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Apresentac¢ao

Comemora o Centro de Extensdo Universitaria 40 anos de Simposios

Nacionais. Data histérica, pois desde 1976, quando ocorreu o primeiro deles, a

mesma metodologia tem sido adotada,ou seja, a formulacao de questdes sobre

um tema escolhido, convite a que especialistas escrevam sobre ele, a edigao de

um livro distribuido aosparticipantes do Simpdsio, discussdo do tema com uma

palestra inaugural de um notavel conhecedor da matéria e conclusoes,aofinal

do dia de trabalho.

Durante 31 anos 0 Ministro José Carlos Moreira Alves proferiu a palestra

inaugural. Nestes Ultimos trés anos a Conferéncia introdut6ria esta a cargo do

Professor Humberto Avila, que, assim como 0 ex-presidente do SupremoTri-

bunal Federal — que chegou presidir a Republica, a Constituinte e o Congresso

Nacional —, é também professor emérito da instituigao.

O tema escolhido é de marcante atualidade, esperando a comissao orga-

nizadora que tenha este Simpdsio o sucesso dosanteriores, sobre agradecer a

Editora Lex Magister a edicao de mais este volume.

Ives Gandra da Silva Martins

Coordenador-Geral
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29. Fernando Facury Scaff"

Alexandre CoutinhodaSilveira”

Responsabilidade Tributaria Extensiva a Empresas de Mesmo

Grupo Econdémico

I — Posicéo da Questao

1. Nas discussdes juridicas, sdo frequentes os casos em que problemas

simples sao apresentadosdetal forma que, mediante retérica e muitas vezes com

argumentacao falaciosa que visa mudar seu enquadramento, tornam-se complexos

ao extremo, levando a conclusdes que negam valores basicos do ordenamento.

Parece-nos ser 0 caso em debate.

As razées adiante apresentadas pretendem(i) tratar da caracterizagao dos

“srupos econdmicos”, (ii) indicar os efeitos dessa caracterizagaéo para fins de

sujeicdo passiva tributaria e (ili) observar que outros argumentos usualmente

utilizados sobre o tema, em verdade,sao estranhos a ele, embora eventualmen-

te possam vir a adentrar a seara de debate mais ampla. Aofinal, em forma de

conclusao, serao respondidas as quest6es propostas.

II — Da Caracterizacgaéo do Grupo Econémico

2. Para que se possa debaterosreflexostributarios da caracterizagao do

grupo econémico, deve-se poder inicialmente identifica-lo.

O referencial legislativo do que seja um “grupo econdémico”esta contido na

Consolidagao das Leis Trabalhistas (art. 2°, § 2°), para quemele existira “sem-

pre que uma ou mais empresas, tendo, embora, cada umadelas, personalidade

juridica propria, estiverem sob a dirego, controle ou administragao de outra”’.

O elemento mais relevante, comosalta aos olhos, esta nos verbosdirigir,

controlar ou administrar — e que doravanteserao reunidos, para fins didaticos,

 

* Professor da Universidade de Sao Paulo — USP;Livre-Docente em Direito pela USP; Sécio do Escritério

Silveira, Athias, Soriano de Mello, Guimaraes, Pinheiro & ScaffAdvogados.

** Doutorando em Direito na USP; Sécio do Escritério Silveira, Athias, Soriano de Mello, Guimaraes,

Pinheiro & Scaff Advogados.
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apenas no poderde controlar. E dizer: apenas quandose verifica que pessoas
juridicas diferentes sio controladas por um mesmocentro decisério é que se
podera afirmara existéncia de grupo econémico. Assim, elementosoutros, como
0 co-uso de espagofisico ou de secretaria, podem serindicios de um relaciona-
mento heterodoxo(tratar-se-A mais adiante dos possiveis abusos), mas, a nao
ser que sinalizem pela existéncia de um controle comum, nada dirfo sobre a
caracterizagao de grupo econdmico. Repete-se: sao indicios, mas nao provas.

Neste passo,esta-se tratando da identificagao do que seja um “grupo eco-
nomico”. Neste momento,nao se faz qualquer juizo de valorsobrea disciplina
do tema — se as empresas do mesmo grupo serao ou naosolidariamente respon-
saveis —nem, muito menos, sobre a extensdo dosefeitos da legislagao trabalhista
a matéria tributaria.

3. O que diz 0 Cédigo Tributario Nacional sobre a caracterizagao de grupo
econémico?

Nada. Silencia, assim como fazem as Leis Complementares ns. 87/96 e
116/03, para ficar em duas das mais relevantes em matériafiscal.

Em matériatributaria federal, a referéncia normativa encontra-se na Instru-
¢ao Normativa RFB n° 971/09, para quem (art. 494) ha grupo econdmico quando
duas ou mais empresas “estiverem sob a direcao, o controle ou a administracado
de uma delas, compondo grupoindustrial, comercial ou de qualquer outraati-
vidade econémica”.

Nao ha diferengas significativas, portanto, entre a norma laboral e este
conceito infralegal da normatributaria federal. O controle unificado continua
sendo o requisito mais relevante nessa identificacao.

Itt — Grupo Econémico e Sujeicio Passiva Tributaria

4. O cerne do debate reside na questo: que efeitos de sujeicado passiva a
legislagao tributaria reserva aos grupos econdmicos?

A resposta, sem medo de equivoco, deve ser: nenhum.Asdiferentes pessoas
jJuridicas que integram um mesmo grupo econdmico nao sao responsaveis pelo
adimplemento das obrigagées tributarias umas das outras, Nao é possivel que
a sujeicao passiva tributdria extrapole as obriga¢éesnascidasa partir de fatos
geradoresrealizados por umapessoajuridica do grupo, gerando responsabilidades
contra outra, exceto em casodeilicitos.

5. Importante, de inicio, consignar ressalva de cunho constitucional, e
que se funda na ideia de que a Constituicdo outorga aos entes politicos 0 poder
(competéncia) de tributar, limitando-lhe o escopo.
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Assim, a Carta Magnatraz um sistema tributario exaustivo e rigido. E di-

zer: “aquilo que podeserfeito em termos detributagao esta previsto (as vezes,

pormenorizadamente) pela propria Constituigaéo”!. Todo o podertributario esta,

necessariamente, descrito nos parametros constitucionais, “nao deixando, como

s6i acontecer em outros sistemas juridicos, liberdade ao legislador para alterar

os fatos que podem ou nao ser objeto de tributacao””. Com Humberto Avila,

vemos que “o importante é que a Constitui¢ao nao apenas define as hipdteses

de incidéncia, mas também predetermina o contetido material para o exercicio

da competéncia’”’.

Ascompeténciasdistribuidas na Carta Magna “implicam, de um lado, numa

afirmagao do poderfiscalde seutitular; de outro, porém, implicam numa nega¢ao

deste mesmopoder.Defato, com base em sua soberania, o Estado poderia tudo

fazer, A Constituicdo, entretanto,limita esse poder 4 medida que o partilha entre

as ordensparciais de governo que compdem a Federagao. Tal é feito através da

atribuicaio de campos econdmicos determinadosa cada um”.

No mesmosentido, Roque Carrazza* ensina que, segundo as regras de

competénciatributaria,“as pessoaspoliticas, sendo simples delegadas, nado tém

poderesparaalterar as faculdadestributarias que lhes foramatribuidas pela Carta

Suprema”. Portanto, 0 legislador infraconstitucional, no exercicio da compe-

téncia tributaria, encontra limite na observancia das normas constitucionais:

“O respeito devido a tais normasé absoluto e sua violagao importa irremissivel

inconstitucionalidade dalei tributaria. De fato, as normas legais témsua vali-

dade vinculada a observancia e ao respeito aos limites erigidos pelas normas

constitucionais””’.

Poder-se-dizer, contudo, que, ao agir da forma acima descrita, o texto

constitucional se limita a identificar as materialidades sobre as quais incide o

tributo. Nao estipula barreiras contra a eleigao do sujeito passivo. Mas isto estara

apenasparcialmente correto. Tais materialidades constrangem também os demais

aspectosdotributo a ser exigido. E dizer: estes outros aspectos, embora resida

algumaliberdade de elei¢ao, nao podem,de maneira nenhuma,ser estranhos a

 

1 AVILA, Humberto. Sistema constitucional tributario: de acordo com EmendaConstitucional n° 42, de

19.12.03. Sao Paulo: Saraiva, 2004. p. 110.

2 Idem, p. 158.

3 Idem, p. \11.

4 SOUZA,Hamilton Dias de. A competéncia tributaria e seu exercicio: a racionalidade comolimitagao ao

poderdetributar. In: FERRAZ, Roberto Catalano Botelho (Coord.). Principios e limites da tributagao.

Sao Paulo: Quartier Latin, 2005. p. 260-261.

5 CARRAZZA, Roque Antonio. Curso de direito constitucional tributdrio. 20. ed. rev., ampl. e atual. Sao

Paulo: Malheiros, 2004. p. 446.

Idem,p. 452.

Idem, p. 453.
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materialidade contida na outorga de compet€ncia, a ponto de desnaturar-lhe o
sentido.

Tome-se de exemplo a acertada e amplamente aceita doutrina que diz
sobrea elei¢do da base de calculo. Paulo de Barros Carvalho® sustenta que “a
grandezahavera de ser mensuradora adequada da materialidade do evento”; para
Geraldo Ataliba, “fica evidente a posicao central da base imponivel(...) pela
circunstancia de ser impossivel que um tributo, sem se desnaturar, tenha porbase
imponivel uma grandeza quendoseja insita na materialidade de sua hipotese de
incidéncia”. Entao, 0 aspecto quantitativo é constrangido pela materialidade;
aquele nao podese afastardesta.

O mesmo, mutatis mutandis, pode-se afirmar do aspecto pessoal. A sujeicao
passiva do imposto sobre a renda, por exemplo, pode ser desenhada de diversas
formas. Masse chegar a ponto dea obrigagao nao recairsobre a renda percebida
pela pessoa,ter-se-A desnaturacdo da materialidade, em manifesta inconstitu-
cionalidade'®. Dai que o responsdvel, referido noart. 121, paragrafo unico,II,
do CTN,é terceiro, “mas nao alheio ao fato gerador”; imp6e-se seja “pessoa
vinculada ao fato gerador da respectiva obriga¢ao”"! — inclusive em respeito ao
art. 128 do mesmo CTN -,dai sinalizando que o responsavelestara apto a dar
cumprimento a obrigagao respeitando a materialidadetributada!2.

Entao, convém lembrardeprincipio que a margem de discricionariedade do
ente, na indicagao do sujeito passivo, é extremamente reduzida, ou, para usar a
expressao consagrada no CTN,noart. 3°, trata-se de umaatividade “plenamente
vinculada”', ou, ainda, noart. 142, quereitera tratar-se a atividade administra-
 

8 CARVALHO,Paulo de Barros. Curso de direito tributario. 19. ed. rev. Sio Paulo: Saraiva, 2007. p. 364.
9 ATALIBA,Geraldo. Hipétese de incidéncia tributaria. 6. ed. Sio0 Paulo: Malheiros, 2008.p. 111.
10 Comoobserva Ataliba,“a indicagao do critério para identificagao do sujeito passivo nem sempre é expressa.Neste caso, é implicita e deve ser deduzida, pelo intérprete, do sistema constitucional, sempre tendo em

vista o fato imponivel(...). Em suma,0 critério para determinagao do sujeito passivo esté na hipotese de
incidéncia. A ocorréncia do fato imponivelird fixar(revelar, declarar) concretamente a Ticio ou Caio, em
cada caso concreto” (ATALIBA,Geraldo, Hipotese de incidéncia tributdria. 6. ed. Sio Paulo: Malheiros,2008. p. 87-88).

Il NOGUEIRA,Ruy Barbosa. Curso de direito tributdrio. 14. ed. atual. Sao Paulo: Saraiva, 1995. p. 147.No mesmosentido: NEDER, MarcosVinicius. Solidariedade de direito e de fato —reflexdes acerca de seuconceito. In: FERRAGUT,Maria Rita; NEDER,MarcosVinicius (Coord.). Responsabilidade tributaria.
Sao Paulo: Dialética, 2007. p. 31.

12 Em sentido oposto, entendendo que nao ha constrangimento de ordem constitucional para a eleigao,pela
lei, do sujeito passivo, ver: FERRAGUT,MariaRita. Responsabilidadetributaria: conceitos fundamentais.In: FERRAGUT,Maria Rita; NEDER,MarcosVinicius (Coord.). Responsabilidadetributaria. Sio Paulo:Dialética, 2007. p. 10.

13 “Art. 3° Tributo é toda prestacao pecuniaria compulséria, em moeda ou cujo valornela se possa exprimir,que nao constitua sangao deatoilicito, instituida em lei e cobrada mediante atividade administrativa
plenamente vinculada.”
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tiva “vinculada e obrigatéria”"™’, 0 que limita vastamente qualquer margem de

discricionariedade.

6. Por outro lado, o fundamento comum para suscitar a responsabilidade

de outras pessoas juridicas que integram grupo econdmico pelo débito de uma

delas esta no art. 124, I, do CTN.

Esta regra prevé que sao “solidariamente obrigadas(...) as pessoas que

tenham interesse comum na situa¢ao que constitua o fato gerador da obrigacao

principal”. Destaca-se, manifestamente, a ideia de “interesse comum”. Mas

comoidentifica-lo?

Poder-se-ia suscitar, nao sem algumarazao no plano légico, que as demais

empresas do mesmogrupotém “interesse” na situacAo econdmica que conduz ao

fato gerador, especialmente queao controle centralizado desse grupo econdmico

interessa tal situacdo, considerando, é claro, as materialidades tributadas que

refletem algum aspecto de riqueza.

Masessa nogiio nao resiste a um exame mais detido. A considerar o “in-

teresse comum” de maneira ampla, sem amarras, chegar-se-ia a conclus6es

absurdas — em ultima andlise, a verdadeira teratologia.

Basta considerar: as pessoasfisicas, dirigentes de qualquer empresa, tém

interesse que os negécios andem bem, seriam eles solidariamente responsaveis?

Os empregados que percebem participa¢ao nos lucros tém interesse no sucesso

das operag6es; seriam eles solidariamente responsaveis? Aos demais emprega-

dos, mesmo aqueles que nao receberao participagao noslucros, interessa que

a atividade seja prestigiada, garantindo-lhes 0 emprego e permitindo ascensdo

interna; seriam eles solidariamente responsaveis? Todososcidadaosbrasileiros

tém interesse no aquecimento da economianacional, no aumento da produgao,

no fortalecimento da industria, na manutengao de uma balanca comercial posi-

tiva, etc.; seriam eles solidariamente responsaveis? A Unido Federal interessa

desenvolver internamente uma economiadiversificada;seria ela solidariamente

responsavel?

E evidente que nao. O “interesse comum”a quese refere a norma nao

pode, manifestamente, alcangartais conclusdes gerais e generalizantes. No que

consiste, pois, esse inferesse?

Trata-se de interesse concreto, nadoabstrato.E interesse juridico, nao apenas

economico.Este interesse, juridico e concreto, tem de relacionar-se diretamente

 

14. “Art. 142. Compete privativamentea autoridade administrativa constituir o crédito tributario pelo langa-

mento, assim entendido 0 procedimento administrativo tendente a verificar a ocorréncia do fato gerador

da obrigacao correspondente, determinar a matéria tributavel, calcular 0 montante do tributo devido,

identificar 0 sujeito passivo e, sendo caso, propora aplicagao da penalidadecabivel. Paragrafo unico. A

atividade administrativa de lancamento ¢ vinculada e obrigatéria, sob pena de responsabilidade funcional.”
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com a produgAo deefeitos dos atos/negéciosjuridicos que, no campotributario,

importam no evento tomadoporfato gerador da obrigagao tributaria. Na maior

parte das vezes, isso implicara em que os responsaveis solidarios participem

conjuntamente do fato gerador. Mas nem sempreessaparticipa¢ao conjunta sera

necessaria. Pode-se pensar em situagdes em que, nada obstante nao o fagam,

ainda assim se mostre presente o interesse comum,juridico e concreto. Hugo de

Brito Machado,por exemplo,aponta a solidariedade entre cénjuges casadospelo

regime de comunhdo universalde bens, em relacao ao imposto sobrea renda;esta

solidariedade independede terem praticado o fato gerador em conjunto'’. Sacha

Calmon Navarro.Coélho traz o exemplo de “dois irm&os que sao coproprietarios

pro indiviso de um trato de terra. Todos sao, naturalmente, codevedoressolidarios

do impostoterritorial rural’”’!®.

Nadaobstante, a compreensdo que prevaleceu perante o Superior Tribunal

de Justica foi a que diz respeito a regra geral: ambas as suas Turmas competentes

para apreciacéododireito publico afirmam,no presente, que o interesse comum

estara presente apenas e tao somente quando ossujeitos estiverem ambosparti-

cipando do fato gerador. Nesse sentido: REsp 884.845/SC, Rel. Min. Luiz Fux,

Primeira Turma,j. 05.02.09; eAgRg no AREsp 429.923/SP, Rel. Min. Humberto

Martins, Segunda Turma,j. 10.12.2013.

Entende-se, portanto, que tal compreensaorestringe onde 0 Codigo Tribu-

tario nao o fez. Existindo situagdes em que o interesse comum se faga presente,

juridico e concreto, ainda que as pessoas néo sejam ambasparticipes do fato

gerador, da-se a solidariedade legalmente prevista.

Portanto, afirma-se que o interesse comum “na situagao que constitua o

fato geradorda obrigacao principal” que deve regera interpretacao do art. 124

do CTN nao é a do lucro econémico in genere, que deve regeras atividades

privadas, mas, de formarestritiva e circunscrita 4 norma, um inferesse comum

juridicamente determinado, que diga respeito a constituigdo dofato gerador da

obrigagao principal, abstraida a hipotesedeilicitude, claro.

7. De outra banda, o art. 124 do CTN também prevé, em seu inciso II, que

outra hipdtese de solidariedade se dara em relagao as “pessoas expressamente

designadasporlei”.

O dispositivo, embora claro, deixa uma duvida fundamental: A que /ei se

refere? Sera meralei do ente tributante? Quais os seus limites?

 

15 MACHADO,Hugode Brito. Curso de direito tributario. 25. ed. rev., atual. e ampl. Sao Paulo: Malheiros,

2004. p. 150-151.

16 COELHO,Sacha Calmon Navarro. Curso dedireito tributario brasileiro. Rio de Janeiro: Forense, 1999.

p. 594.
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Maria Rita Ferragut, por exemplo, afirma que na mencionada Lei pode-se

entenderapenas e t4o somente o proprio CTN"’, 0 que se configura como uma

interpretacdo restritiva do ordenamentojuridico.

Marcos Vinicius Neder, por sua vez, entende que a referida normatraz a

possibilidadeao legislador de “indicar terceiro, nao necessariamente contribuinte

daquele tributo, mas indiretamente vinculado aofato gerador’”'®. Lei em geral,

diz o autor, e nao apenas o CTN.

O tema deve ser temperado, de um lado, com a ja mencionada impossibi-

_ lidade, que decorre da outorga constitucional de competéncias, de a norma que

institui 0 tributo, na eleicdo do sujeito passivo, afrontar a materialidadeeleita

para ser outorgada como compet€ncia ao ente tributante!’. De outro lado, deve-se

manter em mente também o quanto disposto noart. 146,III, a, da Constituigao

Federal vigente, que determina queapenasporlei complementar€ que se pode

dispor sobre contribuintes em matéria tributaria. Finalmente, nao se pode es-

capar da lembranga de queostributos “serao graduados segundo a capacidade

econémica do contribuinte”, na forma do art. 145, § 1°, também da CF/88.

Tais consideracdes conduzem a reconhecerque a indica¢ao legal a que se

refere o art. 124, Il, do CTN naoé livre.

S6 pode ser solidariamente obrigado aquele que pode ser sujeito pas-

sivo da obrigac4o, observando a limitagao constitucional insita 4 outorga de

competéncia”””!.

 

17. FERRAGUT,Maria Rita. Grupos econémicose solidariedade tributaria. Revista Dialética de Direito

Tributario, Sao Paulo: Dialética, n. 229, out. 2014, p. 95.

18 NEDER, Marcos Vinicius. Solidariedade de direito e de fato — reflexGes acerca de seu conceito. In:

FERRAGUT,Maria Rita; NEDER, Marcos Vinicius (Coord.). Responsabilidade tributdria. Sao Paulo:

Dialética, 2007. p. 35.

19 Pondera Renato Lopes Becho que,“se 0 legisladorordinario puder considerar qualquer pessoa comores-

ponsaveltributdrio, ele tera suplantado outras construgdes constitucionais, notadamente a regra matriz de

incidéncia dostributos. Emoutraspalavras, se a Constituigao indica que a atividade econdmica desenvolvida

por‘a’ possasertributada,e a lei ordindria estabelece que ‘b’ devera recolhertal tributo, a disciplina cons-

titucionaltera sido vazia de significado” (BECHO,Renato Lopes. A responsabilizagao tributaria de grupo

econdmico. Revista Dialética de Direito Tributario, Sao Paulo: Dialética, n. 221, fev. 2014,p. 133).

20 Ives Gandra da Silva Martins é mais enfatico: “a vinculagao ao fato geradorda respectiva obrigagao éo

nico condao permissivo a criagao porforga delei de responsabilidadetributaria originaria ou supletiva,

no primeiro caso estando o substituto tributario, ou seja, aquele que exclui o contribuinte, em lugar dele

ficando, e no segundo comactmulofuncional de atribuicgdes, como ocorre na solidariedade,entre o con-

tribuinte e o responsavel, ou com transferéncia parcial e permanéncia da mesmapara ambosossujeitos

pelo Cédigo elencados” (MARTINS,Ives Gandra da Silva. Responsabilidade tributaria. In: MARTINS,

Ives Gandra da Silva [Coord.]. Cadernodepesquisas tributdrias n° 05. Responsabilidade tributaria. Sao

Paulo: Centro de Estudos de Extensao Universitaria; Resenha Tributaria, 1980. p. 14-15).

21 “O territério de eleicdo do sujeito passivo das obrigagéestributarias e, bem assim, das pessoas que devem

respondersolidariamente pela divida esta circunscrito ao 4mbito da situagao factual contida na outorga

de competéncia impositiva, cravada no texto da Constituigao.” (CARVALHO,Paulode Barros. Curso de

direito tributdrio. 19. ed. rev. SAo Paulo: Saraiva, 2007. p. 348)
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Se os tributos devem ser graduados consoante a capacidade contributiva,
tampoucoesta atribuigao de obrigacao solidaria pode ignorara situagdo finan-
ceira do sujeito escolhido”. Interessantes, nesse sentido, as colocagées de Sacha
Calmon Navarro Coélho:pessoa estranha ao fato gerador pode ser demandada
pelo adimplementoda obrigagaotributaria, desde que ela seja capaz de economi-
camente se ressarcir daquilo que recolheu em nomealheio. Tratando doart. 128
do CTN,Sacha Calmon Navarro Coélho escreve:“O art. 128 é uma restrigAo ao
poder de tributar. O destinatario da regra é 0 /egislador. O intentoé proteger o
contribuinte sem estorvar, contudo, a acao do Estado. O legislador, assim, nao
é livre na estatuigao dos casos de responsabilidade tributaria. Nessa 4rea ndo se
permite alvedrio, que poderia redundar em arbitrio e opressao. A ‘capacidade
contributiva’ que deve ser atingida é a da pessoa que pratica o fato gerador, e
nao a do ‘substituto’. Aqui esta 0 corac4o do problema”,

Finalmente, a indicagao legal de solidariedade nao pode confrontar o que
dispusera lei complementarde normasgeraisdotributo, se houver (como ocorre
com a LC n° 87/96, em relagéo ao ICMS, a LC n° 116/03, ao ISS e ao préprio
CTN, em relacgéo ao imposto sobre a renda, dentre outros que ainda tém suas
normasgerais langadas naquele diploma).

Estes trés fatores deverao ser observadospara verificacao da possibilidade
de eleigao de um obrigadosolidariamente. Caso a eleicao se dé fora detais pa-
rametros, entao, havera contrariedade com o sistema juridico brasileiro.

Tome-se de exemplo a solidariedade entre os contratantes em relacéo ao
ITBI(CTN,art. 42). Claramente, entre vendedor e comprador, nao ha “interesse
comum”— osinteresses, na verdade, sao contrapostos, estando cada um em um
polo diverso da relagao obrigacional civel*. Logo, ausente sua caracterizacao
comosolidarios na formadoart. 124, I, do CTN. Masnada impede que sejam
tidos porsolidarios na forma do art. 124, II, “na formadalei”: a materialidade
constitucionalmente eleita estar representada, j4 que ambos participaram da
transmissao; suas respectivas capacidades contributivas igualmente serdo res-
peitadas, seja porque o comprador manifestou riqueza, seja porque esta riqueza
 

22 MACHADO SEGUNDO,Hugode Brito. Notas sobre a responsabilidadetributaria de terceiros. In: RO-
CHA,Valdir de Oliveira (Coord.). Grandes questées atuais de direito tributdrio. Sao Paulo: Dialética,
2014. v. 18. p. 212-213.

23 COELHO,Sacha CalmonNavarro. Curso de direito tributario brasileiro. Rio de Janeiro: Forense, 1999.
p. 602-603. Em outra obra, novamentese referindo ao art. 128 — mas que, pensamos,aplica-se ao caso
em andlise —, o mesmoautorafirma:“nas hipdtesesfaticas em quenaofor possivel 0 exercicio do ‘direito
de recuperagao externa’ do dispéndiotributario, algo que hade ocorrer fora da relacao juridica tributaria,
o legislador nao podeinstituir responsabilidade direta por fato geradoralheio,e, se o fizer, 0 Judiciario
deve considera-lailegal a falta de pressuposto juridico” (COELHO,Sacha Calmon Navarro, Teoria geral
do tributo, da interpretacao e da exoneragéotributdria. Sao Paulo: Dialética, 2003. p. 272).

24 Para esse assunto, recomenda-se o excepcionaltexto de Tullio Ascarelli intitulado O Contrato Plurilateral.
In: Problemas das sociedades anénimase o direito comparado. Campinas: Bookseller, 2001. p. 372 ess.
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é certa (no valor do negécio) em relagao ao vendedor. Dai, nao ha dbices para

que a lei estabelega a solidariedade.

E neste panoramaque deveser observado art. 30, IX, da Lei n° 8.212/91,

que trata de contribuigdes previdenciarias: “as empresas que integram grupo

econdmico de qualquernatureza respondem entresi, solidariamente, pelas obri-

gacoes decorrentes desta Lei”. Esta normacria uma responsabilidade decorrente

do art. 124, II, do CTN, mas com um pressupostofalso, pois:

a) ha franca desconsideragao do contetido da outorga de competéncia, no

. que sua materialidade ¢ ignorada —a contribuicao social sobre a folha de salarios

sendo exigida de outrem que nao tem qualquerparticipagao naquela relacao de

trabalho; e

b) ao responsabilizar automaticamente outras pessoas juridicas do mesmo

grupo econdmico,ter-se-d desconsideragao das condi¢éessubjetivas daquela pes-

soa de quem se exige, valendo sempre lembrarque ela nado manifestou qualquer

riquezana ocorréncia do fato gerador— queinfringe a capacidade contributiva.

Assim, embora nao se conhega de julgado dos Tribunais Superiores que

afaste a aplicagao de tal regra (a Segunda Turma do STJ, embora timidamente,

aponta para sua validade — v. REsp 1199080/SC,Rel. Min. Herman Benjamin,

Segunda Turma, j. 26.08.2010), deve-se registrar que o art. 30, LX, da Lei n°

8.212/91 nao fica dentro dos limites exigidos para que possa se adequar plena-

mente ao comando doart. 124, H, do CTN.

Entao, a lei mencionada noart. 124, I, do CTN pode muito, mas nao pode

tudo’. E necessario circunscrever suas hipdteses ao contexto normativo como

um todo, em especial no ambito constitucional.

8. Do que foi exposto,entéo, quer-se deixar claro que 0 sistema tributario nao

dispde de nenhumaregra que amplie a sujei¢ao passiva tributaria aos membros

de grupo econdmico.O art. 124, I, do CTN certamente nao o diz nem aceita.

E 0 inciso II da mesma norma, que transmite esta possibilidade para lei, nao

permite que isso seja feito de forma indiscriminada.

O art. 30, IX, da Lei n° 8.212/91, quando o diz especificamente em relagao

as contribuig6es previdenciarias, se mostra em afronta a Constituigdo, pelo que

 

25 “Nuncao art. 124, II, poderia ser visto como umaautorizagao para que o legislador ordinario de cada

pessoa tributante eleja arbitrariamente qualquer pessoa comoresponsavelsolidario, pois isso equivaleria

nao apenas a tornar desnecessdrios todos os demais artigos do CTN dedicados a responsabilidade (a
comecarpeloart. 128), mas ainda seria incompativel com relevantes disposigGes constitucionais perti-

nentes ao tema.” (MACHADO SEGUNDO,HugodeBrito. Notassobre a responsabilidade tributaria de

terceiros. In: ROCHA, Valdir de Oliveira [Coord.]. Grandes quest6es atuais de direito tributario. Sao

Paulo: Dialética, 2014. v. 18. p. 209)
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nao deveseraceita sua aplicacdo nem muito menossua extensao ao procedimento

de exigéncia de outrostributos.

9. Tampoucocabereputara responsabilizacao de grupos econdmicosatravés

dos arts. 129 a 135 do CIN.

Basta a leitura dessas normaspara verificar que os arts. 129-133 tratam de

responsabilidade por sucessdo. Nenhumade suas hipoteses se aplica aos casos

de grupos econémicospelo sé fato de configurarem grupos econdmicos.

Osarts. 134 e 135, por sua vez, embora estejam contemplados em Secao

nominada “Responsabilidade de Terceiros” — e, sem dividas, pessoas juridicas

diversas, ainda que integrantes de um mesmogrupo econdémico,saoferceiros —,

trazem hipdteses de responsabilizacao apenase tao somente das pessoasfisicas

que gerem ou de algumaforma representam, supervisionam ou administram os

direitos de outros: os pais, que administram o patrim6nio dosfilhos menores; os

tutores, que administram o patriménio dos tutelados; 0 inventariante, que admi-

nistra os bens do espdlio;os tabelides, que em situagdes legalmente estabelecidas

supervisionam 0 recolhimento dostributos; os mandatarios, que representam os

direitos dos mandantes;e os diretores, que gerem o patrimOnio da pessoa juridica.

Naoha, em tais casos, manifestamente, qualquer disposicéo apta a redire-

clonara exigéncia contra pessoa juridica integrante de mesmo grupo econdmico

do devedortributario.

IV — Outras Razées para Extensao da Sujeicaéo Passiva Tributaria

as Pessoas Juridicas Participantes de Grupo Econémico. Questées

Exégenasao Sistema Tributario

10. Nao se deve esquecera hipotese prevista no art. 50 do Cédigo Civil,

que menciona os casos de “abuso de personalidade juridica”, assim entendido

aquele em que ocorram (a) desvio de finalidade ou (b) confusao patrimonial,

na qual se pode determinar “que os efeitos de certas e determinadas relacées

de obrigagées sejam estendidos aos bens particulares dos administradores ou

sdcios da pessoajuridica”.

Esta normacivilista, portanto, autoriza que terceiros venham a ser chamados

para responderpelas dividas da pessoa juridica que é devedoraoriginal, caso

demonstrado o “abuso””®. Heleno Taveira Torres, tratando deste dispositivo tra-

zido pelo CC/02, coloca: “Com 0 dispositivo da novalei, quando umaestrutura

formalfor utilizada de maneira incompativel com suasfinalidades, cabera ao juiz,

 

26 TORRES, Heleno Taveira. Responsabilidade de terceiros e desconsideragao de personalidade juridica

em materia tributaria. In: ROCHA,Valdir de Oliveira. Grandes questées atuais de direito tributdrio. Sao

Paulo: Dialética, 2012. v. 16. p. 144.



Grupos Econémicos 755
 

a requerimento do prejudicado, declararsua insuficiéncia para as fungdes que o

tipo proteja, visando alcangaras pessoas dossécios. Desse modo,a personalidade

juridica perde a plenitude de sua autonomiapatrimonial, dantes prevista no art.

20, que ora se encontra revogadoe substituido pelo art. 50, ao prescrever con-

dicdes para a manutengao da separagao patrimonial entre bens dos sécios e bens

componentes do ente coletivo, ao que impds duas condigdes bem nitidas para

permitir superar a personalidade juridica: (i) desvio definalidade (uso abusivo),

confirmando nosso entendimento acerca da importancia da ‘causa’ (finalidade)

como fundamento dosatos e negocios juridicos; e (ii) confusdo patrimonial”.

Certamente, por “abuso”, nao se compreende o mero inadimplemento de

obrigagéo tributaria’’ — dai ter o Codigo Civil utilizado explicitamente as duas

figuras acima mencionadas.

11. Quem sfo os ferceiros? A toda evidéncia, sio aqueles por meio dos

quais operou-se este abuso; aqueles que participam, do desvio de finalidade e/

ou da confusGo patrimonial. E pode ocorrer de serem outras pessoasjuridicas

do mesmogrupo econémico, ja que em regra necessita-se de um controle unico

para que duas pessoasjuridicas diferentes possam, em coparticipacao, fazé-lo.

Porém, nao se deve esquecer que pode nfoser outras empresas do mesmo grupo

econ6mico — trata-se de umaanilise fatica a ser enfrentada. De todo modo,aqui

ha umahipotese de responsabilizagao do grupo econdmico colocada em pauta.

Note-se, a principio, que, diferente do que ocorre nosarts. 134-135 do CTN,

nao ha, no art. 50 do CC,restrigao de tal responsabiliza¢ao as pessoasfisicas

que gerem ou de alguma forma representam, supervisionam ou administram os

direitos de outros. A lei civil menciona “administradores ou sdcios”, de forma

que ai se podem compreenderos controladorese os sdcios pessoasjuridicas.

Entende-se, portanto, que mediante a aplicacao de tal dispositivo os con-

troladores e até mesmo outras pessoas juridicas pertencentes ao mesmo grupo

econdmico podem ser chamadosa responderpordividastributarias.

Masisto nao contradiz em nada as conclusGes acima.

O quese querfixar, nesta oportunidade — e lembrando o quanto se colocou

na abertura destas razOes, quanto ao enquadramento de uma discussao —, é que

 

27 Dentre muitos outros precedentes do STJ: “TRIBUTARIO, EXECUCAO FISCAL. REDIRECIONA-

MENTO. RESPONSABILIDADE SUBJETIVADO SOCIO-GERENTE.ART. 135 DO CTN.1. E pacifico
nesta Corte o entendimento acerca da responsabilidade subjetiva do sécio-gerente emrelagao aos débitos

da sociedade. De acordo como art. 135 do CTN,a responsabilidadefiscal dos séciosrestringe-se a pratica
de atos que configurem abuso de poderou infragao de lei, contrato social ou estatutos da sociedade. 2. O

sdcio deve responderpelos débitosfiscais do periodo em que exerceua administragao da sociedade apenas

se ficar provado que agiu com dolo oufraude e exista prova de que a sociedade, em razaode dificuldade

econ6mica decorrente desse ato, nao péde cumprir o débito fiscal. O mero inadimplemento tributario nao

enseja 0 redirecionamento da execug¢aofiscal. Embargosde divergéncia providos” (EAg 494.887/RS,Rel.

Min. Humberto Martins, Primeira Seg¢ao, j. 23.04.08, DJe 05.05.08).
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(a) a desconsideracao da personalidadejuridica** e (b) o consequente atingimento

de outras pessoas juridicas do mesmo grupo econémico (c) s4o fatores ex6genos

ao sistematributario, nada obstante a ele aplicaveis”’. So conclusdes derivadas

da ilicitude da conduta da pessoajuridica, e sé em face dessailicitude — com a

consequente invoca¢ao da legislacado civil — 6 que podem adentrar a esfera da

exigéncia do crédito tributario.

O conceito de grupo empresarial é irrelevante parafins de responsabili-

dade tributaria.

Configurar-se ou néo um grupo econ6émico,para osfinsestritos do sistema

tributario, é irrélevante; 0 ordenamento juridico, voltado a formagao e a cobrancga

do crédito tributario, nao lhe destina quaisquerefeitos (salvo o mencionadoart.

30, IX, da Lei n° 8.212/91, que ja se afirmou reputar-se invalido). Esta configu-

racao sera relevante se e quando(e apenasse e quando)estiverpresente a figura

 

28 EdmarOliveira Andrade Filho preleciona: “Emsentido ordinario, desconsiderar a personalidade juridica

(oua pessoajuridica) significa a ignorancia episddica da personalidade juridica de modo a rompera se-

paragao queexiste entre os criadores (sécios ou acionistas) e a criatura (pessoa juridica), ou vice-versa.

Desse rompimentoresulta uma imputagao aos sécios ou a pessoajuridica de efeitos de obrigagées nao

adimplidas. Todavia, essa imputagao nao esgota o caraterjuridico desta figura. Emregra, as normas que

autorizam a desconsideragao da personalidade juridica sao tipicas normas de competéncia que visam

permitir a aplicagao de umasancao por abuso dodireito, fraude ou simulacgao. De fato, de um ponto de

vista pragmatico, a desconsidera¢ao podeser vista como umaferramenta que a ordemjuridica pée a dis-

posicao das autoridadesjudiciais para rechagar efeitos de condutasilicitas praticadas com 0 uso abusivo

ou fraudulento de pessoa juridica. Emtais circunstancias, a desconsideragao é uma sancao decorrente da

aplicacdo de normasde bloqueio contra abusos e fraudes em geral. Vista ainda sob o aspecto funcional,

a desconsideragao da personalidade é um mecanismo que, aolado deoutros, propicia uma espécie de

revisao da responsabilidade limitada societaria, do estabelecimento de novos — e mais estreitos — marcos

para o privilégio que a responsabilidade limitada representa. Por meio da desconsideragao da pessoa

Juridica foram introduzidos nodireito societario os principios da responsabilidade civil comum”(Plane-

Jamento tributario. Sao Paulo: Saraiva, 2009. p. 281-282). Igual sentido pode ser encontrado na doutrina

de Suzy Elizabeth Cavalcante Koury, que menciona:“Portanto, nos casos em quea aplicagao do regime
da personificagao societaria desvie a sociedade dafinalidade a que o ordenamento juridico vise alcangar

por seu intermédio, nos casos em que tal aplicagao conduza a situagées de injusto prejuizo ao Estado ou

a coletividade nele organizadae, ainda, quando a sua aplicacao produzaefeitos contrarios aos valores que

inspiram 0 ordenamentojuridico, poder-se-A subestimar os efeitos da personalidadejuridica, utilizando-

se, assim, a disregard doctrine.(...) todas as consideragdes até aqui desenvolvidas sugerem-nos, salvo

melhoranalise, a aceitagao do ponto de vista de que a disregarddoctrine consiste em subestimaros efeitos

da personificagao juridica, em casos concretos, mas, a0 mesmo tempo,penetrarna sua estrutura formal,

verificando-lhe o substrato, a fim de impedir que, delas se utilizando, simulagées e fraudes alcancem suas

finalidades, como tambémpara solucionartodos os outros casos em que 0 respeito a forma societaria

levaria a solugdes contrarias 4 sua fungao e aos principios consagrados pelo ordenamentojuridico” (A

desconsideragao da personalidadejuridica [disregard doctrine] e os grupos de empresas. 3. ed. Rio de

Janeiro: Forense, 2011. p. 79-80 e 85).

29 Comocoloca Hugode Brito Machado Segundo,“a circunstancia de integrarem um mesmogrupo econé-

mico,porsi sd, nao justifica a atribuigdo de responsabilidade a umapessoa juridica por débitos de outra.

Caso se comprove que uma ouvarias pessoas juridicas séo usadas abusivamente(...), todas poderiam,

em tese, ser desconsideradas, masessa é outra quest&o, que nada tem a ver com o enquadramento de

varias sociedades como um ‘grupo econémico’a fim de se responsabilizarem todaselas solidaria e re-

ciprocamente” (MACHADO SEGUNDO,Hugode Brito. Notas sobre a responsabilidade tributaria de

terceiros. In: ROCHA,Valdir de Oliveira [Coord.]. Grandes questées atuais de direito tributdrio. Sio

Paulo: Dialética, 2014. v. 18. p. 208).
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do “abuso de personalidade juridica”; e, em assim sendo, pode-se permitir a

extrapolacao da pessoa juridica devedora, para que a cobrangatributaria (bem

assim a cobrang¢a civel, a cobran¢a comercial, a cobranca consumerista, a co-

branga ambiental, a cobranga de créditos administrativos e até mesmo aquelas

cobrangas fundadas na Lei n° 12.846/2013 e as cobranc¢as amparadaspelale-

gislacéo criminal) recaia sobre outrem, integrante do mesmo grupo econémico.

Pode-se até ir mais longe para afirmar — com algum temperamento — que

também ai a configurac¢4o do grupo econdémicopodeserirrelevante: em haven-

.do “abuso de personalidadejuridica”, a circunstancia de estarem duas pessoas

juridicas sobre mesmocontrole nao é indispensavel para que se promovaa res-

ponsabiliza¢ao com base no art. 50 do Codigo Civil. Ora, 0 conluio entre duas

pessoasjuridicas diversas, ainda que nao submetidas a um controle centralizado

—eclaro, dependendo dascircunstancias faticas desse conluio —, pode autorizar

que se promova,com base noart. 50 do CCB, a cobranca de umapelostributos

nascidos a partir de fatos geradores realizados pela outra. Novamente, nao se

esta ai diante de uma disposicao contida no sistematributario; esta-se, isto sim,

diante de umadisposicaocivilista, relacionada a propria esséncia da personalidade

juridica que, relativizando-a (e cabe recordarque a personalidade juridica nao é

absoluta e,afinal, deve responder a suafun¢do social), na presenga de conduta

ilicita, permite confundir personalidades, sem que para isso seja sequer necessaria

disposi¢ao especifica acerca da sujeic¢éo passivatributaria.

12. Dai que se reiteram as conclus6es ja apresentadas:

a) o sistema tributario, quanto a sujeic¢éo passiva e a responsabilizacao

por créditos tributarios, néo destina nenhuma consequéncia a configuragaéo de

grupos econémicos, sendo incorreto falar que uma pessoa juridica (ou mesmo

a pessoa juridica controladora) é responsavel pelos tributos devidos por outra

pessoajuridica, seja ela controlada, seja ela outro integrante do mesmo grupo;

b) a disposicdo do art. 50 do Cédigo Civil permite que, em havendo “abu-

so de personalidade”’, seja a cobrangaredirecionada a outra pessoa juridica do

mesmo grupo econémico, masesta é regra exOgena ao sistema tributario, que

afinal se refere ao proprio conceito de personalidade juridica, relativizando-o,

e permitindo quetal relativizag4o se aplique a exigéncia de quaisquercréditos,

o tributario incluido.

Enfim, o ponto central da andlise é que o conceito de grupo empresarial é

irrelevante parafins de responsabilidade tributaria, sendofundamentalpara o

entendimento do tema os conceitos de desvio definalidade (uso abusivo), e de

confusao patrimonial.
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Conclusfo. Resposta as Questées

13. Uma vez efetuadas as consideragées acima, pode-se responder as

questdes formuladas.

1) Os arts. 124, I, 128, 134 e 135 do CTN autorizam o redirecionamento

da cobranga do crédito tributario para pessoas juridicas que integram

“grupo economico”’? Tirante as hipdteses de comportamentofraudulento,

o simples fato de pertencer a um grupo de sociedades podeatribuir vali-

damente a responsabilidade solidaria a uma sociedade desse grupo, por

» fatos geradores que nado realizou? .

Resposta:

N§o, os mencionadosartigos do CTN nfo autorizam o redirecionamento

da cobranga do crédito tributario a outras pessoas juridicas integrantes de um

mesmo grupo econdmico. O sé fato de integrar um grupo econémico naotraz

quaisquer consequénciasparafins de exigéncia do crédito tributario, nao existindo

norma nosistematributario que assim o determine. E relevante para a andlise o

conceito de “desvio de finalidade”’.

2) E legitimo o procedimento da Administragao Fazendaria de alargaras

hipoteses de responsabilidade tributaria previstas no CTN, adotando o

conceito de “grupo econémico”, tal como delineado na legislagdo traba-

lhista (art. 2°, § 2°, da CLT)?

Resposta:

Nadaobsta que,para identificacao/configuragao de um grupo econdmico,

utilize-se 0 conceito contido na CLT.Isso podeserutil, por exemplo, para funda-

mentar eventual pedido de reconhecimento de abuso de personalidade. Contudo,

tal configuragdo nao traz qualquer consequéncia, em ausentes os requisitos do

art. 50 do Cédigo Civil, para fins de responsabilizacAotributaria.

3) Pode a lei ordinaria prevera responsabilidade tributaria de sociedade

que detenha competéncia decisoria concreta sobre atos de outra sociedade,

deflagradores de obrigagdao tributaria?

Resposta:

A sociedade controladora, em regra, néo tem “interesse comum”juridi-

co (CTN,124, I) nos negécios da controlada. Nao pode ser responsabilizada

pelos débitos da controlada em clausula abstrata. A eventual previsdo legal de

solidariedade deve respeitar parametros minimos, sendo os principais deles a

materialidade contida na outorga de competéncia tributaria, a verificacao de

capacidade contributiva, além da propria configuracao de sujeito passivo, na

4
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forma da legislacéo que rege o tributo em especifico. Nao havendo desvio de

finalidade, nao se ha defalar em responsabilizagao.

4) A falta de proposito negocial é suficiente para desconsiderar ato ou

pessoajuridica constituida com o intuito declarado de assegurar menor

tributacdo, uma vez observadasestritamente aspotencialidades permitidas

pela lei? Caso determinada operagdo seja consideradalegitima no dmbito

do direito privado, pode ser desconsiderada no campo dodireito tributario?

Resposta:

O critério do propésito negocial nao é suficiente para promovera des-

consideracao da personalidade juridica; pode ser compreendido comocritério

indicativo, indiciario, de que um determinado ente privado age (i) em desvio

de finalidade ou(ii) em desvio patrimonial. Mas um desses dois casos ha de ser

provado.

5) Quais os requisitos legais necessdriospara o eventual redirecionamento

da execucdaofiscal contra socios ou administradores? Tais requisitos au-

torizamo redirecionamento tambémcontra socios ou administradores de

outra sociedade integrante do grupo econémico? Qual o termoinicial da

contagem do prazo prescricional para esse redirecionamento?

Os requisitos para o redirecionamento da execucaofiscal contra sdcios ou

administradores sao aqueles do art. 135 do Cédigo Tributario Nacional e/ou os

do art. 50 do Codigo Civil.

Comose vé de tais dispositivos, eles permitem o redirecionamento aos

administradores da propria pessoa juridica onerada. Nao ha autorizacao legal

para que os sdcios de outra pessoa juridica sejam atingidos, ainda mais quando

pode ocorrer de existirem sdcios diversos entre as distintas pessoas juridicas

implicadas no mesmo grupo econdmico,o que gerara mais distorg6es no sistema.


