E possivel atingir, com a desconsideracio da personalidade juridica,
empresa pertencente a0 mesmo grupo econémico da sociedade empresaria
falida, quando a estrutura deste € meramente formal, sendo desnecessario o
ajuizamento de acdo auténoma para a verificacdo de fraude ou confusdo
patrimonial. Precedentes.

5. Recurso ordinario parcialmente provido.*>

E importante, no entanto, fazer algumas consideragdes. Em primeiro lugar, convém

enfatizar que desvio de finalidade e confusdo patrimonial ndo sdo caracteristicas inerentes dos

153 STJ, Quarta Turma RMS 29.697/RS, Rel. Ministro Raul Aradjo, julgado em 23/04/2013, DJe 01/08/2013.
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grupos econdémicos. Muito pelo contrario, de acordo com as premissas ja firmadas ao longo
deste trabalho, esse tipo de arranjo empresarial é definido como o conjunto de entidades
empresariais dotadas de patriménio e personalidade individualizados, relacionadas entre si em
virtude de poder de controle exercido por uma delas ou por terceiro, e que atuam de modo a
atender aos interesses grupais, sem prejuizo de seus préprios objetos sociais. A preservacao de
patriménios independentes e a manutengdo das personalidades dos entes envolvidos sé&o
elementos essenciais na definicdo de grupo econdmico, razdo pela qual, no sistema de
referéncia adotado, ndo caberia mesmo supor que confusdo patrimonial e desvio de finalidade
fossem critérios para se identificar o conceito em questdo. Nesse sentido, em reforco de tudo o
que ja foi dito em capitulo anterior, vale observar a licdo de Alexandre Tavares Guerreiro®:

“Seja como for, nao ha procedéncia alguma na suposi¢do de que a disciplina
dos grupos de direito implica confusdo patrimonial lesiva, seja ao interesse
dos credores, seja ao interesse dos acionistas ndo controladores. Trata-se de
situacdo juridica a que a lei d& amparo e, portanto, ndo autoriza a arguicdo de
confusdo patrimonial ou de prejuizo a personalidade juridica”.

Essa adverténcia parece importante porque, em algumas oportunidades, sobretudo no
ambito jurisprudéncia®>®, observam-se manifestacdes que qualificam a existéncia de um
determinado grupo econdmico mediante a alegacdo de que, entre duas ou mais entidades
empresariais, foi verificada a ocorréncia de confusdo patrimonial. A confusao patrimonial seria,

quando menos, um indicativo do grupo econdmico.

Essa forma de identificar — e, portanto, de definir, ainda que implicitamente — grupo
econdmico ndo parece correta por quatro raz6es. Primeiro, por tudo o que ja foi dito quanto a
preservacdo de personalidade e patrimdnio como caracteristicas essenciais do grupo
econémico. Segundo, porque confusdo patrimonial e desvio de finalidade podem ocorrer em

qualquer pessoa juridica, sendo ela controlada por um ente com que ela forme um grupo

14GUERREIRO, José Alexandre Tavares. Desconsideracdo da Personalidade Juridica e A Responsabilidade
Tributéria dos Sdcios e Administradores. In: SOUZA, Hamilton Dias de; FUNARO, Hugo. Revista Dialética de
Direito Tributario. Sdo Paulo, n.137, nov/2007. p. 46.

155 TRIBUTARIO E PROCESSUAL CIVIL. AGRAVO DE INSTRUMENTO. EXECUCAO FISCAL. GRUPO
ECONOMICO. RECONHECIMENTO. 1. O reconhecimento da existéncia de grupo econdmico, configurado pela
pratica de fraudes, possibilita a inclusdo de pessoas fisicas e juridicas no polo passivo de executivo fiscal. 2.
Elementos constantes dos autos que permitem concluir que as agravantes integram grupo econdmico,
especializado em promover blindagem patrimonial, dados esses caracterizados pela identidade de enderecos; pela
coincidéncia de composic¢des societarias; pela utilizacdo de telefones comuns; e pela confusdo patrimonial. 3.
Tema relativo a prescricdo que ndo restou apreciado pelo magistrado na decisdo combatida, de modo que ha 6bice
a sua analise, sob pena de supresséao de instancia. 4. Agravo de instrumento desprovido. Pedido de reconsideracdo
prejudicado.’s®

(AG 00092490820144050000; Relator(a) Desembargador Federal Paulo Machado Cordeiro; Terceira Turma; DJE
- Data: 09/03/2015 - Pagina: 108)
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econdmico ou ndo. Terceiro, a expressdo confusdo patrimonial é empregada no discurso em
referéncia para aludir a uma larga gama de situagdes, significando desde uma pontual mistura
de patriménios até situacbes em que sequer existe uma verdadeira pluralidade efetiva de
entidades. Quarto, a alusdo a grupo econdmico nesse tipo de situacdo parece irrelevante, eis que
aaplicacédo do art. 50 do Cddigo Civil ndo toma tal ocorréncia como necessaria para a respectiva
incidéncia; o patriménio do sécio ou administrador — no caso de grupo econémico, do ente
controlador — é alcancado para a satisfacdo do credor ndo por ser de titularidade de ente
formador de grupo econdmico, mas precisamente porque aquele ente praticou alguma das

condutas descritas no referido enunciando normativo.

Algumas dessas observagdes, muito sucintamente colocadas, merecem mais alguma

atencéo.

A primeira e talvez mais importante delas consiste em distinguir confusao patrimonial
de criacdo artificial de entidades para encobrir os atos praticados por apenas um ente. A
confuséo patrimonial pressupde a existéncia de pelo menos duas entidades, com personalidades
efetivamente distintas, mas cujos patriménios nao estdo plenamente segregados. A mistura de
patrimdnios pode condizer com uma pequena auséncia de separacao pontual de seus bens até
mesmo com casos mais graves, em que grande parte dos seus patrimdnios ndo pode ser

destacada das demais.

Situacdo diversa, como antecipado, diz respeito a criacdo artificial, por assim dizer, de
estruturas empresariais voltadas a camuflar a existéncia efetiva de apenas um ente, conferindo
uma roupagem de multiplas pessoas quando, na verdade, existe apenas uma operando 0s atos
mediante o0 uso de outras estruturas formais. Nessa situacdo, sequer seria o0 caso de efetivamente
se desconsiderar pontualmente a personalidade juridica, na forma do art. 50 do Cédigo Civil,
mas, sim, de reconhecer que ndo existem pessoas distintas — e, portanto, personalidades distintas
a serem pontualmente desconsideradas -, de tal modo que o trabalho do credor tributario sera,
em verdade, o de descortinar a camuflagem criada pelo efetivo praticante do fato tributario,
colocando-o0 no polo passivo da relagéo juridica tributaria.

Com efeito, nesse tipo de situacdo, o que ha sdo estruturas formalmente independentes,
mas que, em termos reais, atuam de forma unitéria, sem separagdo patrimonial ou respeito a
seus proprios estatutos sociais. Trata-se de situacdo que poderia ser enquadrada no que

normalmente se denomina conduta fraudulenta.
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E bem verdade que esse tipo de organizagio pode nascer no dmbito de um grupo
econdbmico, mas, uma vez estruturada nos referidos termos, deixa de satisfazer os critérios
necessarios para ser qualificado como tal. Como ja muitas vezes destacado, uma das
caracteristicas centrais do grupo econémico é a existéncia de entidades empresariais autbnomas
e com personalidades juridicas proprias. Quando ocorre a cria¢do artificial de uma pessoa
juridica para camuflar fatos tributarios praticados por um suposto terceiro, ndo se permite
enxergar nenhuma separacdo entre dois (alegados) entes empresariais, razao pela qual nao
parece possivel dizer que, efetivamente, ha um grupo econémico nesse tipo de situacao. Existe
evidente diferenca entre duas entidades unidas em grupo econdmico por uma relagdo de
controle e uma entidade Unica disfargada em duas ou mais, de modo estritamente artificial. A

fraude, nesse segundo caso, é manifesta.

Enfim, quando se estd diante de hipotese de criacdo artificial de pessoas juridicas
carentes de efetiva e real personalidade juridica, ndo parece ser o caso de haver um grupo
econémico. Esse grupo econdmico, se em algum momento chegou a existir, ndo mais se
mantém diante da supressdo de uma de suas caracteristicas fundamentais, qual seja: a efetiva e
real pluralidade de entidades empresariais, critério ndo satisfeito pela montagem artificial - e
fraudulenta — de estruturas apenas formalmente independentes. O que ha, nesse tipo de situaco,
ndo é um grupo econdmico, cuja configuracdo exige pluralidade de entidades empresariais, mas
uma Unica pessoa juridica disfarcada em muitas, precisamente para dificultar a efetiva

satisfacdo dos interesses creditdrios do fisco.

Por isso, uma vez descoberta essa fraude, a autoridade fiscal, amparada nas provas
necessarias para tanto, deve tratar esse aglomerado apenas formalmente dividido em distintas
pessoas juridicas como um Unico ente, fazendo com que o real praticante do fato tributario (fato
gerador) seja chamado a responder pelo crédito correspondente com todo o seu patriménio.
Nesse particular, ndo se trata propriamente de aplicar o art. 50 do Codigo Civil**®; cuida-se
apenas e tdo somente de identificar o real praticamente do fato tributario, desvendando-se a
camuflagem criada para ludibriar a acao do fisco. Nesse sentido:

“H& casos, porém, que a pessoa juridica € utilizada como fachada para
encobrir atos de terceiros. Trata-se de casos em que a pessoa juridica ndo tem

156 A aplicagdo do art. 50 do Cddigo Civil ficaria reservada a outro cenario. Como visto, é bem verdade que pode
haver situagdes em que haja um abuso pontual da personalidade juridica de determinado integrante de grupo
econdmico, sem que, no entanto, sua existéncia autbnoma reste comprometida. Aqui, hé efetivamente duas pessoas
juridicas distintas que, por terem abusado das respectivas personalidades juridicas mediante pratica de confuséo
patrimonial, estardo sujeitas a desconsideracao pontual de personalidade juridica prevista no referido enunciado.
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finalidade propria. E mera casca. O terceiro age efetivamente e usa o nome da
pessoa juridica, que nada faz. Nesse caso, o que ha é interposicdo fraudulenta
de pessoa juridica.

Constatada a fraude, o Fisco pode atingir diretamente o real sujeito passivo,
desprezando o negdcio aparente, por ser simulado.”’

Na espécie, sequer se estaria falando em responsabilidade tributaria. Essa figura, como
visto em capitulo anterior, exige pluralidade de pessoas, de modo que pelo menos uma delas
seja 0 protagonista do fato enquadrado na hipotese tributaria e outra figure como o sujeito
passivo da correspondente relagdo juridica. No caso, havendo apenas uma pessoa em acéo,
ainda que envolta e protegida por outras estruturas empresariais artificiais, € mais acertado dizer
que a tarefa do credor ndo consiste em atribuir a sujeicdo passiva a um terceiro, mas, antes, em
identificar o real sujeito passivo da obrigacdo tributaria. Responsabilidade tributéria, no sentido
adotado, exige pluralidade de entes e, no caso, ha apenas uma pessoa atuando sob a camuflagem
de outras estruturas vazias de real personalidade, razao pela qual, ao fisco, ndo cabe identificar
um terceiro responsavel, mas apenas demonstrar que Sequer existem terceiros a serem
identificados e, sim, apenas uma Unica pessoa juridica e um Unico patriménio — ainda que

artificialmente distribuido entre as referidas estruturas formais.

Essa distincdo entre as situacfes mencionadas — inexisténcia efetiva de pessoas distintas
e abuso de personalidade juridica (naturalmente, de pessoas efetivamente existentes) — parece
extremamente importante. Primeiro, porque, no primeiro caso, seria realmente inconsistente
falar-se em grupo econdmico, dada a auséncia de pluralidade de entidades empresariais, como
ja bastante ressaltado nos paragrafos anteriores. Segundo, porque, enguanto na primeira
situacéo, todas as “pessoas” e “seus patrimonios” devem ser reconhecidos e tratados como uma
sO unidade, na segunda, h& que se reconhecer a existéncia de pessoas distintas, mas sem
separacgdo patrimonial estritamente naquilo que diga respeito aos atos ilicitos praticados (desvio
de finalidade ou confus&o patrimonial). Nessa linha:

“Portanto, a desconsideracao da personalidade juridica ¢ norma que determina
gue excepcionalmente se ignore a autonomia patrimonial da sociedade,
passando 0s socios a responder ilimitadamente pelas obrigacGes contraidas.
Seus efeitos atingem somente o ato abusivo, preservando-se a personalidade
em detrimento do socio ou administrador que praticou o ato. A pessoa juridica

157 SOUZA, Hamilton Dias de; FUNARO, Hugo. A desconsideracdo da personalidade juridica e a
responsabilidade tributéaria dos sécios e administradores. Revista Dialética de Direito Tributéario. Sdo Paulo, n.137,
nov/2007. p. 59.
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permanecerd existindo, com todas as suas prerrogativas legais e
responsabilidades pelos demais atos, que ndo o abusivo”.!%

Outra observacao que merece detalhamento € a de que, embora se possa supor (ainda
que sem uma comprovacdo efetiva) que esse tipo de situacdo — abuso de personalidade juridica
ou inexisténcia efetiva de pluralidade de entes — ocorre mais comumente no contexto de um
grupo econdmico preexistente, o dever atribuido ao real sujeito passivo de solver o crédito
tributario ndo advem da circunstancia de participar ou de ter participado de um grupo
econémico. Esse dever é uma consequéncia exclusiva da préatica das infrac6es referidas, o que
evidencia que, também no campo dos fatos ilicitos, a formacgédo ou ndo de grupo econémico nao

é fator decisivo — e mesmo necessario -, para efeito de responsabilidade tributaria.
Nessa linha, eis a licdo de Angela Maria da Motta Pacheco®®®:

“O simples fato de fazer parte de um conglomerado societario ndo permite que
o fisco direcione a cobranca de tributos a uma determinada empresa do grupo.
S6 poderia fazé-lo em caso de fraude devidamente comprovada”

Como ja firmado nos capitulos anteriores, a existéncia de grupo econdmico € situacédo
de fato licita que ndo comp&e nenhuma regra de responsabilidade tributaria compativel com a
Constituicdo. Por isso, é elementar constatar que, quando se afirma a eventual responsabilidade
tributaria de um terceiro no contexto de um grupo econdmico, existe sempre a necessidade de
apontar algum outro fato (ou conjunto de fatos) — diverso da propria existéncia desse grupo —
como necessario e suficiente para ensejar essa modalidade de sujeicdo passiva. E, bem por isso,
também ndo parece dificil concluir que essa responsabilidade tributéaria (quando for o caso de
realmente se tratar de responsabilidade tributaria) decorrerd, estritamente, da ocorréncia desse
outro fato, no caso, os ilicitos concernentes ao abuso da personalidade juridica. Enfim, € o ilicito
que implica — ou pode vir aimplicar — responsabilidade tributaria e ndo a formagdo de um grupo

econdmico. Nessa linha, Maria Rita Ferragut'®® leciona:

“A legislagdo prevé e a jurisprudéncia acata que a obrigagdo de empresa do
mesmo grupo econdmico responder por debitos tributarios das outras, ainda
que contraidas exclusivamente no interesse de uma delas, é a comprovagéo do
abuso de personalidade juridica, desviando as sociedades dos fins

158 PAULINO, Maria Angela Lopes; STRACHICINI, Viviane Camara. PLR e Stock Options — Breve Analise da
incidéncia das Contribui¢des Previdenciarias. In: CARVALHO, Paulo de Barros (Coord.). Direito Tributario e os
novos horizontes do processo. Sdo Paulo: Noeses, 2015, p. 966.

159 PACHECO, Angela Maria da Motta. Grupos Econdmicos. In: Grupos Econémicos. Org. MARTINS, Ives
Gandra da Silva. Porto Alegre: Magister, 2015. p. 633.

160 FERRAGUT, Maria Rita. Grupos Econdmicos e Solidariedade tributaria. Revista Dialética de Direito
Tributério, n. 229, p. 88, 2014.
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estabelecidos nos seus atos constitutivos, para mascarar a realizagdo do fato
tributario ou impossibilitar o adimplemento da obrigacéo tributaria.

Configurado o ilicito, surgiria a permissdo para a autoridade fiscal
desconsiderar os contornos dos atos juridicos praticados, atingindo-se
indistintamente os bens particulares das empresas que compdem 0 grupo.
Ignoraria-se a separagdo societdria meramente formal, tratando seus
patrimonios como uma unidade para fins de satisfazer as obrigacOes
contraidas.

Nesse contexto, o que implicaria o dever de empresas coligadas ou unidas por
controle responderem por debitos tributarios umas das outras, sem qualquer
divisdo ou ordem de preferéncia ndo é a circunstancia de formar um grupo
econdmico, mas sim a dissimulagdo, a confuséo patrimonial ou o desvio de
finalidade com o intuito de fraudar credores”.

No mesmo toar, pode-se destacar a posi¢do de Ramon Tomazela Santos®®L:

Como se pode notar, o simples fato de determinada pessoa juridica integrar
grupo econdmico ndo autoriza a desconsideracdo da personalidade juridica.
Ao contrério, salvo nas hipoteses em gue presentes 0s requisitos do artigo 50
do Cédigo Civil, as sociedades integrantes do grupo econdmico mantém as
suas personalidades juridicas distintas, como uma esfera singular de
atribuicdes e obrigacdes.

Diante disso, também no hemisfério dos fatos ilicitos associados aos grupos

econbmicos, a eventual responsabilidade tributaria de um terceiro — quando for o caso de

efetivamente haver um efetivo terceiro — tem por suposto necessario o ilicito praticado, ndo se

afigurando relevante a circunstancia de existir (ou ndo) ou de ter existido (ou ndo) um grupo

econdmico.

Paulo de Barros Carvalho, analisando a possibilidade de redirecionamento de

execucOes fiscais a entidades de um mesmo grupo econdmico nas hipdteses
de constatagdo de fraude, apresenta licdo que, a nosso sentir, pode ser
aproveitada para qualquer ilicito que eventualmente justifique a sujeicdo
passiva de qualquer dos integrantes desse tipo de arranjo empresarial:

“Naturalmente, ali onde houver fraudes poder-se-a justificar o
redirecionamento, mas deve se perceber que a razdo de assim ser possivel
proceder ndo coincide com a existéncia de um grupo econdémico, mas na
comprovacdo dos elementos prescritos pelo direito que caracterizam o conluio
fraudulento e permitiriam o redirecionamento nesses casos”.162

161 SANTOS, Ramon Tomazela. Responsabilidade Tributaria e Grupo Econémico. Revista Dialética de Direito
Tributério, n. 238, jul., 2015. p. 124.

12CARVALHO, Paulo de Barros. A Figura do Grupo Econdmico de Fato e o Requisito do Controle Comum para
sua Caracterizacao. In: Grupos Econdmicos. Org. MARTINS, lves Gandra da Silva. Porto Alegre: Magister, 2015.

p.76.
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Por isso, quando o credor tributério, inclusive por meio de peti¢cdes dirigidas ao Poder
Judiciario, e algumas decisdes judiciais'®® aludem a grupos econdmicos no contexto de abuso
de personalidade juridica ou inexisténcia efetiva de multiplas pessoas juridicas (conduta
fraudulenta), tais construcGes parecem atender muito mais a uma forte retorica que absorve uma
possivel no¢do negativa da expressao (“grupo econdmico”) e/ou Sa0 usadas Como um recurso
voltado a dispensar uma argumentagdo mais precisa e fundamentada acerca de cada uma das

situacOes apontadas.

N&o ha nenhuma necessidade de se aludir a “grupo econdémico” quando se esta diante
de abuso de personalidade juridica e, com mais razdo ainda, quando sequer existem pessoas
distintas, eis que, em ambos 0s casos, a vastiddo do patrimdnio a mercé do credor tributario
sera definida exclusivamente por essas ocorréncias e ndo pelo fato de existir ou ndo um grupo
econémico. Vale dizer, o tamanho do patriménio a disposicao do fisco néo tera relacdo alguma
com o fato de o sujeito passivo pertencer ou ndo a um grupo econémico; dependerd, isso sim,
da efetiva existéncia ou ndo de mais de um ente empresarial (inocorréncia de fraude), ou da
identificacdo ou nao de abuso de personalidade juridica. No primeiro caso, 0s patrimonios das
pessoas juridicas ocultada e ostensiva serdo tratados como um s, porque efetivamente sdo um
s0, enguanto que, no segundo, a pretensao do fisco podera alcancar o patriménio do controlador,

estritamente naquilo que tenha a ver com o abuso de personalidade juridica.

163 RECURSO ESPECIAL. PROCESSUAL CIVIL. EMPRESAS PERTENCENTES AO MESMO GRUPO
ECONOMICO. CONFUSAO PATRIMONIAL. PENHORA DO FATURAMENTO DE EMPRESA
CONTROLADA. POSSIBILIDADE

1. E cabivel a penhora do faturamento de sociedade empreséria, quando, apesar de ndo constar como principal
devedora, integrar grupo econdmico da executada, sendo controlada por essa, e houver confusdo patrimonial
entre as empresas.

2. Recurso especial ndo provido.

(STJ, Quarta Turma, REsp 1337954/RS, Rel. Ministro Luis Felipe Salomdo, julgado em 07/06/2016, DJe
01/08/2016)

RECURSO ORDINARIO. MANDADO DE SEGURANCA. ACAO DE FALENCIA. DESCONSIDERAGCAO
DA PERSONALIDADE JURIDICA (CC/2002, ART. 50). SOCIEDADE EMPRESARIA IMPETRANTE
PERTENCENTE AO MESMO GRUPO ECONOMICO DA FALIDA. DESNECESSIDADE DE ACAO
AUTONOMA. IMPRESCINDIBILIDADE DO CONTRADITORIO (CF, ART. 52, LIV E LV). RECURSO
ORDINARIO PARCIALMENTE PROVIDO.

1. E possivel atingir, com a desconsideragio da personalidade juridica, empresa pertencente a0 mesmo grupo
econdmico da sociedade empresaria falida, quando a estrutura deste é meramente formal, sendo desnecessario o
ajuizamento de a¢do autbnoma para a verificacdo de fraude ou confusdo patrimonial. Precedentes.

()
5. Recurso ordinario parcialmente provido.
(STJ, Quarta Turma RMS 29.697/RS, Rel. Ministro Raul Aradjo, julgado em 23/04/2013, DJe 01/08/2013)
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A recorrente meng&o, nessas situacgdes, a grupos econdémicos, ndo se justifica a menos
que tal discurso tenha por finalidade reforcar alguma possivel emogao negativa relacionada a
esse tipo de estrutura e/ou facilitar o discurso do credor tributario, desobrigando-o de produzir

uma argumentacdo mais especifica e detalhada quanto a cada um dos cenarios destacados.

4.3.2. Os grupos econdmicos e os artigos 134 e 135 do CTN

No Cddigo Tributéario Nacional, a responsabilidade tributéaria surgida em decorréncia de
atos ilicitos - a qual ndo se confunde com responsabilidade por infracdes, conforme ja

esclarecido - encontra seu esteio central nos artigos 134 e 135, cujas redagdes sao as seguintes:

“Art. 134. Nos casos de impossibilidade de exigéncia do cumprimento da obriga¢édo
principal pelo contribuinte, respondem solidariamente com este nos atos em que
intervierem ou pelas omissdes de que forem responsaveis:

| - 0s pais, pelos tributos devidos por seus filhos menores;

Il - os tutores e curadores, pelos tributos devidos por seus tutelados ou curatelados;
111 - os administradores de bens de terceiros, pelos tributos devidos por estes;

IV - o inventariante, pelos tributos devidos pelo espolio;

V - o sindico e o comissario, pelos tributos devidos pela massa falida ou pelo
concordatario;

VI - os tabelides, escrivdes e demais serventuarios de oficio, pelos tributos devidos
sobre os atos praticados por eles, ou perante eles, em razdo do seu oficio;

VII - os s6cios, no caso de liquidacdo de sociedade de pessoas.

Paragrafo Gnico. O disposto neste artigo s6 se aplica, em matéria de penalidades, as
de carater moratdrio.”

“Art. 135. Sdo pessoalmente responsaveis pelos créditos correspondentes a
obrigacdes tributarias resultantes de atos praticados com excesso de poderes ou
infracdo de lei, contrato social ou estatutos:

| - as pessoas referidas no artigo anterior;

Il - os mandatérios, prepostos e empregados;

I11 - os diretores, gerentes ou representantes de pessoas juridicas de direito privado.”
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Esses dispositivos, em algumas decisdes judiciais'®*, sdo empregados para justificar a
imposicdo de responsabilidade de entidades formadoras de grupos econémicos por debitos
surgidos por atos de um deles. E possivel, no entanto, observar robusta critica da doutrina a

essa orientacao.

Examinando a relagdo que se faz entre o art. 134 do CTN e 0s grupos econdmicos,
Renato Lopes Becho descarta a possibilidade de emprego do enunciado para justificar a
responsabilidade tributéria dos entres integrantes de referido tipo de arranjo empresarial. Eis a

licdo do autor:

Para nds, ha dois pressupostos para aplicagdo desse texto: que o contribuinte
n&o tenha forga econdmica para saldar o débito e que essa circunstancia tenha
sido provocada, culposamente, pelo apontado como responsavel tributério.

Outro aspecto a ser desde logo indicado é que as pessoas juridicas de um
mesmo grupo econémico ndo estdo elencadas como responsaveis no
indigitado art. 134 do CTN. Os so6cios que constam do art. VIl sdo os de
sociedades de pessoas, ndo de capitais, e em caso de dissolu¢do. Sendo assim,
ndo vemos como o texto possa ser Gtil no redirecionamento de que aqui se
cuida’®,

Tacio Lacerda Gama, cuidando mais especificamente do art. 135 do CTN, defende a
posicdo segundo a qual essa disciplina alcanca apenas pessoas fisicas, responsabilizando-as,

ante os ilicitos enumerados, pelos débitos das pessoas juridicas. Observe-se:

Este dispositivo ndo pode servir, contudo, de fundamento de validade para o
redirecionamento ao grupo econdmico. Isso porque contempla apenas a
responsabilidade de pessoas fisicas que tenham agido com excesso de poderes,
infracdo & lei ou ao contrato social. ¢

164 PROCESSUAL CIVIL. EXECUCAO FISCAL. EXCECAO DE PNRE-EX~ECUTIVIDADE. FORMACAO DE
GRUPO ECONOMICO. ILEGITIMIDADE PASSIVA. ALEGACAO NAO COMPROVADA DE PLANO.
NECESSIDADE DE DILACAO PROBATORIA. AGRAVO DE INSTRUMENTO DESPROVIDO.

()

5. Desse modo, torna-se necessaria e prudente a manutencéo da agravante no polo passivo da execucédo, tendo em
vista que ha indicios de formac&o de um conglomerado de fato, sob uma administracdo unificada e transferéncias
de bens entre as empresas com o objetivo de dificultar o cumprimento das obrigac8es tributérias, o que caracteriza
infracdo a lei pelo desvio de finalidade ou confusdo patrimonial, nos termos dos arts. 134, 11 e 135, 111, ambos do
CTN. 6. Agravo de instrumento improvido.

(AG 00003623020174050000; Relator(a) Desembargador Federal Roberto Machado; TRF5; Primeira Turma; DJE
- Data::31/08/2017 - Pagina::44)

185 BECHO, Renato Lopes. Grupo Econdmico. In: Grupos Econdmicos. Org. MARTINS, Ives Gandra da Silva.
Porto Alegre: Magister, 2015. p. 250.

166 GAMA, Técio Lacerda. Contornos Juridicos da Responsabilidade Tributaria entre Empresas do Mesmo Grupo
Econdémico. In: Grupos Econémicos. Org. MARTINS, lves Gandra. Porto Alegre: Magister, 2015.p. 774.
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Assim, segundo relevante doutrina, os artigos 134 e 135 do CTN ndo poderiam ser
empregados para a criagdo de normas individuais e concretas cujos consequentes sejam
formados por relacdo juridica que apresente uma pessoa juridica no polo passivo, o0 que, a

principio tornaria esses enunciados pouco Uteis no contexto dos grupos econdémicos.

Quanto a esse ponto, uma observacdo que se pode fazer é que, segundo a definigdo
adotada neste trabalho para grupos econdmicos, ndo se exige que 0S respectivos integrantes
sejam todos pessoas juridicas. Normalmente, esses grupos sdo formados por sociedades
empresarias, mas ndo ha impedimento, dentro dos critérios adotados, para que outra entidade
empresarial — como um empresario individual, por exemplo — seja participante de um grupo
econdmico. Assim, em principio, a aplicacdo dos artigos 134 e 135 do CTN no campo dos

grupos econdmicos nao restaria previamente afastada em qualquer hipétese.

Sem embargo, também quando se observam os artigos 134 e 135 do CTN, a criacdo de
norma individual e concreta tendente a apontar entidade formadora de um grupo econdmico
como responsavel tributario terd apoio estritamente nos critérios definidos nesses enunciados,
revelando-se irrelevante o fato de esse terceiro participar ou ndo de um grupo econdmico. O
gue importa saber € se o responsavel cometeu algum dos ilicitos descritos nos aludidos

dispositivos, tal como destaca Maria Angela da Motta Pacheco®®’:

“Os arts. 124, I, 128, 134 e 135 ndo autorizam o redirecionamento da
cobranga do crédito tributario para pessoas juridicas que integrem ‘grupo
econdmico’. Este ndo esta elencado nos casos de responsabilidade tributéria
previstos no Cddigo Tributério Nacional, Capitulo IV. A criagdo da
responsabilidade tributaria é de competéncia da lei complementar. Nao esta
nem mesmo previsto em lei ordinaria, apenas em instru¢cdo normativa da
Secretaria da Receita Federal.

O simples fato de fazer parte de um conglomerado societario ndo permite que
o fisco direcione a cobranga de tributos a uma determinada empresa do grupo.
S6 poderia fazé-lo em caso de fraude devidamente comprovada.

O direcionamento para pessoa que nao praticou o ilicito é verdadeira sancéo,
esta inaceitavel pela ordem juridica brasileira. A sancéo sé pode ser aplicada
ao infrator”.

Destarte, mais uma vez, a conclusao a que se chega ¢ a de que eventual responsabilidade
tributaria calcada nos artigos 134 e 135 do CTN tera por pressuposto de fato exclusivamente a

ocorréncia das situac@es tipificadas nas respectivas hipoteses, dentre as quais, ndo figura a

167 PACHECO, Angela Maria da Motta. Grupos Econdmicos. In: Grupos Econdmicos. Org. MARTINS, Ives
Gandra da Silva. Porto Alegre: Magister, 2015. p. 633.
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participacdo em grupo econdmico. Figurar ou ndo como integrante de arranjo empresarial dessa
natureza é evento ndo necessario para a imputacdo de responsabilidade tributaria nesse

particular.
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CONCLUSAO

Nos topicos anteriores foram firmadas algumas premissas que podem ser sintetizadas

da seguinte maneira:

(@) a atribuicdo de sujeicdo passiva a um terceiro, assim entendido como alguém que
ndo praticou o fato tributario em sentido estrito (fato gerador), depende da ocorréncia de ao
menos dois fatos: de ocorréncia tipificada da hipotese tributaria e de uma segunda ocorréncia
que ligue esse terceiro a obrigacdo tributaria nascida com aquele primeiro fato;

(b) essa segunda ocorréncia pode consistir em fato licito ou ilicito, sendo importante,
para efeito de anélise, segregar essas duas classes de fatos, dados os diferentes regimes juridicos

alusivos a cada uma delas;

(c) no hemisfério dos fatos licitos, observou-se que, tendo a Constituicdo Federal
estruturado o nucleo dos tributos em torno de fatos-signos presuntivos de riqueza, nao haveria
como se exigir o pagamento da correspondente exacdo de quem ndo pudesse desempenhar tal
obrigacdo justamente com a riqueza manifestada pelo referido fato. Por isso, quando o art. 128
do CTN define responsavel como o sujeito passivo que tenha “vinculo com o fato gerador”,
deve-se entender que essa vinculacao ndo é de qualquer ordem, mas apenas aquela que permita
que esse terceiro satisfaca a pretensao do fisco com a riqueza manifestada pelo fato tributario —
seja mediante reembolso, seja mediante retengdo -, sob pena de violagdo dos principios da
capacidade contributiva, ndo confisco, igualdade;

(d) no hemisfério dos fatos ilicitos, firmou-se a posicdo de que a regra de
responsabilidade é qualificada como uma norma priméaria sancionadora indenizatéria, assim
entendida como aquela que contém um ilicito no seu antecedente e, no seu consequente, uma
relacdo juridica ndo integrada pelo Estado-juiz e cuja prestacdo tem valor equivalente ao dano
decorrente da prestacdo insatisfeita estabelecida na norma primaria dispositiva. Por isso, é
necessario, em obséquio ao principio da proporcionalidade (dentre outros) e a estrutura sintatica
da norma de responsabilidade tributaria, que o legislador escolha fato ilicito que, praticado pelo
responsavel tributario, impeca ou dificulte a exigéncia do crédito tributario daquele que é ou
poderia vir a ser o contribuinte. Com isso, respeita-se o equilibrio que deve haver entre a
conduta ilicita do terceiro, o dano causado ao credor tributario e o nexo de causalidade entre

esses elementos;
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(e) embora a expressao grupo econdmico seja vaga e ambigua, exame da legislacao, da
doutrina e da jurisprudéncia conduziu a conclus&o de que, para efeito do direito tributério, deve-
se entender, como tal, o conjunto de entidades empresariais (i) dotadas de patriménio e
personalidade individualizados, (ii) relacionadas entre si em virtude de poder de controle
exercido por uma delas ou por terceiro, (iii) e que atuam de modo a atender aos interesses

grupais, (iv) sem prejuizo de seus proprios objetos sociais.

(F) dentre as teses que relacionam a formacao de grupo econdmico a responsabilidade
tributaria solidaria de seus membros pelos débitos tributarios de seus pares, merecem destaque
trés: (f1) a que advoga a aplicacdo do art. 124, 1, do CTN, sob o argumento de que, entre 0s
integrantes do grupo econdmico, haveria interesse comum; (f2) a que defende a aplicagdo do
art. 30, X, da Lei 8.212/1991; (f3) e, no campo, dos fatos ilicitos, a que estatui que, diante de
abuso da personalidade juridica, haveria responsabilidade solidaria com base no art. 50 do
Cadigo Civil;

(9) as relagdes que se estabelecem entre entidades empresariais formadoras de grupo
econémico, que gravitam em torno da no¢do de controle (subordinacao relativa), ndo permitem
que qualquer delas tenha (necessariamente) acesso juridico as riquezas manifestadas pelos fatos
tributérios praticados pelas demais, 0 que, ante premissa adotada neste trabalho, impede que,

com base tdo somente nesse motivo, seja imposta responsabilidade tributéria;

(h) quanto a primeira tese aventada, concernente a aplicagdo do art. 124, 1, do CTN, viu-
se que 0 “interesse comum na situacdo que constitua o fato gerador da obrigagdo principal” é
apenas aquele comungado pelas pessoas que protagonizam, em conjunto, a situacdo de fato que
satisfaz os critérios conotativos de determinada hipétese tributéria, ndo se confundindo com os
interesses econdémicos que motivam a formacdo e manutencdo de um grupo econdmico. Com
efeito, a norma do referido enunciado sé é aplicavel quando duas ou mais pessoas sejam
protagonistas de determinado fato tributario, quer sejam elas integrantes de um grupo
econémico, quer ndo. A existéncia ou ndo de grupo econémico néo é fator decisivo — ou mesmo

relevante - para a aplicacdo do art. 124, I, do CTN;

(i) o art. 30, IX, da Lei 8.212/1991, é inconstitucional, uma vez que atribui sujei¢do
passiva a terceiro que ndo dispde de meios para fazer com que o respectivo tributo seja pago

com riqueza manifestada pelo fato tributario;
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(j) os fatos ilicitos associados aos grupos econdmicos para justificar a imposicao de
responsabilidade solidaria, notadamente abuso da personalidade juridica, confuséo patrimonial
e fraude, em geral, denotam, no mais das vezes, a inexisténcia de um efetivo grupo econdmico.
A criacdo artificial de estruturas formais ou a profunda confusédo patrimonial entre entidades
preexistentes, voltadas a prote¢do patrimonial, muito dificilmente podem ser conciliadas com a
nogdo de grupo econdmico, eis que, enquanto que na primeira situacdo ha uma sé entidade
disfarcada em vérias, na segunda, ha efetivamente mais de uma entidade empresarial, com
personalidades e patriménio distintos, ainda que ligadas por vinculos de controle. De todo
modo, ainda que pontualmente, ocorram abusos no contexto de um grupo econdmico, sem que
isso comprometa a existéncia efetiva de seus membros, a eventual responsabilidade tributaria

tera por fundamento exclusivo esse fato ilicito e ndo a existéncia desse arranjo empresarial.

Em muito apertada sintese, essas foram as principais premissas desta dissertacdo. E elas
sO permitem uma concluséo: a existéncia de grupo econdmico ndo é fato relevante para efeito

de aplicacgdo de regras de responsabilidade tributéria.

A mencéo a figura do grupo econémico, quando se trata de responsabilidade tributaria,
parece obedecer muito mais a uma retorica voltada a impressionar as autoridades julgadoras do
que propriamente & necessidade de se construir um discurso coerente. E muito presente no
discurso da doutrina e da jurisprudéncia a associac¢ao da figura do grupo econdmico com o art.
124, 1, do CTN, mas esse dispositivo, como visto, é aplicado da mesma maneira, quer se esteja
diante de um grupo econémico, quer ndo. O mesmo se diga quanto ao art. 50 do CC, em virtude
do qual os atos de abuso de personalidade juridica devem ser coibidos em qualquer contexto,

ndo se vislumbrando nenhuma particularidade na formagéo de um grupo econémico.

Em qualquer situacéo, basta examinar, no caso do art. 124, I, do CTN, se duas ou mais
pessoas praticaram em conjunto o fato gerador e, na hipdtese do art. 50 do CC, se houve abuso
da personalidade juridica. Tendo havido alguma dessas ocorréncias, ndo sera necessario
perquirir se esses fatos se deram no ambito de um grupo econémico. Esse eventual segundo

fato € irrelevante para fim de responsabilidade tributéria.

Em conclusao, o fato de determinada entidade participar de um grupo econdmico ndo a
sujeita a nenhuma regra especial de responsabilidade tributaria, de tal sorte que, para ser
chamada a responder por debitos tributarios nascidos por fatos praticados por terceiros, deverao

ser observadas as regras gerais que disciplinam a mateéria.
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