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RESUMO

A presente dissertagdo tem como objetivo demonstrar a inexisténcia de
responsabilidade tributaria de grupo econémico no ordenamento juridico brasileiro.
Para tanto, na primeira de trés partes, expde 0s conceitos normativos fundamentais a
partir dos quais sera desenvolvido o estudo. A segunda parte do trabalho divide-se
em duas sec¢des, a primeira destinada a estabelecer o que se deve entender por grupo
econdbmico e a segunda voltada a analise da responsabilidade tributaria e da sua
compatibilidade com o grupo. A terceira parte direciona-se a critica do emprego
impreciso do conceito de grupo de sociedades e dos seus efeitos em situacdes nas
quais a existéncia de grupo ndo é relevante ou sequer tratam de responsabilidade
tributaria. Para sustentar a concluséo proposta, o trabalho apresenta como principais
argumentos a incompatibilidade com o sistema tributario nacional da garantia — no
sentido de atribuicdo do risco da solvéncia do crédito tributario em prejuizo do
patriménio do particular — como finalidade das regras de responsabilidade tributaria; a
reserva de lei complementar a que esta submetida a disciplina da sujeicdo passiva
tributéria e que veda a responsabilizacdo por meio de lei ordinéria; a necessidade do
emprego da técnica do argumento e contrario na interpretacdo da responsabilidade
de terceiros em razéo da taxatividade dos enunciados previstos no CTN (hip6teses de
antecedente fechado), da excepcionalidade da responsabilidade tributaria e da
proibicdo a analogia; e a inaptiddo das hip6teses de solidariedade para a atribuicéo
de responsabilidade tributaria, seja por interesse comum, seja por previsdo legal.
Busca ainda evidenciar que a formacao de grupo econémico pelo exercicio do controle
societario sobre uma pluralidade de sociedades nao pode ser utilizada como elemento
comprobatério de confusdo patrimonial ou de desvio de finalidade para fins de
desconsideracao da personalidade juridica, pois € indiferente em relacdo a esses
vicios.

PALAVRAS-CHAVE: Grupo econdmico. Responsabilidade tributaria. Reserva
de lei complementar. Argumento e contrario.



ABSTRACT

This paper aims to demonstrate the absence of tax liability of business groups in the
Brazilian legal system. To do so, the first of three parts presents the fundamental
regulatory concepts from which the study will be developed. The second part of the
paper is divided into two sections, the first one intended to establish what should be
understood as a business group and the second one is focused on analysis of tax
liability and its compatibility with the group. The third part is focused on criticism of
inaccurate use of the concept of group of companies and its effects in situations where
the existence of a group is not relevant or not even relates to tax liability. To support
the proposed conclusion, the paper presents as its main arguments the incompatibility
of the guarantee with the national tax system — in the sense of risk allocation of the
solvency of tax credit at the expense of the equity of private persons — as the purpose
of tax liability rules; the reservation of complementary law, which the tax liability is
subject to, and which bars such due through ordinary law; the need for the use of the
technique of argumentum e contrario in the interpretation of third-party liability due to
the specificity of those rules laid down in the Brazilian Tax Code (rules of closed
antecedent), the exceptionality of tax liability and the ban on analogy; and the
inadequacy of the assumptions of joint and several liability for the allocation of tax
liability, either by common interest, or by legal provision. It seeks further to show that
the formation of a business group by the exercise of corporate control over a plurality
of companies cannot be used as evidentiary element of commingling of equity or
misapplication of purpose for piercing of the corporate veil, given that it is indifferent to
those flaws.

KEYWORDS: Business group. Tax liability. Reservation of complementary law.
Argumentum e contrario.
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INTRODUCAO

Uma sociedade pode responder por obrigacéo tributaria de outra em razéao de
fatos como identidade de quadro social, participacdo societaria ou relacdo de
controle? Dessa aparentemente singela indagacao derivam outros questionamentos:
O que se deve entender por grupo econdmico? Em que medida a reserva de lei
complementar deve influenciar a compreensao da responsabilidade tributaria? Pode
o intérprete, sob a alegacéo de lacuna normativa, utilizar institutos juridicos alheios ao
Direito Tributario para estabelecer hipotese de responsabilidade? Confuséo
patrimonial, controle societario e grupo econdmico sao conceitos idénticos,
absolutamente diferenciados ou que apenas compartilham elementos entre si?

Sao problemas que carecem de atencao da doutrina, em que pese a inequivoca
importancia do tema, ndo apenas pela sua repercussdo econémica, mas também
pelas implicacdes interpretativas que as possiveis solu¢des envolvem. A ampliacao
da sujeicdo passiva tributaria tem extensas consequéncias no exercicio da atividade
econbmica, seja pelo aumento dos riscos decorrentes do insucesso de
empreendimentos conduzidos paralelamente, seja pela inibicdo de investimentos em
razdo da inseguranca juridica ocasionada pela relativizacéo da protecao ao patriménio
do sécio conferida pela pessoa juridica de responsabilidade limitada. Ademais, diz
respeito ao préoprio entendimento sobre o funcionamento do sistema tributario
nacional, pois a discusséao traz consigo a definicdo de paradigmas interpretativos que
pautam as regras e 0s principios mais caros ao Direito Tributario, em especial a
seguranca juridica e a legalidade.

Para abordar a problematica proposta, é necessario considerar que a
responsabilidade tributaria estd submetida a reserva de lei complementar, regra de
reserva de competéncial que exclui do legislador ordinario a possibilidade de dispor
sobre a matéria, de modo a privilegiar a uniformidade e a seguranca juridica no
sistema tributario nacional. Com efeito, é vedado ao intérprete atribuir
responsabilidade tributaria a terceiros em desconformidade com as hipéteses
previstas no Codigo Tributario Nacional, recepcionadas pela Constituicdo vigente

como lei complementar, ou para além delas. A partir desse pressuposto € que se

1 AVILA, Humberto. Teoria dos principios: da definicdo a aplicacdo dos principios juridicos. 16.ed. S&o
Paulo: Malheiros, 2014, p. 106.
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7

pretende desenvolver o presente estudo, cujo objeto é especificamente a
responsabilidade tributaria dos grupos econémicos.

Em razao disso, o trabalho sera dividido em trés partes. O primeiro capitulo tera
carater introdutorio, destinando-se a analisar a técnica de normatizacao adotada pelo
legislador na estruturacéo do ordenamento juridico, com énfase na responsabilidade
tributaria. Serdo apresentados 0s conceitos normativos com base nos quais se
desenvolvera a dissertacdo, discutindo-se o conteldo e a eficacia das diferentes
espécies normativas, bem como as suas implicacbes na delimitacdo da
responsabilidade tributaria. Como serd demonstrado, a atribuicdo do dever de recolher
tributos da-se por meio de regras, espécie normativa cujo carater imediatamente
descritivo limita a flexibilidade na definicdo do modo da sua realizagéo pelo intérprete.
Trata-se de premissa que enseja repercussdes fundamentais no exame da matéria e
que nao pode ser ignorada pelo intérprete. Tém também especial relevo na
investigacdo da responsabilidade tributéria os principios, normas que apontam bens
juridicos a serem promovidos. A conduta a ser adotada deve manter uma correlacao
necessaria com estes bens, constrangendo assim o intérprete na atividade de selecéo
dos significados a serem atribuidos aos textos normativos. Por fim, sera demonstrado
que tal processo de atribuicdo de sentido encontra limites nos significados minimos
dos termos escolhidos pelo legislador, os quais, por um lado, fornecem pontos de
apoio no processo de reconstrucéo? das regras atributivas de responsabilidade e, por
outro lado, delimitam os campos da interpretacdo e da criacdo de normas juridicas.?
Somente com apoio numa concepcao clara sobre as normas e o seu inter-
relacionamento € que se tém meios de avancar consistentemente na busca de
solucBes para as controvérsias juridicas.

O segundo capitulo tem por finalidade conceber um conceito de grupo
econdmico e compreender a responsabilidade tributaria. Para tanto, seré dividido em
duas secdes. A primeira sec¢do sera dedicada ao conceito de grupo econémico. O
CTN nédo contém definicdo nesse sentido — fato que, saliente-se, ndo pode ser
desprezado pelo intérprete —, 0 que tem levado a busca dos seus elementos
caracteristicos em outros diplomas legislativos. Para fins de classificacdo, é possivel

distinguir os grupos econdomicos formalizados, conforme previsdo da Lei das

2 AVILA, Humberto. Ciéncia do direito tributario e discusséo critica. Revista Direito Tributario Atual. Sdo
Paulo: Dialética, n. 32, 2014, p. 188.
8 GUASTINI, Riccardo. Interpretare e argomentare. Milano: Giuffre, 2011, p. 61.
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Sociedades Andnimas, e os de fato. De qualquer sorte, 0 que 0s une e adquire relevo
para a investigacdo é a existéncia de controle societario, ndo necessariamente
individualizado em uma pessoa — fisica ou juridica —, mas também num grupo
relativamente restrito de individuos que coordenam a conducéao de um dado conjunto
de sociedades autbnomas. Tém-se nesses dois (controle e pluralidade de sociedades)
os elementos caracteristicos minimos de grupo societario para fins deste estudo.

A segunda secdo abordara a responsabilidade tributaria, examinando-a sob
diferentes aspectos. Nesse desiderato, buscar-se-a4 apresentar respostas as
seguintes indagacgfes: 0 que € (conceito), do que depende (pressupostos), em que
medida obriga (extensdo) e qual pode ser atribuida (limites) a responsabilidade
tributaria. Tirantes outros pontos que serdo tratados, cabe ressaltar — pela sua
relevancia — a questdo da reserva de lei complementar, regra segundo a qual compete
ao legislador complementar estabelecer com exclusividade, por meio de normas
gerais, 0s conceitos-chave do sistema tributario brasileiro, validos para todos os entes
federados, incluindo as hipoteses de sujeicdo passiva tributaria. Conforme se
procurara demonstrar, essa condicdo especifica do sistema tributario nacional vincula
a interpretacdo da responsabilidade tributaria, pois distingue expressamente 0s
documentos legislativos aptos a tratar da matéria. Nesse particular, ganha relevo a
técnica interpretativa denominada argumento e contrario, cujos pressupostos e o
funcionamento serdo objeto de detida analise.

Por fim, no terceiro capitulo sera realizada uma analise critica de hipbteses
colhidas na jurisprudéncia em que se sustenta a existéncia de responsabilidade de
grupo econdémico. Por meio da distingdo entre grupo, confusao patrimonial e desvio
de finalidade, espera-se esclarecer que € licita a constituicdo de grupo econdémico, de
modo que a constatacdo da sua existéncia ndo constitui fundamento para a
desconsideracdo da personalidade juridica e da responsabilizacdo das demais
sociedades que o integram. Com efeito, a formacgao de grupo econémico é indiferente
aos vicios da personalidade, assim como é nos casos de pratica conjunta de fato
gerador por duas ou mais pessoas. Com supedaneo nessas razdes, sera examinada
a interpretacéo que tem sido construida pela jurisprudéncia e pela doutrina a partir da
previsdo do artigo 30, inciso IX, da Lei n.° 8.212/91, buscando-se argumentar que
débitos previdenciarios ndo podem ser atribuidos ao grupo econémico.

Em suma, o trabalho pretende investigar se a responsabilizag&o tributaria do

grupo econdémico esta em consonancia com o ordenamento juridico vigente, isto €, se
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encontra respaldo no Codigo Tributario Nacional, observando a reserva de lei
complementar, bem como se é compativel com os principios constitucionais aplicaveis
ao Direito Tributario. Para tanto, € preciso perquirir 0 conteudo e o alcance da
responsabilidade tributaria para entdo apresentar uma resposta a indagacdo ora

posta. E 0 que se passa a fazer.
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1. PROPEDEUTICA

Para que se compreenda adequadamente a responsabilidade tributaria, €
imprescindivel, em primeiro lugar, diferenciar analiticamente as espécies normativas
e a técnica de normatizacdo empregada pelo legislador, na estruturacdo da matéria,
e pelo constituinte, na concepg¢do do sistema tributario brasileiro. A Teoria do Direito
adotou a dissociacao entre texto e norma, reconhecendo a inexisténcia de relacao
biunivoca entre o enunciado de lei e a norma que dele deriva.* Também néo causa
mais celeuma a concepc¢do de que o Direito ndo é composto apenas de regras, mas
igualmente de principios e mesmo de postulados normativos.® Em que pese a recente
popularidade desses conceitos, a definicdo das respectivas estruturas, funcdes e
aspectos essenciais ndo guarda a mesma ampla e pacifica aceitacéo, inclusive no
Direito Tributario,® o que tem ensejado todo tipo de confusdo doutrinaria e
jurisprudencial, bem como favorecido a inseguranca juridica, a irracionalidade das
decisfes judiciais, a desigualdade nas solu¢des apresentadas aos jurisdicionados e o
arbitrio em nosso ordenamento. A fim de evitar incorrer em falsas controversias e ser
capaz de propor definicbes racionalmente estruturadas e efetivamente consentaneas
com o sistema tributario nacional, é necessario que se analise o ordenamento posto
e, a partir dele, se desenvolvam 0s conceitos necessarios a resolucdo dos casos da

realidade.

1.1. REGRAS

Pode-se definir regra como a espécie normativa de natureza imediatamente
descritiva, com pretensao de decidibilidade e abrangéncia, cuja justificacédo se da por
meio da correspondéncia entre o conceito da norma e o conceito do fato.” Quanto ao
carater descritivo, as regras sdo normas que estabelecem imediatamente uma

conduta a ser observada, ou seja, elas fixam previamente um comportamento

4 KELSEN, Hans. Reine Rechtslehre. 2. ed. Wien: Franz Deuticke, 1960, p. 349; AVILA, Humberto.
Teoria dos principios: da definicdo a aplicacdo dos principios juridicos. 16. ed. Sao Paulo: Malheiros,
2014, p. 51; TARELLO, Giovanni. L’interpretazione della legge. Milano: Giuffre, 1980, p. 63; GUASTINI,
Riccardo. L’interpretazione dei documenti normativi. Milano: Giuffre, 2004, p. 63.

5 AVILA, op. cit., p. 164.

¢ ldem. A teoria dos principios e o Direito Tributario. Revista Dialética de Direito Tributario. Sdo Paulo:
Dialética, n. 125, fevereiro, 2006, p. 33.

7 |dem. Teoria dos principios: da definicdo a aplicacdo dos principios juridicos. 16. ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 2014, p. 102.
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determinado como meio para a sua realizacdo, afastando a eleigédo pelo intérprete de
outro meio para o atingimento da finalidade que lhes é subjacente.® Quanto ao carater
de decidibilidade e abrangéncia, percebe-se nas regras o objetivo de apresentar
solucdes especificas para conflitos, ja considerados todos os aspectos relevantes da
realidade,® estabelecendo com pretensédo de definitividade e de universabilidade uma
decisdo acerca da conduta a ser observada nas hipéteses por ela tratadas. Quanto a
justificacdo, dado o seu carater mais descritivo, as regras tém a sua aplicacéo
justificada pela correspondéncia entre a conduta prevista normativamente e os fatos
conceitualmente colhidos da realidade, o que reduz o 6nus argumentativo vinculado a
sua aplicacdo.® Desse modo, basta demonstrar a correspondéncia entre o conceito
da norma e o conceito do fato para que se justifique a incidéncia da regra.'!

Dadas essas caracteristicas, nota-se a reduzida amplitude de significados
atribuiveis a partir das regras, na medida em que j4 estdo predeterminadas as
condutas a serem adotadas pelos destinatarios. Reduz-se, assim, o espaco decisorio
na sua aplicacdo, pois o seu carater imediatamente descritivo identifica
especificamente o ambito e a forma da sua incidéncia, de modo a viabilizar a adoc¢ao
em maxima medida do comportamento nelas descrito, ja tendo sido ponderados
previamente pelo legislador todos os fatores previsivelmente relevantes para a
solucdo do conflito colocado. Nao cabe ao intérprete ponderar sobre elementos que
poderiam néo ter sido cotejados na instituicdo da regra, pois ela supostamente 0s
abrange todos. Reduz-se assim a liberdade de conformacao (Gestaltungsfreiheit) na
definicAo das condutas aptas a alcancarem a finalidade subjacente a regra: o
legislador estabeleceu de antemdo o comportamento exigivel do destinatario da
norma, excluindo outros possiveis meios adequados para realizar o mesmo fim.

Com efeito, ainda que o ordenamento contenha uma infinidade de valores a
serem contemplados e de principios carentes de concretizacao (com frequéncia em
sentidos opostos), 0s quais ensejam grande diversidade de meios combinados para
atingi-los, o legislador entendeu por bem restringir essa multiplicidade de

possibilidades,'? ponderando os interesses em conflito e estabelecendo previamente

8 SCHAUER, Frederick. Playing by the rules: a philosophical examination of rule-based decision-making
in law and in life. Oxford: Oxford University Press, 2012, p. 113.

° AVILA, Humberto. Teoria dos principios: da definicdo & aplicacdo dos principios juridicos. 16. ed. S&o
Paulo: Malheiros, 2014, p. 100.

10 |hidem, p. 97.

11 Essa caracteristica ndo afasta a possibilidade excepcional de superagédo das regras (derrotabilidade).
12 SCHAUER, op. cit., p. 158.
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os comportamentos definidos como exigiveis. As regras, portanto, ndo sdo seguidas
com vistas as boas razfes que as fundamentam, as quais — essas sim — comportariam
digressdes sobre a conduta mais adequada para a sua realizacéo, mas o sao em face
do seu conteudo fortemente descritivo, cuja fixacdo considera os elementos que lhe
sejam possivelmente vinculados e que p6em termo em definitivo a questédo da conduta
a ser adotada, prevalecendo o exame de correspondéncia entre conceito da norma e
conceito do fato. Desse modo, as finalidades das regras tornam-se “opacas™s,
demandando do destinatario a limitacdo da sua analise ao comportamento
imediatamente descrito como exigivel.

Ao invés de indicar fins que devem ser alcancados e abrir a definicdo dos meios
a ponderacdo do intérprete, as regras adquirem a funcao de cristalizar as solucdes
previamente adotadas pelo legislador,'* do que decorre o seu emprego em contextos
nos quais se pretenda reduzir o &mbito de liberdade do destinatario. Nesse sentido,
veja-se que, ao atribuir o poder de tributar, a Constituicdo o faz por meio de regras de
atribuicdo de competéncia.’® Trata-se de clara opgdo constitucional destinada a
restringir o exercicio do poder de tributar por meio da delimitacdo especifica das
condutas passiveis de tributacédo e da definicdo prévia do ente federado a que cabe o
seu exercicio. Essas regras de atribuicdo de competéncia podem ser subdivididas da
seguinte forma: uma regra que permite a determinado ente exercer tal poder, uma
regra que proibe aos demais entes federados o exercicio da mesma atividade e uma
regra que impde a lei em sentido formal como meio adequado para essa funcéo.® Por
exemplo, ao prever o Imposto sobre a Renda, a Constituicdo dispde em seu artigo
153, inciso lll, que “compete a Uniao instituir impostos sobre [...] renda e proventos de
qualquer natureza”. O dispositivo constitucional em comento autoriza a Unido a
tributar a renda e os proventos dos individuos e veda aos demais entes federados a
possibilidade de exercer o mesmo poder (0 que acarretaria bitributacéo), decorrendo
ainda da previsao do artigo 150, inciso |, a definicao da lei ordinaria em sentido formal

como veiculo competente para o exercicio desse poder.

13 SCHAUER, Frederick. Playing by the rules: a philosophical examination of rule-based decision-
making in law and in life. Oxford: Oxford University Press, 2012, p. 51.

14 AVILA, Humberto. Teoria dos principios: da definicdo a aplicagéo dos principios juridicos. 16.ed. S&o
Paulo: Malheiros, 2014, p. 128.

15 ]Jdem. Planejamento tributario. Revista de Direito Tributario. Sdo Paulo: Malheiros, n. 98, 2006, p. 79.
16 |dem. Teoria dos principios: da definicdo a aplicacdo dos principios juridicos. 16.ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 2014, p. 106.
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bY

Em sentido similar, a Constituicdo atribui a legislacdo complementar a
competéncia para a fixacdo das normas gerais em matéria de sujei¢cdo passiva (artigo
146, lll, “@”). Em que pese o exame da reserva de lei complementar e dos dispositivos
que tratam da matéria seja objeto de anéalise pormenorizada em momento posterior
deste trabalho, por ora basta esclarecer que a sujeicao passiva tributaria é igualmente
normatizada através de regras. I1sso porque, como ja referido, a Constituicdo atribui o
poder de tributar por meio de regras de competéncia. Sendo a sujeicdo passiva
tributaria aspecto necessario dos tributos — cujo arquétipo € definido através de regras
—, ndo h& como cogitar a sua definicdo por meio diverso. O exame dos dispositivos
que tratam da sujeicdo passiva no Codigo Tributario Nacional aponta para 0 mesmo

sentido. Observe-se, por exemplo, o enunciado do artigo 135, inciso Ill, do CTN:

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:

EII]— os diretores, gerentes ou representantes de pessoas juridicas de direito
privado.

O carater imediatamente descritivo da regra verifica-se pela atribuicdo de
obrigacéo (responsabilidade pelo crédito tributario resultante de atos praticados com
excesso de poderes ou infracdo de lei, contrato social ou estatutos) a determinados
individuos (diretores, gerentes ou representantes de pessoas juridicas que tenham
praticado atos com excesso de poderes ou infracdo de lei, contrato social ou
estatutos). O legislador complementar prescreveu determinado comportamento a ser
adotado, seja no sentido positivo de autorizar a extensao da responsabilidade aqueles
individuos elencados na regra, seja no sentido negativo de vedar a extensdo aos nela
nao previstos.

Sendo assim, € importante observar que, tanto ao estabelecer a reserva de lei
complementar para tratar da sujeicdo passiva tributaria, quanto ao legislar sobre a
responsabilidade tributaria, lancou-se méo de regras. Com efeito, tanto a previsdo de
reserva de lei complementar, quanto os enunciados que regulam a responsabilidade
tributaria, devem ser interpretados como regras que sao.

Tal concluséo, por mais trivial que possa parecer, deve ficar clara, pois € de
fundamental importancia para a compreenséao da sujei¢cao passiva tributaria. Torna-se
evidente o relevo que a forma de normatizagcdo adotada pelo legislador implica a

delimitacdo da sujeicdo passiva tributaria e, por conseguinte, a atribuicdo da
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responsabilidade tributaria. Ao fazé-lo por meio de regras, o legislador adotou uma
espécie normativa que limita a liberdade do intérprete na definicdo dos responsaveis
pelas dividas tributarias, de modo a manter afastadas do seu alcance as finalidades
gue Ihe subjazem e a possibilidade de ponderacao acerca da oportunidade ou nao de

inclusdo de outros possiveis sujeitos no polo passivo da obrigacao tributaria.

1.2.PRINCIPIOS

Entende-se por principios as normas de natureza imediatamente finalistica,
com pretensdo de concorréncia e parcialidade, cuja justificacdo se da por meio da
correlacdo entre os efeitos da conduta adotada e o estado ideal de coisas a ser
promovido.!” Quanto ao carater imediatamente finalistico, os principios sdo normas
gue estabelecem um fim a ser buscado, ou seja, eles fixam um estado ideal de coisas
a ser perseguido, o qual implica a ado¢do dos comportamentos que sejam voltados
para a sua consecucéo.'® Quanto a concorréncia e parcialidade, ao ndo trazerem
consigo a definicdo do comportamento especifico a ser observado, os principios
destinam-se a contribuir para o estabelecimento da conduta mais adequada a ser
adotada, de modo que a sua participacdo na decisdo da-se complementarmente a
outros principios, uma vez que trazem consigo perspectivas parciais do problema.®
Com efeito, ndo resultam de uma ponderacdo de razdes, mas, pelo contrério,
correspondem as proprias razdes a serem ponderadas para a tomada de deciséo.
Quanto a justificacdo, em face do seu carater finalistico, os principios tém a sua
aplicacao justificada pela maxima correlacdo entre os efeitos do comportamento
avaliado e a promocéao do estado de coisas que lhes consubstancia.?®

Nesse compasso, embora demandem comportamentos vinculados a sua
promocao, os principios ndo se confundem com as regras: ao invés de determinarem
um meio para a consecucao de certo fim, os principios fixam os fins, deixando em
aberto ao destinatario a definicho do meio mais adequado a sua realizagdo. O
estabelecimento de condutas obrigatérias ocorre de modo indireto e pode ser

alcancado de mais de uma forma sem que isso implique violagdo ao seu conteudo.

17 AVILA, Humberto. Teoria dos principios: da definicéo a aplicacéo dos principios juridicos. 16.ed. S&o
Paulo: Malheiros, 2014, p. 102.

18 |hidem, p. 95.

19 |bidem, p. 101.

20 |bidem, p. 98.
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Tal caracteristica permite a colaboracao de outros principios na definicdo da conduta
exigivel, cabendo ao intérprete avaliar se esta alcan¢ca na maxima medida a promoc¢éo
dos principios imbricados.

Percebe-se, assim, que o0s principios sdo dotados de caracteristicas
sensivelmente diversas daquelas atinentes as regras, o que, por conseguinte, lhes
confere fungdes bastante distintas. Os principios oferecem maior liberdade ao
destinatario da norma na definicdo do meio adequado para a concretizacéo do estado
de coisas que visam a promover. Ademais, realizam uma abertura axiolégica do
sistema, pois, embora nédo se confundam com os valores,?! os principios contém uma
dimenséao axiolégica mais transparente do que as regras, 0 que permite ao intérprete
reconstruir valorativamente o sistema juridico para perscrutar os valores mais
intensamente contemplados pelo ordenamento e, por conseguinte, orientar-se na
definicdo do sentido das normas a ser privilegiado. Desse modo, orientam a
reconstrucdo do significado das demais normas, isto €, dos demais principios e,
especialmente, das regras. Observe-se, por exemplo, a regra da legalidade tributaria,
positivada no artigo 150, inciso I, da Constituicdo: o seu alcance € reconstruido a partir
do préprio principio da legalidade (geral e tributaria) e do principio da separacéo dos
poderes, sem 0s quais, por exemplo, um dos sentidos possiveis a partir da literalidade
do texto constitucional seria a delegabilidade da definicdo das aliquotas de tributos a
Administracdo pela lei.?? No entanto, na definicdo do sentido a ser conferido a regra
do artigo 150, inciso |, especialmente os mencionados principios afastam essa
hip6tese, pois exigem comportamentos voltados a promocao de um estado ideal de
coisas em que os elementos essenciais do tributo sejam fixados por meio de lei em
sentido formal, bem como em que o Parlamento tenha atribuido para si essa
prerrogativa em carater exclusivo, de modo a garantir o equilibrio entre os poderes do
Estado.?®

Com efeito, os principios sdo essenciais a sistematizacdo racional e coerente

do ordenamento juridico,?* contribuindo decisivamente na definicdo da teleologia do

21 ALEXY, Robert. Theorie der Grundrechte. Baden-Baden: Suhrkamp, 1994, p. 133; PECZENIK,
Aleksander. On law and reason. Dordrecht: Kluwer, 1989, p. 75.

22 Por evidente, excluem-se dessa conclusdo excegdes estabelecidas pela prépria Constituicdo, como
a dos artigos 153, 8§ 1.°,e 177,8§4.° 1, “a”.

23 BALEEIRO, Aliomar. Limitacdes constitucionais ao poder de tributar. 8. ed. atualizada por MACHADO
DERZI, Misabel de Abreu, Rio de Janeiro: Forense, 2010, p. 106.

24 CANARIS, Claus-Wilhelm. Pensamento sistematico e conceito de sistema na ciéncia do Direito.
Traducéo A. Menezes Cordeiro. 5. ed. Lisboa: Fundac&o Calouste Gulbenkian, 2012, p. 22.
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ordenamento como um todo?® e no contelido normativo das regras em particular. O
exame dos principios permite verificar o sentido interpretativo a ser privilegiado, de
modo a permitir uma interpretacdo extensiva sob determinado viés e determinar uma
interpretacdo restritiva sob outro viés interpretativo,?® e entéo reconstruir o significados
das regras a partir dos sentidos mais intensamente sustentados pelo ordenamento.
Observe-se, por exemplo, a regra da irretroatividade, prevista no artigo 150, inciso I,
alinea “a@”, da Constituicdo: os principios da seguranca juridica, da moralidade
administrativa, da confianca, do Estado de Direito, da liberdade e da dignidade da
pessoa humana privilegiam significados voltados a protecdo das consequéncias
assumidas pelo contribuinte na préatica de atos de liberdade, o que implica uma
interpretacdo restritiva do enunciado quanto a significados que tolham a eficacia
minima da regra da irretroatividade, isto é, que relativizem a sua protecdo aos fatos
geradores ja ocorridos?’ (néo seria toleravel, por exemplo, alterar em 1.° de janeiro as
aliguotas do IRPF em relacdo ao ano anterior apenas porque a declaracdo anual de
ajuste ocorre em 30 de abril, uma vez que o fato gerador do imposto ja se consumou).
Por outro lado, esses mesmos principios privilegiam uma interpretacdo extensiva do
mesmo dispositivo constitucional para impedir que atos irreversivelmente praticados
pelos contribuintes tenham as suas consequéncias modificadas prejudicialmente?®
(ndo seria admissivel, por exemplo, alterar as aliquotas do imposto de renda em 31
de dezembro de determinado ano para incidir sobre renda auferida nesse mesmo
exercicio).

Sendo assim, é possivel concluir que a viabilidade de reconstruir as regras de
atribuicdo de responsabilidade tributaria de forma mais ou menos extensiva nao pode
ser examinada senao levando-se em conta os principios que lhes sdo axiologicamente

sobrejacentes, em uma analise sistematico-teleoldégica?® da matéria.

25 CANARIS, Claus-Wilhelm. Pensamento sistematico e conceito de sistema na ciéncia do Direito.
Traducd@o A. Menezes Cordeiro. 5. ed. Lishoa: Fundacdo Calouste Gulbenkian, 2012, p. 77.

26 GUASTINI, Riccardo. Interpretare e argomentare. Milano: Giuffre, 2011, p. 190.

27 AVILA, Humberto. Sistema constitucional tributario. 4.ed. S&o Paulo: Saraiva, 2010, p. 149.

28 Cf. MENKE, Cassiano. Irretroatividade tributaria material: definicao, contetdo e eficacia. Sdo Paulo:
Malheiros, 2015.

29 AVILA, Humberto. Argumentagéo juridica e a imunidade do livro eletrénico. Revista da Faculdade de
Direito da UFRGS. Porto Alegre, n. 19, 2001, p. 168; CANARIS, Claus-Wilhelm. Die Feststellung von
Licken im Gesetz. 2. ed. Berlin: Duncker & Humblot, 1983, p. 182; SCHAUER, Frederick. Playing by
the rules: a philosophical examination of rule-based decision-making in law and in life. Oxford: Oxford
University Press, 2012, p. 32.
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1.3.LIMITES A INTERPRETACAO E CONCEITOS MINIMOS

A interpretacdo é uma atividade complexa, na medida em que tem como objeto
enunciados normativos vertidos em linguagem, a qual tem como caracteristicas a
equivocidade e a vagueza.®® Nesse contexto, por mais que as regras tenham a
pretensdo de apresentar a solucao a ser adotada pelo destinatario e os principios de
estabelecer um objetivo a ser promovido, 0s seus veiculos normativos ndo o fazem
de forma a suplantar a inerente indeterminacdo da linguagem. Com efeito, ao se
interpretar o enunciado normativo sobre o qual se reconstroi a regra, surge uma série
de significados possiveis,®! em que pese a solucdo do caso, ao final, demande a
selecéo de apenas um. Tomando como exemplo novamente o disposto no artigo 150,
I, da Constituicao, a referéncia a “lei” pode facilmente ensejar varias acepgoes, isto €,
lei em sentido formal ou material? Se em sentido formal, trata-se de lei ordinaria, lei
complementar, medida provisoria, todas elas ou parte delas? Se em sentido material,
poder-se-ia aceitar decretos da presidéncia, decretos legislativos, convénios ou
mesmo portarias da Receita Federal do Brasil que exercessem, em substancia, o
papel formalmente atribuido a lei? Emenda constitucional pode instituir tributo? Essa
variabilidade interpretativa torna-se ainda mais intensa quando sao considerados 0s
principios, cuja abertura semantica é significativamente mais ampla. Pela sua propria
pretensdo de estabelecer um estado ideal de coisas a ser promovido, deixando ao
destinatario a fixacdo dos meios, 0s principios sdo nhecessariamente mais
indeterminados. E evidente que eles contém uma descricdo, todavia esta ndo é
precisa quanto a conduta a ser adotada, dado que os principios ndo tém como
natureza precipua a decidibilidade, encontrando-se em grau mais elevado de
abstracdo. O conteudo especifico dos principios, portanto, € ainda mais dependente
de interpretacgéo.

Vislumbra-se, assim, uma crise de indeterminacédo do Direito.3? Essa condicéo,
contudo, ndo implica a auséncia de quaisquer critérios de controle sobre a atividade

interpretativa, tampouco a inexisténcia de conceitos minimos que a vinculem. Isso

80 GUASTINI, Riccardo. Interpretare e argomentare. Milano: Giuffre, 2011, p. 39.
81 KELSEN, Hans. Reine Rechtslehre. 2. ed. Wien: Franz Deuticke, 1960, p. 348.
82 JUST, Gustavo. Interpretando as teorias da interpretacdo. Sdo Paulo: Saraiva, 2014, p. 55.
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porque a interpretacdo ndo se da ex nihilo, mas a partir de significados minimos.33
Tais consideragfes sao de suma importancia para o exame do objeto deste trabalho,
pois, se é verdade que as regras descrevem especificamente a conduta a ser adotada
pelo destinatario e que a amplitude da sua interpretacdo se da de acordo com 0s
principios que lhe sdo axiologicamente sobrejacentes, ha que se indagar acerca do
ponto de partida da atividade interpretativa e dos limites da atribuicdo de significado
aos enunciados normativos.

Veja-se que nao seria racional ou util sustentar que os textos ndo sao dotados
de significados minimos; afinal, se assim fosse, sequer esta afirmacéo poderia ser
compreendida pelo leitor: a interpretacdo nao ocorre pela mera atribuicdo de um
significado qualquer, mas € necessariamente vinculada aos significados oriundos dos
usos linguisticos, dos métodos interpretativos e da dogmatica existente.3* Segundo
Humberto Avila, “o intérprete ndo s6 constréi, mas reconstréi sentido, tendo em vista
a existéncia de significados incorporados ao uso linguistico e construidos na
comunidade do discurso”.®®

Com efeito, a determinacdo do conteudo das normas deve partir dos
significados consolidados pelo seu uso.3¢ Como exemplo, no Recurso Extraordinario
n.° 134.509,%” o Supremo Tribunal Federal excluiu embarcacées e aeronaves do
ambito de incidéncia do Imposto sobre Propriedade de Veiculos Automotores, previsto
no artigo 155, inciso lll, da Constituicdo. Ainda que sejam veiculos capazes de se
mover de forma autdbnoma, isto €, que ndo dependam de uma forca externa para a
sua locomogao, o STF considerou que o “sentido usual” e que vinha sendo empregado
na legislagao relacionada ao termo “veiculos automotores” restringe-se aqueles que
circulam em vias terrestres, ndo sendo afeitos a esse conceito objetos como avibes,
helicopteros, navios, barcos e assemelhados. A Corte privilegiou o significado técnico
reiteradamente utilizado no ordenamento brasileiro para adscrever significado a regra
do artigo 155, inciso Il, em detrimento de todos os demais que, da mesma forma,

poderiam ser reconstruidos a partir do texto do dispositivo.

33 VILLA, Vittorio. Una teoria pragmaticamente orientata dell'interpretazione giuridica. Torino: G.
Giappichelli, 2012, p. 129; AVILA, Humberto. Teoria dos principios: da definicdo a aplicacdo dos
principios juridicos. 16. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2014, p. 52.

34 GUASTINI, Riccardo. Interpretare e argomentare. Milano: Giuffre, 2011, p. 426.

35 AVILA, op. cit., p. 53.

%6 |Jdem. Seguranga juridica: entre permanéncia, mudancga e realizagdo no Direito Tributario. Sdo Paulo:
Malheiros, 2011, p. 328.

87 Recurso Extraordinario n. 134.509, STF, Tribunal Pleno, Rel. Ministro Marco Aurélio, Rel. para o
acordao Ministro Sepulveda Pertence, julgado em 29/05/2002, DJ 13/09/2002.
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Ha, portanto, significados minimos incorporados aos textos normativos que
limitam a interpretacdo e que, justamente, balizam a reconstru¢cdo normativa, servindo
de ponto de partida e de limites da moldura interpretativa, na metafora kelseniana.3®

Feitos esses esclarecimentos sobre os conceitos que se pretende utilizar, € o
momento de prosseguir para o exame da responsabilidade tributaria do grupo

econdmico.

38 KELSEN, Hans. Reine Rechtslehre. 2. ed. Wien: Franz Deuticke, 1960, p. 348.
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2. RESPONSABILIDADE TRIBUTARIA DE GRUPO ECONOMICO

2.1.GRUPO ECONOMICO

Antes de passar a responsabilidade tributaria, sera examinado o instituto do
grupo econdmico. Em que pese a doutrina e a jurisprudéncia fagam constante mencao
a essa figura, persistem confusées que prejudicam a adequada compreensdo da
matéria. Para oferecer clareza a proposta deste estudo, é necessario evidenciar o
conceito de grupo econémico empregado, 0 que somente é possivel se elencadas as
suas caracteristicas definitérias e as suas espécies, possibilitando assim a sua
distincao relativamente a outros institutos juridicos. A par de uma concepc¢ao definida
do tema, pode-se analisar mais precisamente cada aspecto da responsabilidade

tributaria e a sua compatibilidade, ponto a ponto, com os grupos de empresas.

2.1.1. Conceito

A Lei de Sociedades Andnimas (Lei n.° 6.404/76) prevé a figura do “grupo de
sociedades” no seu Capitulo XXI (artigos 265 a 277). Essas disposi¢cdes aplicam-se
apenas aos grupos formalizados através de uma convencédo que regule a relacdo de
controle entre uma pluralidade de sociedades. Quanto aos grupos sem formalizacéao,
a lei societaria disciplina as suas relagdes ao dispor sobre o poder de controle entre
sociedades (Capitulo XX, artigos 243 a 264). Ao tratar da concentracdo de
sociedades, a lei os distingue dos fenébmenos da fuséo, incorporacdo e ciséo, pois
garante a integridade do patriménio e a personalidade juridica das sociedades
envolvidas na formacéo de grupo. 3

Na legislacdo trabalhista, o conceito de grupo econdmico esta voltado a
extensdo da responsabilidade pelo débito trabalhista as sociedades que estejam sob
“a diregdo, controle ou administragdo de outra” (artigo 2.°, § 2.°, da CLT).*° Tal
conceito de grupo econdmico como coordenagdo mediante controle perpassa outros

campos do ordenamento juridico, sendo adotado ou pressuposto para a extensao da

39 CARVALHOSA, Modesto. Comentarios a lei de sociedades anfnimas, 4.° volume: tomo Il: artigos
243 a 300. 4. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2011, p. 34.

40 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de direito do trabalho. 8. ed. Sdo Paulo: LTr, 2009, p. 378-379;
CARRION, Valentin. Comentarios a Consolidacéo das Leis do Trabalho. 34. ed. atualizada CARRION,
Eduardo, Sdo Paulo: Saraiva, 2009, p. 32.
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responsabilidade entre sociedades pelo Cddigo de Defesa do Consumidor (artigo 28,
§ 2.9 da Lei n.° 8.078/90) e pela Lei Organica da Seguridade Social (artigo 30, I1X, da
Lei n.° 8.212/91). No Direito Tributario, a Administracdo Fazendaria federal adotou
essa concepcdo, editando a Instru¢cdo Normativa RFB n.° 971/2009 com o seguinte

teor:

Art. 494, Caracteriza-se grupo econémico quando 2 (duas) ou mais empresas
estiverem sob a dire¢cdo, o controle ou a administragdo de uma delas,
compondo grupo industrial, comercial ou de qualquer outra atividade
econbmica.

Independentemente do campo, duas caracteristicas sdo constitutivas do grupo
econdmico: o controle societario e a existéncia de duas ou mais pessoas juridicas.*
O controle diz respeito a ideia de coordenacdo e concentracdo das decisdes
societarias. Pode ser exercido ndo necessariamente por uma pessoa, fisica ou
juridica, mas igualmente por um conjunto de individuos.*? Por outro lado, a mera
participacdo societaria, desprovida de qualquer influéncia nos rumos da sociedade,
nao é bastante para identificar um grupo econémico, pois, se assim fosse, a grande
maioria dos investidores da Bolsa de Valores comporia grupos de sociedades,
considerando que cada um detém participacdo acionaria em mais de uma empresa
listada. Com efeito, o controle societario constitui o elemento agregador do grupo.

O grupo econbmico caracteriza-se ainda pela pluralidade de sociedades com
patriménio e personalidade préprios. Inexiste grupo econdmico formado por apenas
uma sociedade, tampouco que seja composto de pessoas juridicas meramente
formais. Nao se pode considerar existente um grupo de sociedades se 0s seus
integrantes ndo preenchem o0s requisitos que caracterizam essa condicdo de
sociedade. Nao é por outro motivo que, como refere Viviane Muller Prado, “mesmo
tendo a sua prépria estrutura administrativa e interesses especificos, o grupo ndo se
constitui como pessoa juridica. As sociedades continuam tendo personalidade e

patrimoénios distintos (art. 266)”.#® Ainda que singela, essa caracteristica é de

41 COELHO, Sacha Calmon Navarro. In: MARTINS, Ives Gandra da Silva (Coord.). Grupos econémicos.
Porto Alegre: Magister, 2015. p. 171.

42 FERRAGUT, Maria Rita. Grupos econdmicos e solidariedade tributaria. Revista Dialética do Direito
Tributério. S&o Paulo: Dialética, n. 229, outubro, 2014, p. 92; MARTINS, Marcelo Guerra.
Responsabilidade tributaria dos grupos de empresas. In: CARVALHO, Cristiano (Coord.). Direito
Tributario Atual. Rio de Janeiro: Elsevier, 2015, p. 301.

43 PRADO, Viviane Muller. Grupos societarios: analise do modelo da lei n® 6.404/76. Revista de Direito
GV, v.1, n. 2, Sao Paulo: FGV, 2005. Disponivel em:
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fundamental importancia para a distingdo do grupo em relacdo a situacdes
assemelhadas. Isso porgue, no caso de um patriménio Unico, dividido apenas
formalmente entre varias sociedades, o Codigo Civil autoriza a imputacéo aos socios
— pessoas fisicas ou juridicas — das obrigacdes assumidas pelas sociedades ficticias.
Nesse caso, adiante-se, sequer se pode falar da solidariedade do artigo 124, |, do
CTN, pois os sOcios assumem em nome proprio as obrigacdes das sociedades
desconsideradas. Com efeito, nessa hipotese ndo ha uma pluralidade de patrimoénios
e personalidades distintos, mas tdo somente uma Unica entidade. Em suma, ndo ha
grupo de sociedades sem que se tenham sociedades.

A partir dessas consideracoes, pode-se definir grupo econdémico como um
conjunto de sociedades que, mantendo 0S seus respectivos patriménios e
personalidades, tém o seu controle concentrado, seja através de uma sociedade
controladora,** seja por meio de um quadro societario comum ou composto de forma
variada por um mesmo grupo reduzido de individuos.*> Ricardo Mariz de Oliveira
resume o conceito ora proposto: “Costuma-se fazer referéncia a grupos econémicos
guando duas ou mais empresas estdo submetidas a um mesmo controlador, ainda
que indiretamente”.*® Trata-se de definicdo ampla, pois abrange ndo apenas o
exercicio do poder de controle das sociedades por apenas uma pessoa, fisica ou
juridica, mas também por grupos de individuos — especialmente familias —, que atuam
de modo coordenado para exercer o controle sobre conjuntos de pessoas juridicas

participando de forma variavel dos respectivos quadros sociais.
2.1.2. Espécies
H& duas espécies de grupos econdmicos no ordenamento brasileiro:4” aqueles

formalizados de acordo com o artigo 265 da Lei n.° 6.404/76 e aqueles que, apesar
de nédo formalizados, se enquadram na definicdo proposta.

<http://direitosp.fgv.br/sites/direitosp.fgv.br/files/rdgv_02_p005_ 028.pdf>. Acesso em: 20 jun. 2016, p.
11.

44 Conforme artigo 243 da Lei n.° 6.404/76 e Deliberagdo CVM n.° 698/12.

45 Sobre o conceito de grupo econdmico, ver CARVALHOSA, Modesto. Comentarios a lei de
sociedades andnimas, 4. volume: tomo Il: artigos 243 a 300. 4. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2011, p. 43 e
362; COMPARATO, Fabio Konder; SALOMAO FILHO, Calixto. O poder de controle na sociedade
andnima. 6. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2014, p. 310.

46 OLIVEIRA, Ricardo Mariz de; et al. In: MARTINS, Ives Gandra da Silva (Coord.). Grupos econdmicos.
Porto Alegre: Magister, 2015, p. 87.

47 LOBO, Jorge. Grupo de sociedades. Rio de Janeiro: Forense, 1978, p. 93. PRADO, op. cit., p. 5.
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2.1.2.1. Formal

A legislacdo societaria prevé dois requisitos para a formalizacdo do grupo de
sociedades: a identificacdo de sociedades controladas e controladora e a aprovacéao,
por todas, de convencdo em que sejam reguladas as suas obrigacbes na consecucao
conjunta dos respectivos objetos sociais ou de projetos compartilhados. O artigo 265

da Lei n.° 6.404/76 disciplina a matéria:

Art. 265. A sociedade controladora e suas controladas podem constituir, nos
termos deste Capitulo, grupo de sociedades, mediante convencéo pela qual
se obriguem a combinar recursos ou esfor¢os para a realizagdo dos
respectivos objetos, ou a participar de atividades ou empreendimentos
comuns.

§ 1.° A sociedade controladora, ou de comando do grupo, deve ser brasileira,
e exercer, direta ou indiretamente, e de modo permanente, o controle das
sociedades filiadas, como titular de direitos de sdcio ou acionista, ou mediante
acordo com outros sécios ou acionistas.

Com efeito, tem-se grupo econdmico formalizado quando sociedades
controladas e controladora constituem convencao para regular a sua interacéo, seja
para a coordenacdo de esforcos voltados a otimizacdo das respectivas atividades,
seja para a execucdo de projetos conjuntos. Esse procedimento visa a dar maior
transparéncia na conducdo das sociedades reunidas, bem como facilitar a sua
integracdo na realizacdo de propdésitos comuns, de modo a reduzir custos e majorar
lucros das participantes.*® Ou, como afirma Suzy Elizabeht Cavalcante Koury, “os
grupos de empresas constituem, sem davida, um dos procedimentos concentradores
mais apropriados para a obtencdo de maior produtividade e maiores lucros, com
menores custos”.*°

Embora tenham o seu controle centralizado e atuem em cooperagao, as
sociedades integrantes do grupo econémico mantém a sua autonomia juridica e
econdmica,®® conforme expressa diccdo do artigo 266 da Lei de Sociedades

AnOnimas:

48 MARTINS, Marcelo Guerra. Responsabilidade tributaria dos grupos de empresas. In: CARVALHO,
Cristiano (Coord.). Direito Tributario Atual. Rio de Janeiro: Elsevier, 2015, p. 300; LOBO, Jorge. Grupo
de sociedades. Rio de Janeiro: Forense, 1978, p. 29.

49 KOURY, Suzy Elizabeth Cavalcante. A desconsideracdo da personalidade juridica: (disregard
doctrine) e os grupos de empresas. 3. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2011, p. 62.

50 RODRIGUES, Marilene Talarico Martins. In: MARTINS, Ives Gandra da Silva (Coord.). Grupos
econdmicos. Porto Alegre: Magister, 2015. p. 267.
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Art. 266. As relacBes 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 patrimdnios distintos.

E, portanto, garantida a integridade patrimonial e a personalidade juridica das
sociedades componentes do grupo econdmico. Com efeito, o fato de compor grupo
econdbmico ndo causa prejuizo a autonomia juridica da sociedade por expressa
disposicéo legal, condigdo imprescindivel a propria existéncia do instituto. Isso porque,
se assim nao fosse, a constituicdo de grupo econémico seria equivalente a uma fusao
ou incorporacdo de sociedades (artigos 227 e 228 da Lei n.° 6.404/76), o que
evidentemente nédo é o seu proposito.

Em que pese a regulamentacdo citada e a garantia de integridade da
personalidade juridica, verifica-se uma diminuta formalizagdo da relagdo entre as
sociedades integrantes dos grupos econdémicos. Como refere Viviane Muller Prado,
“os grupos convencionais sdo quase inexistentes no Brasil, sendo a organizacdo das
empresas brasileiras em grupos de fato”.5! E interessante notar que, segundo Rodrigo
R. Monteiro de Castro, a partir de licdo de Modesto Carvalhosa, isso se deve a

auséncia de previsao legal para a integracao tributaria do grupo econémico:

Em outras palavras, a ineficacia do instituto do grupo de direito
relaciona-se — ou se relacionaria — diretamente com as normas de
natureza tributaria. Mais do que exigir consolidacdo, o que deveria
ocorrer, caso se pretendesse dar vida ao instituto, seria a integracéo
contabil e fiscal das sociedades.®?

Constata-se, pois, limitado estimulo a ado¢éo da previsao do artigo 265 da Lei
de Sociedades AnOnimas justamente por ndo conter previsdo que viabilize a
integracao tributaria do grupo econémico. Por outro lado, trata-se de via de méo dupla,

Oou seja, a0 mesmo tempo em que inviabiliza, por exemplo, a compensacdo de

1 PRADO, Viviane Muller. Grupos societarios: andlise do modelo da lei n® 6.404/76. Revista de Direito
GV, v.1, n. 2, S&o Paulo: FGV, 2005. Disponivel em:
<http://direitosp.fgv.br/sites/direitosp.fgv.br/files/rdgv_02_p005_028.pdf>. Acesso em: 20 jun. 2016, p.
19.

52 CASTRO, Rodrigo R. Monteiro de. Controle gerencial e o grupo de sociedades. In;: ARAUJO, Danilo
dos Santos Borges de; WARDE JR., Walfrido Jorge (Org.). Os grupos de sociedades: organizacdo e
exercicio da empresa. S&o Paulo: Saraiva, 2012, p. 163.
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prejuizos dentro do grupo,®® a inexisténcia de integracdo tributaria afasta a
possibilidade de responsabiliza¢do das sociedades pelo fisco. Ainda de acordo com o

autor:

Essa proposta [de integracdo fiscal das sociedades integrantes de grupo
econdmico formal], que mereceria estudos e debates realmente sérios, teria,
em contrapartida, imputacdes de responsabilidade a sociedade de comando,
exigindo-lhe, eventualmente, que se responsabilizasse por atos ocorridos em
sociedade filiada, a despeito de sua atuacao direta.>

Estrutura dessa natureza € prevista no § 73 do Cddigo Tributario aleméo
(Abgabeordnung), no que se denomina “integragdo de empresas” (Organschaft).%®
Nesse caso, as controladas submetem-se financeira, econGmica e
administrativamente a controladora, de modo que todas passam a ser consideradas
uma unidade para fins tributarios, inclusive em termos de responsabilidade.>®

Independentemente da viabilidade de criacdo no ordenamento brasileiro de
instituto anélogo, fato € que ndo ha previsdo legal de integracdo tributaria das
sociedades que compdem grupo econdmico, cada uma mantendo a sua plena

autonomia em relacao as respectivas obrigacdes tributarias.

2.1.2.2. De fato

Por seu turno, os grupos econdmicos de fato sdo constituidos de modo
informal, ndo sendo regulamentados expressamente pela legislacao societaria, senao
no que diz respeito as regras gerais de controle (artigos 243 a 264). Por serem
informais, prescindem de convencéo ou de identificagcdo dos seus componentes e da
eventual sociedade controladora. Ndo ha vedacao legal a atuacdo coordenada do

grupo econémico,®” o que seria incompativel com a previsédo de controle centralizado.

53 TAVARES, Alexandre Macedo. A (in)compensabilidade tributaria de débitos préprios com créditos
pertencentes a empresas integrantes de grupo econdmico. Revista Dialética de Direito Tributario. Sao
Paulo: Dialética, n. 195, dezembro, 2011, p. 36.

54 CASTRO, Rodrigo R. Monteiro de. Controle gerencial e o grupo de sociedades. In: ARAUJO, Danilo
dos Santos Borges de; WARDE JR., Walfrido Jorge (Org.). Os grupos de sociedades: organizacdo e
exercicio da empresa. Sdo Paulo: Saraiva, 2012, p. 163.

5 REPUBLICA FEDERAL DA ALEMANHA. Novo cddigo tributario aleméo. Tradugdo Ruy Barbosa
Nogueira. Rio de Janeiro: Forense, 1978, p. 28.

56 NACKE, Alois. Die Haftung fir Steuerschulden: Beratung, Gestaltung, Verfahren. 3. ed. KéIn: Dr. Otto
Schmidt, 2012, p. 186.

57 MARTINS, Marcelo Guerra. Responsabilidade tributaria dos grupos de empresas. In: CARVALHO,
Cristiano (Coord.). Direito Tributario Atual. Rio de Janeiro: Elsevier, 2015, p. 301.
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A restricdo a sua atuacao resume-se ao uso abusivo do poder de controle (artigo 245
da Lei n.° 6.404/76).

Com efeito, conceitos como grupo econémico, controle entre sociedades e
participacéo social ndo implicam necessariamente outros como confuséo patrimonial,
fraude a lei e abuso da personalidade juridica. Pode-se constatar a existéncia de grupo
de sociedades ndo formalizado — com quadro social composto pelos mesmos
individuos, sede comum e controle centralizado — sem que isso, por si so, leve a
conclusdo de que ha conduta contraria ao Direito e de que a responsabilidade
tributaria € compartilhada entre as sociedades que o compdem. Em suma, ndo se
verifica ilicitude — ou a sua presuncao — pela formacao de grupo econémico informal.5®

Sendo assim, o que é caracteristico dos grupos econdémicos de fato € o controle
de uma pluralidade de sociedades exercido por uma pessoa ou por um grupo reduzido
de individuos sem a formalizacdo prevista no artigo 265 da lei societaria.

Feitos esses esclarecimentos conceituais sobre grupo econdmico, tém-se

condicBes para avaliar a sua compatibilidade com a responsabilidade tributaria.

2.2.RESPONSABILIDADE TRIBUTARIA

Nas relacfes juridicas em geral, a regra € que a satisfacdo da prestacao
incumbe aquele que contraiu a obrigacdo. No Direito Tributario ndo é diferente, ou
seja, 0 pagamento do tributo cabe ao individuo que praticou a conduta prevista na lei
que institui a exacdo, o contribuinte.>® Essa regra, contudo, comporta exce¢des, nas
quais o legislador tributario imputa o pagamento do tributo a individuo diverso do
proprio contribuinte, de modo que o denominado “responsavel tributario” passa a
ocupar a posicao de sujeito passivo da obrigacdo, assumindo — exclusiva, solidaria ou
subsidiariamente — o 6nus de obrigacao tributaria em relacéo a qual ndo era parte.

Ao agregar complexidade as relagfes juridicas, € natural que esse mecanismo
de politica tributaria gere controvérsias e, por isso mesmo, demande regulagédo
especifica. Trata-se de exigéncia em plena consonéncia com as caracteristicas do
sistema tributario constitucional brasileiro, que outorga a competéncia para a

instituicdo ou majoracao de tributos por meio de regras previstas em lei em sentido

58 Recurso Especial n.° 1.001.450, STJ, Segunda Turma, Rel. Ministro Castro Meira, julgado em
11/03/2008, DJe 27/03/2008.
59 HALACZINSKY, Raymond. Die Haftung im Steuerrecht. 4. ed. Herne: NWB, 2013, p. 25.
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7

formal. No ordenamento brasileiro, a responsabilidade tributaria € tratada
especificamente no Capitulo V (Responsabilidade Tributéria) do Titulo Il (Obrigagéo
Tributaria) do Livro Segundo (Normas Gerais de Direito Tributario) do Cddigo
Tributario Nacional, correspondendo aos seus artigos 128 a 138. Tal regulamentacéo
nao deve restringir o &mbito de analise da matéria, razdo pela qual o presente estudo
propde examinar outros dispositivos do proprio CTN, assim como as disposi¢cdes
constitucionais que — direta ou implicitamente — Ihe sdo vinculadas, para que assim
seja afastado o risco de assistematicidade ou de atomizacéo interpretativa da analise
ora proposta.®® Evitam-se, outrossim, inconsisténcias conceituais, as quais podem
servir de fundamento — equivocado — para a extenséo da responsabilidade tributéria.

Desse modo, ter-se-do condicbes de analiticamente tracar a estrutura da
responsabilidade tributaria e o seu modo de funcionamento, sempre tendo como

parametro o grupo econdmico.

2.2.1. Conceito

2.2.1.1. Considerag0es iniciais

A responsabilidade tributaria é algo sério, que demanda a mais atenta e precisa
consideracao do intérprete do Direito; afinal, atribui a terceiro o pagamento de divida
tributaria de outrem. Veja-se que, a primeira vista, constitui pratica abusiva do
legislador, na medida em que um individuo alheio a relagéo tributéria € eleito para
adimplir tributo sobre renda que nao auferiu, servico publico de que nao usufruiu,
mercadoria que ndo vendeu, patriménio que nao adquiriu, em suma, fato gerador que
ndo praticou e, por conseguinte, capacidade contributiva que ndo demonstrou. E
principio basilar das relagdes sociais vigentes que os individuos devem ser
‘responsaveis” pelos seus proprios atos, maxima que perpassa todo o ordenamento
juridico. Na seara tributéria, a vinculacéo entre contribuinte e fato gerador é ainda mais
estreita, tendo em vista que a tributacdo ndo deixa de constituir uma intervengao
heterobnoma na esfera patrimonial do individuo. Ndo é por outra razdo que as

competéncias tributarias sdo taxativas,® de modo que somente pode haver tributacdo

60 GRAU, Eros. Ensaio e discurso sobre a interpretacdo/aplicacdo do Direito. 5. ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 2009, p. 131.
61 AVILA, Humberto. Sistema constitucional tributario. 4. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2010, p. 256.
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sobre a prética de condutas previstas abstratamente na Constituicdo e concretizadas
na lei tributaria. Nesse compasso, ao decidir ndo realizar determinada conduta
prevista na hipétese de incidéncia da lei que cria o tributo, o individuo evita a sua
incidéncia, estando protegido nessa decisdo pelos principios da liberdade,
propriedade e livre iniciativa.®? Contudo, na condigcdo de responsavel, é chamado a
recolher o tributo sem que tenha incorrido nessa mesma conduta. Em face disso, duas
premissas evidenciam-se: a responsabilidade tributaria ndo pode ser empregada
como mera e arbitraria imputacédo do pagamento do tributo a terceiro®® e configura
excecdo — por mais frequente que seja — a estrutura ordinaria da relagéo tributaria.®

A primeira premissa tem cunho estrutural, isto é, a atribuicdo de
responsabilidade pressupde um conjunto de elementos capazes de |he garantir
compatibilidade com o sistema tributario constitucional. Em que pese a Constitui¢cao
néo elenque as hipoteses de responsabilidade tributéria ou fixe explicitamente os seus
requisitos, a partir do seu texto é possivel reconstruir uma série de normas que limitam
a atividade do legislador, retirando-lhe a possiblidade de atribuir livremente a
responsabilidade tributaria. Assim, restaria sem sentido a fixacdo de competéncias
tributarias se o legislador pudesse distribuir livremente o dever de pagar os tributos a
terceiros.%® A possibilidade de desassociacéo subjetiva entre a pratica do fato gerador
e o dever de recolher o tributo ndo é uma “carta branca” para o legislador. S6 ha
tolerancia a responsabilizacdo se esta ocorrer nos limites dos direitos e garantias
assegurados aos individuos pela Constituicdo. Portanto, a partir do texto
constitucional devem-se fixar os pressupostos e os limites para o funcionamento da
responsabilidade tributaria.

J& o carater excepcional da responsabilidade tributaria deve pautar a sua
interpretacdo, ou seja, hdo se pode imputar responsabilidade a individuo sem que haja
previsdo expressa nesse sentido. Mais do que isso, a responsabilidade demanda o
pleno cumprimento dos seus pressupostos e a integral submissédo aos seus limites,

sem concessdes de qualquer natureza. Com efeito, é defeso presumir

62 SCHON, Wolfgang. Legalitat, Gestaltungsfreiheit und Belastungsgeleichheit als Grundlagen des
Steuerrechts In: HUTTEMANN, Rainer (Org.). Gestaltungsfreiheit und Gestaltungsmissbrauch im
Steuerrecht. KdIn: Otto Schmidt, 2010, p. 39.

63 FERREIRA NETO, Arthur M. Fundamentos filoséficos da responsabilidade tributaria. In:
NICHELE, Rafael (Coord.). Curso avan¢ado de substituicdo tributaria: modalidades e direitos dos
contribuintes. Sao Paulo: 10B, 2010, p. 20.

64 GIANNINI, A. D. Istituzionidi diritto tributario. 8. ed. Milano: Giuffre, 1960, p. 110.

65 BECHO, Renato Lopes. Responsabilidade tributaria de terceiros: CTN, arts. 134 e 135. Sdo Paulo:
Saraiva, 2014, p. 21.
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responsabilidade tributaria, tampouco atribui-la com fundamento exclusivo em
principios ou em conveniéncias fiscais. Nesse particular, merecem criticas as
decisfes judiciais que se valem de interpretacbes acontextuais e de analogias para
atribuir responsabilidade tributaria ndo prevista pelo legislador. Em se tratando de
excecdo cuja eficacia — ainda que instituida em plena consonancia com o
ordenamento juridico — tem por efeito restringir diretamente os direitos fundamentais
de propriedade e de liberdade do individuo responsabilizado, incumbe ao intérprete
redobrado dever de fundamentagcdo normativa na reconstrucao das suas hipoéteses.
Geraldo Ataliba é preciso ao asseverar que “a deslocacdo do sujeito passivo é
absolutamente excepcional no sistema brasileiro, exigindo rigoroso e extremo cuidado
do legislador”.?6 Em suma, a tributagdo deve atingir aquele que praticou o fato gerador,
constituindo excecdo a atribuicdo a terceiro do dever de realizar o respectivo
pagamento. Por conseguinte, desse modo deve ser enfrentada pelo intérprete.
Ressalte-se que a responsabilidade tributaria € mecanismo juridico valido e de
reconhecida importancia para a efetividade da tributacdo. Ndo se pretende, portanto,
demoniza-la ou sugerir a sua inconstitucionalidade.®’” Por outro lado, o seu manejo
improprio ndo pode ser tolerado, pois implica a atribuicdo de 6nus econdmico indevido
a terceiro. Com efeito, para que se evitem solucdes simplistas, é necessario promover
a sua adequada compreensdao, 0 que se da pela andlise das suas finalidades e da
forma como se encontra estruturada no sistema tributario brasileiro, de modo a
construir um conceito geral de responsabilidade tributaria. A partir dessa concepcao
tém-se condicdbes de avancar no seu estudo, definindo os contornos da
responsabilidade tributaria, e, por fim, verificar a sua compatibilidade com os grupos

econdmicos.
2.2.1.2. Finalidades
A responsabilidade tributaria pode ser vinculada a mais de uma finalidade. De

acordo com a finalidade que se Ihe atribui, ttm-se conceitos mais ou menos

abrangentes, incorporando estes ou aqueles elementos. Essa circunstancia deve ser

66 ATALIBA, Geraldo. Hip6tese de incidéncia tributaria. 5. ed. Sao Paulo: Malheiros, 1992, p. 84.

67 FERREIRA NETO, Arthur M. Fundamentos filoséficos da responsabilidade tributaria. In: ;
NICHELE, Rafael (Coord.). Curso avangado de substituicdo tributaria: modalidades e direitos dos
contribuintes. Sao Paulo: 10B, 2010, p. 18.
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considerada para que nao se incorra inadvertidamente em divergéncias conceituais
sem que se esteja tratando, na realidade, do mesmo objeto. Veja-se, por exemplo,
gue, ao compreender a finalidade da responsabilidade tributaria apenas como garantia
engquanto meio assecuratorio do crédito tributario, adota-se um conceito correlato de
natureza restritiva do instituto, excluindo do seu escopo a responsabilidade prevista
especialmente no artigo 135 do CTN, cuja finalidade tem carater sancionatorio. Do
mesmo modo, os elementos que a qualificam séo balizados pelas finalidades que lhe
sao atribuidas: uma responsabilidade tributaria com a finalidade exclusiva de garantia
exige somente a possibilidade de reembolso ou retencéo pelo responsavel, elemento
que — evidentemente — ndo esta presente na responsabilidade tributéaria sancionatoria,
a qual visa a onerar o préprio responsavel, ndo o contribuinte. Evidentemente que o
carater sancionatério demanda a verificagcdo de uma conduta ilicita do responséavel,
cuja ocorréncia ele poderia ter evitado, isto €, a san¢ao pressupde que o0 agente possa
escolher praticar essa conduta ou ndo. Todavia, essa condi¢cdo nédo afasta o fato de
gue, tendo-a praticado e, por isso, tornando-se responsavel, o 6nus tributario sera
direcionado especificamente ao responsavel, sem que este possa obter qualquer
reembolso do contribuinte.

Em que pese ndo haja uniformidade sobre o tema na doutrina, podem-se
encontrar trés finalidades atribuidas a responsabilidade tributaria: praticabilidade,
garantia e sancdo. Em razdo da relevancia para a compreensao do objeto do estudo
e da polissemia dos termos, cabe investigar mais atentamente cada uma dessas

finalidades.

2.2.1.2.1. Praticabilidade

A praticabilidade ou eficiéncia corresponde ao emprego da responsabilidade
tributéria para simplificar e agilizar a atividade arrecadatoria. Halaczinksy ressalta que
“sentido e finalidade das disposicoes da responsabilidade tributaria, especialmente
dos 88 69 ao 77 do Codigo Tributério, € facilitar a execucdo das exigéncias
arrecadatérias e — em certos casos — até mesmo possibilita-las”.68¢ Embora Giannini
trate separadamente responsavel e substituto, a finalidade da utilizacdo desses

institutos relaciona-se diretamente com a praticabilidade. Quanto ao responsavel, o

68 HALACZINSKY, Raymond. Die Haftung im Steuerrecht. 4. ed. Herne: NWB, 2013, p. 26.
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autor italiano refere que o legislador é motivado a atribuir a obrigacéo tributaria a
pessoa que, “non trovandosi col pressuposto del tributo nella relazione prestabilita,
non rivestono la figura di soggetti passivi di imposta, sono di mero carattere fiscale, e
si collegano coll’esigenza di rendere piu agevole o piu sicura la riscossione del
tributo”.®® Quanto ao substituto e ao agente de retencéo, refere ainda a vantagem de
direcionar a tributacéo a apenas uma pessoa, ao invés de uma pluralidade.”® Ao tratar
da substituicéo tributaria, Humberto Avila tece as seguintes consideracdes sobre a

praticabilidade:

As normas que permitem a substituicdo tributaria fazem parte daquelas
normas que tém finalidade simplificadora (Vereinfachungszwecknormen).
Como a fiscalizagdo de cada operacdo individual seria impossivel ou
extremamente custosa, a CF/88 autoriza o legislador a langar mdo de uma
padronizacdo (Pauschalierung), [...]. A operacdo com substituicdo
proporciona, de um lado, um ganho em praticabilidade, na medida em que
torna mais econdmica e agil a fiscalizagdo; de outro, porém, provoca uma
perda em justica individual, j& que a obrigagédo tributaria ndo mais €
dimensionada pela operacéo real, mas pela operagédo presumida, podendo,
com isso, dar ensejo, em alguns casos, a uma discrepancia entre o presumido
e o efetivamente ocorrido.*

Em tempos de relagdes massificadas e diante de um sistema tributério
exageradamente complexo, a praticabilidade apresenta-se como finalidade util a
economicidade da atividade estatal e a executabilidade da arrecadacdo e da
fiscalizag&o tributarias. E facil perceber a vantagem da Administrac&o ao centralizar a
arrecadacdo, por exemplo, do IPI incidente sobre a industrializacdo de automoveis no
restrito conjunto de fabricantes, ao invés de fiscalizar e exigir o pagamento do tributo
diretamente das milhares de concessionarias de veiculos existentes no territério
nacional. Da mesma forma, € substancialmente mais eficiente exigir a retencéo na
fonte do imposto de renda devido ao assalariado, antecipando o pagamento do tributo,
do que contar com a correta declaracao e o integral recolhimento do imposto devido
mensalmente ou acumuladamente quando da declaracao de ajuste anual. O emprego

by

da responsabilidade como mecanismo de tributacdo voltado a praticabilidade,

69 GIANNINI, A. D. Istituzionidi diritto tributario. 8. ed. Milano: Giuffre, 1960, p. 105-106.

70 |Ibidem, p. 108.

1 AVILA, Humberto. ICMS. Substituigéo tributaria no Estado de S&o Paulo. Base de célculo. Pauta
fiscal. Competéncia legislativa estadual para devolver a diferenca constante entre o preco usualmente
praticado e o preco constante da pauta. Exame de constitucionalidade. Revista Dialética de Direito
Tributério. S&o Paulo: Dialética, n. 124, janeiro, 2006, p. 97.
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contudo, encontra limites nos direitos fundamentais e nas regras de atribuicdo de
competéncia tributaria, como se demonstrara oportunamente.

De qualquer sorte, € necessario esclarecer que a praticabilidade, em realidade,
nao constitui principio do Direito. A rigor, a praticabilidade da tributacdo e mesmo a
eficiéncia administrativa, cujo escopo é mais amplo, ndo indicam autonomamente um
estado ideal de coisas a ser promovido, elemento caracteristico dos principios como
espécie normativa. Como refere Humberto Avila, “eficiéncia ndo estabelece algo
objeto de realizac&o. Ela prescreve, em vez disso, 0 modo de realizacao de outros
objetos”.”? A praticabilidade, portanto, ndo constitui um valor em si, mas, por se tratar
de dever instrumental, é relativa e condicionada a realizacdo de valores contemplados
no ordenamento. Da mesma forma, Arthur Ferreira Neto afirma que “a analise do valor
e da legitimidade da técnica de responsabilizacédo utilizada ndo pode ser mensurada
apenas com base na eficiéncia que projeta, mas sim com base na utilidade que
garante a promogao de outro fim”.”® Desse modo, ela ndo representa contraponto aos
principios tributarios, servindo, pelo contrario, como critério para a sua realizacao.

Com efeito, o dever de eficiéncia na tributacdo ndo se destina a estender as
materialidades sujeitas a incidéncia das regras de competéncia tributaria. Ou seja, a
responsabilidade tributaria pode ser empregada como mero mecanismo de facilitacdo
da tributacdo, porém jamais como meio de ampliacdo do conjunto de individuos
passiveis de terem o seu patrimdnio tributado ou de criacdo de materialidades sujeitas
a tributacdo além daquelas descritas nas regras de competéncia.’*

Essas consideracbes demonstram que a praticabilidade constitui finalidade
legitima para a utilizagdo da responsabilidade tributaria, desde que dentro dos limites

estabelecidos pelas regras de competéncia e pelos direitos fundamentais.

2.2.1.2.2. Sancgao

72 AVILA, Humberto. ICMS. Substituicéo tributaria no Estado de S&o Paulo. Base de célculo. Pauta
fiscal. Competéncia legislativa estadual para devolver a diferen¢a constante entre o preco usualmente
praticado e o preco constante da pauta. Exame de constitucionalidade. Revista Dialética de Direito
Tributério. Sdo Paulo: Dialética, n. 124, janeiro, 2006, p. 105.

3 FERREIRA NETO, Arthur M. Fundamentos filoséficos da responsabilidade tributaria. In:
NICHELE, Rafael (Coord.). Curso avangado de substituicdo tributaria: modalidades e direitos dos
contribuintes. Sdo Paulo: I0OB, 2010, p. 39.

74 AVILA, Humberto. Substituic&o tributaria e base de célculo: os limites da padronizaco fiscal. Revista
da Ajuris. Porto Alegre, v. 100, 2005, p. 175.
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A responsabilidade tributaria pode ser atribuida a finalidade sancionatoria.
Segundo Gustavo Masina, “sangdes juridicas sao prescricdes normativas aplicadas
em face do descumprimento de normas de conduta’’® dotadas sempre de dupla
finalidade: “punir o infrator e desencorajar a pratica futura de novos ilicitos”.”® Sobre a
questao, a primeira observacéo a ser feita € que o tributo ndo constitui sanc¢ao por ato
ilicito, o que encontraria Obice no artigo 3.°do CTN. No entanto, o descumprimento de
dever legal que implique 6nus tributario pode autorizar que este seja atribuido aquele
que Ihe deu causa, de modo a penalizar pelo ilicito cometido e desencorajar condutas
semelhantes. Nesses termos, a sancdo ndo se restringe as multas, mas adquire
espectro mais amplo, englobando prescricbes que ensejem a penalizagdo do
individuo por ato ilicito.

Essa finalidade sancionatéria da responsabilidade tributaria pode ser
observada em hipéteses como a do artigo 135, Ill, do CTN. Nesse caso, o diretor,
gerente ou representante torna-se responsavel exclusivo pelo recolhimento das
obrigacdes tributarias ocasionadas por ato ilicito que tenha cometido. Essa disposi¢cao
afasta a protecdo conferida pela pessoa juridica, a qual, via de regra, cabe o 6nus
pelas decis6es dos seus administradores, atribuindo-o ao responsavel em funcéo —
frise-se — do ato ilicito perpetrado. Desse modo, pune-se o0 responsavel pelo
descumprimento de dever legal através da imputacdo do 6nus decorrente do ilicito, o
gue serve, concomitantemente, como repressdo geral a condutas semelhantes. A
propdsito, refere Humberto Avila que “a ideia subjacente a regra ora analisada [artigo
135, 1ll, do CTN] é singela: responde quem praticou o ato ilegal, ndo quem foi vitima
dele”.””

Por outro lado, observe-se que a regra de responsabilidade do administrador
nao tem como funcéo precipua tornar mais eficiente a arrecadacéao e a fiscalizacao,
ainda que possa ter efeitos positivos nesse sentido. Isso porque a praticabilidade nao
pode ser obtida as custas dos direitos de liberdade e de propriedade de terceiros,
penalizando pessoalmente aqueles que n&o contribuirem com o esforgo arrecadatorio,
ou por meio da subversao das regras de competéncia, atribuindo o pagamento do

tributo a quem nao realizou o fato gerador. Na hipétese do artigo 135, 111, o responsavel

75 MASINA, Gustavo. Sancgdes tributarias. Sdo Paulo: Malheiros, 2016, p. 38.

76 Ibidem, p. 43.

77 AVILA, Humberto. Responsabilidade pessoal dos administradores por atos praticados com abuso de
poder. Revista Direito Tributario Atual. S&o Paulo: Dialética, n. 27, 2012, p. 389.
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tem o seu patrimonio direta e exclusivamente alcancado, o que somente é compativel
com a Constituicho em razdo da finalidade de penalizagdo por ato ilicito: a
praticabilidade por si s6 ndo poderia onerar pessoalmente o responsavel. Ademais, a
sua responsabilizacdo decorre de conduta contraria a disposi¢des alheias ao Direito
Tributario,”® isto é, por violacdo a legislacdo societaria, civil, comercial, etc.,
demonstrando que a regra nao visa a tornar mais eficiente a arrecadacdo e a
fiscalizacdo, mas somente a penalizar o infrator.

Ao artigo 135, Ill, tampouco pode ser vinculado a finalidade de garantir a
solvéncia do crédito tributario, pois, como serd demonstrado a seguir, 0 risco de
inadimplemento do crédito tributario pelo contribuinte ndo pode ser atribuido a terceiro.
Se assim nédo fosse, a regra do artigo 135, Ill, manteria, a0 menos subsidiariamente,
o contribuinte no polo passivo da obrigacao. Isso porque, ao atribuir com exclusividade
ao responsavel o adimplemento do crédito tributario, em verdade tem-se a reducdo
da garantia de recebimento. Observe-se que, com a exclusdo do contribuinte por
expressa diccdo do dispositivo, o 6nus tributario passa a incumbir apenas ao
responsavel, o que aumenta o risco de inadimplemento, pois ha menos individuos
passiveis de execucdo. Nesses termos, € claro que a hipétese de responsabilidade
do artigo 135, lll, do CTN, ndo esta voltada ao incremento da eficiéncia da
arrecadacdao e da fiscalizacdo, tampouco gera maior garantia ao crédito tributario. A
finalidade que Ihe subjaz é penalizar o individuo que agiu ilicitamente por meio da
responsabilizacdo pelo pagamento do crédito tributario a que deu causa.

Evidentemente que a responsabilidade tributdria como sancdo pode ser
empregada para coagir os individuos a colaborarem com o fisco nas atividades
arrecadatorias e fiscalizatérias, o que nao significa que a finalidade nesses casos seja
sancionatoria. Por exemplo, a regra do artigo 134, VI, do CTN tem a finalidade de
facilitar a fiscalizacdo. Essa regra que sanciona o tabelido pelo descumprimento de
dever de fiscalizacdo s6 tem razédo de ser justamente em funcéo da fiscalizacao: nao
teria outro sentido a penalizagéo do tabelido por operacdes realizadas perante si. Dito
de outra forma, ndo haveria fundamento para o legislador eleger como responsavel o
tabelido por ato ilicito alheio (ja que quem néo pagou o tributo foi o contribuinte), sen&o
pela condicdo estratégica de que este goza para auxiliar no exercicio da fiscalizagéao

tributaria, pois pode deixar de praticar ato sem a apresentacao das negativas fiscais.

78 BECHO, Renato Lopes. Responsabilidade tributaria de terceiros: CTN, arts. 134 e 135. Sdo Paulo:
Saraiva, 2014, p. 107-108.
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Por outro lado, a pretenséo de sancionar o responsavel ndo pode representar
locupletamento indevido pelo contribuinte. No caso, a imputacdo de sancdo nao
corresponde a um ganho por parte de outrem: ndo se destina a penalizar em beneficio
de outrem, mas em prol da coletividade a fim de dissuadir condutas indesejadas. Do
contrario, autoriza-se o surgimento de distor¢des insustentaveis no interior do sistema
tributario nacional. Nao € por outro motivo que, por exemplo, h& responsabilidade
tributaria exclusiva dos administradores “se os atos, praticados sem poderes, tiverem
sido realizados em prejuizo da empresa e fora da sua atividade-fim”,”® de modo que
a responsabilidade nao deve incluir o tributo decorrente de riqueza eventualmente
criada em beneficio da sociedade. Imagine-se o caso de um gerente que, ja sem
poderes, realiza venda de mercadorias adulterando o valor das notas fiscais: a
penalidade incumbe ao responsavel, porém houve a pratica de fato gerador licito
(venda de mercadorias), cujo recolhimento do respectivo tributo incumbe a sociedade,
sob pena de ndo ter tributado o resultado econémico efetivamente apropriado. Em
suma, a responsabilidade tributaria como sancao deve ser imputada a quem |Ihe deu
causa e na medida do prejuizo decorrente da conduta ilicita praticada; afinal, como
destaca Luis Eduardo Schoueri, “o tributo deve atingir o patrimdénio do contribuinte e,
nesse sentido, a responsabilidade apenas se justifica na medida da possibilidade de
o0 responsavel ressarcir-se — ou precaver-se — do tributo exigido”.8°

Em se tratando de penalidade, as hipbéteses de responsabilidade tributaria
instituidas com essa finalidade devem observar as limitacdes que lhe sdo proprias,
isto €, o ordenamento juridico brasileiro exige requisitos especificos para a criacao de
regras sancionatorias. Com efeito, ndo se pode conceber que penalidades sejam
instituidas sem previsao especifica e prévia, tampouco que nao estejam vinculadas a
um ilicito ou a pessoa que o cometeu. Ao tratar da responsabilidade pessoal do
administrador, Humberto Avila destaca que, “com excegdo das multas de mora, as
outras multas, impostas em razdo do langamento de oficio, possuem carater punitivo,
pois sdo aplicadas como consequéncia pelo descumprimento da legislacao tributaria”,

razao pela qual “as multas ndo podem ser impostas a empresa se a falta cometida é
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imputavel aos administradores, que agiram em contrariedade a lei e ao estatuto
social”.8!

A partir dessas consideracfes, constata-se que, entre as finalidades atribuiveis
a responsabilidade tributaria, pode-se incluir a sancdo. Nesse caso, por se tratar de
penalidade, torna-se ainda mais clara a necessidade de previsao legal expressa das
hipoteses sujeitas a sanc¢ao, da comprovacao de ato ilicito e da pessoalidade da pena.

2.2.1.2.3. Garantia

Outra finalidade usualmente atribuida a responsabilidade tributéria € a de
“garantia” do crédito tributario. Nao obstante a aparente clareza, o termo contém
sentidos diferentes que desafiam a sua correta compreensao. Por exemplo, Leandro
Paulsen considera que a responsabilidade tributaria decorre do “dever de
colaboracéo™? com o fisco, de modo que “a substituicdo e a responsabilidade
tributarias apresentam-se, portanto, ao fim e ao cabo, como garantias pessoais do
crédito tributario”.83 Percebe-se assim que, para o autor, o sentido de “garantia”
vincula-se simultaneamente as finalidades de praticabilidade (deveres de colaboracao
com o fisco, como no caso da substituicdo tributaria) e de sancao (responsabilizacédo
pessoal pelo descumprimento desses deveres, como no caso da responsabilidade
stricto sensu).8 Regina Helena Costa, por seu turno, define que a responsabilidade
tributaria como “eleicdo de uma terceira pessoa para assumir o pagamento do tributo
traduz expediente de praticabilidade, visando a comodidade e garantia da
arrecadacgao”.®> Sendo assim, a finalidade da responsabilidade tributaria estaria
centrada na nocao de praticabilidade, no sentido de facilitacdo e viabilizacdo da
atividade fiscal.

Tirante esses sentidos de garantia como praticabilidade e como sancéo, o
termo oferece ainda uma variante particular, qual seja garantia como meio de

assegurar a solvéncia do crédito tributario. Nao se trata assim de privilegiar a eficiéncia
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na arrecadacdo e na fiscalizacdo, tampouco de penalizar o responsavel pelo
descumprimento de dever formal: a finalidade da responsabilidade tributaria como
garantia corresponde ainda ao objetivo de afastar o risco de inadimplemento da
obrigacao tributaria pela sua vinculagédo a coisa ou a pessoa diversa do contribuinte.

Nessa primeira nocdo, a responsabilidade como garantia corresponde a
vinculacao do crédito tributario ao proprio patriménio que compde ou que constitui 0
seu objeto, configurando efetiva obrigacdo propter rem.86 No caso dos tributos
incidentes sobre a titularidade de bens (IPTU, por exemplo), a relacdo entre a
obrigacdo e o seu objeto é particularmente préxima, de modo que, por forca de lei,
este se constitui na prépria garantia do cumprimento da obrigacdo. O mesmo ocorre
nas demais hipéteses denominadas “sucessao” pelo CTN, em que o passivo tributario
acompanha a transmisséo de titularidade do patriménio justamente por compor esse
patrimonio, o qual, por conseguinte, constitui a garantia do seu cumprimento. Dito de
outra forma, tem-se “garantido” o crédito tributario pelo préprio patriménio transmitido.
Com efeito, eventual alteracdo do sujeito passivo da obrigacdo enseja a sub-rogacéo
do responsavel na divida tributaria do contribuinte. Na hipétese, por exemplo, do artigo
131, Il, do CTN, o herdeiro torna-se responsavel por divida fiscal em razdo da
titularidade exercida anteriormente pelo contribuinte, ou seja, ao responséavel incumbe
o adimplemento do crédito tributario até o limite do valor do préprio quinh&o,
independentemente da ciéncia do débito pelo herdeiro. Em resumo, a finalidade de
garantia — nesse sentido do termo — é assegurar o adimplemento pela vinculacdo a
prépria coisa, nao relevando o sujeito.

Em uma segunda nocdo, a garantia como meio de reducdo do risco de
inadimplemento do crédito tributario tem carater subjetivo, ou seja, € obtida por meio
da ampliacédo do elenco de individuos passiveis de responsabilizacdo. Aproxima-se,
assim, do conceito de garantia fiduciaria,®” porém, no caso, ter-se-ia uma espécie de
fianca legal voltada a assegurar o cumprimento da obrigacdo tributaria através da
vinculacao de terceiro por forca de determinagéo legal. Afinal, quanto maior o nimero
de garantidores, mais provavel € o cumprimento da obrigacdo. Segundo Mathias

Schmidt, “a ideia de garantia, subjacente as normas de responsabilidade, € motivagao,

86 Recurso Especial n.° 1.073.846, STJ, Primeira Secao, Rel. Ministro Luiz Fux, julgado em 25/11/2009,
DJe 18/12/2009.
87 BECKER, Alfredo Augusto. Teoria geral do direito tributario. Sdo Paulo; Saraiva, 1963, p. 511.
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assim como nocao do objetivo imediato do legislador, e perpassa a responsabilidade
tributaria”.88

Todavia, essa segunda concepcédo (garantia do crédito tributario por meio da
oneracdo pessoal de terceiros) ndo € compativel com o sistema tributario brasileiro.
N&o obstante a responsabilidade tributaria possa ter como efeito a atribuicdo de maior
solvéncia ao crédito tributario, trata-se de consequéncia acidental, a qual ndo basta
como finalidade a responsabilidade tributaria. O fisco ndo esta mais sujeito aos riscos
de inadimplemento da obrigacao tributaria pelo contribuinte do que o credor privado
em relagdo ao seu devedor.®® Pelo contrario, o Estado dispde de um arsenal de
mecanismos administrativos e judiciais para cobrar o crédito tributério, o qual goza
ainda das preferéncias previstas dos artigos 186 a 193 do CTN. Ademais, € a propria
Administracao Tributaria que constitui o titulo executivo que embasa a execucéao fiscal,
condigéao privilegiada em relagéo ao credor privado.

Com efeito, a extensdo da sujeicdo passiva motivada pela finalidade de
assegurar a solvéncia do crédito tributario implica indevida oneracdo pessoal de
terceiro sem que este tenha concorrido para a ocorréncia do fato gerador, tampouco
tenha descumprido qualquer dever perante a Administragdo ou o contribuinte. Em
realidade, esse sentido de garantia permite a transferéncia do énus tributario a terceiro
em beneficio do interesse publico,®® porém o faz em detrimento dos direitos de
igualdade, de propriedade e de liberdade do terceiro, limites a responsabilidade
tributaria, como se demonstrara posteriormente. Ademais, acarreta violagéo as regras
de competéncia tributaria, porque, em ultima andlise, impde o tributo a individuo que
nao praticou o fato gerador, sem atentar para a possibilidade de retencdo ou
ressarcimento contra o contribuinte, ou a pratica de ato ilicito. Ou seja, o “problema”
da solvéncia do crédito tributario € imputado ao responséavel, ao qual resta buscar
meios para se reaver em face do contribuinte do 6nus econdémico sofrido. Como
aponta Mathias Schmidt, “ndo se pode extrair do ‘interesse de garantia’ do Estado a

justificativa per se para uma imputacédo a um determinado terceiro como responsavel

88 SCHMIDT, Mathias. Sachgerechte Besteuerung des Organkreises oder Haftung im GbermaR?
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por débito tributario alheio”.®® Veja-se que a aceitacdo como finalidade da
responsabilidade tributaria de uma tal concepgéo de garantia permitiria, por exemplo,
a atribuicdo de responsabilidade pelo recolhimento do IPTU aos proprietarios de
imoveis lindeiros, aos quais caberia garantir a solvéncia do crédito tributario dos
vizinhos em prol da previsibilidade da arrecadacéo.

A partir das consideragdes anteriores, fica evidente que a responsabilidade
como garantia subjetiva de solvéncia do crédito tributario constitui finalidade
incompativel com a Constituicdo. Essa conclusdo conduz a inconstitucionalidade da
atribuicdo de responsabilidade tributaria a pessoas juridicas dotadas de personalidade
e de patrimbnio proprios pela simples razédo de integrarem grupo econdmico, como
prevé a regra do artigo 30, inciso IX, da Lei n.° 8.212/91. Nesse caso, 0 mero
pertencimento a grupo econdémico constitui o pressuposto fatico de imputacdo da
responsabilidade tributaria, o que indica que a sua finalidade exclusiva é a garantia
em sentido subjetivo do crédito tributario; destina-se apenas a ampliar o conjunto de
sujeitos passivos, sem que, por outro lado, se verifique qualquer contribuicdo para a
praticabilidade ou dependa do descumprimento de dever legal. Tampouco possibilita
a retencédo ou o ressarcimento do tributo devido, atribuindo o seu 6nus em definitivo a
outra sociedade do grupo, que, embora esteja sob 0 mesmo controle, pode ter em seu
quadro minoritarios sem qualquer participacdo na devedora originaria.®? Fica assim
claro que o unico objetivo dessa previséo de responsabilidade é assegurar a solvéncia
do crédito tributario pelo acréscimo de terceiros ao polo passivo da obrigacao
tributaria, o que viola os direitos de igualdade, de propriedade e de liberdade das
sociedades que compdem o grupo.

As consideracdes precedentes bastam para demonstrar que a garantia constitui
finalidade legitima da responsabilidade tributaria, desde que vinculada ao patrimdnio
transmitido, ou seja, que ndo implique transmissao do risco da solvéncia do crédito

tributario a terceiros.

2.2.1.3. Sujeicao passiva no CTN
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Schriften zum Steuerrecht. Berlin: Duncker & Humblot, 2013, p. 25.
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A responsabilidade tributaria insere-se no ambito da sujeicdo passiva, razdo
pela qual, a fim de lhe conferir um conceito condizente com o sistema tributério
nacional, € necessario analisar como o Codigo Tributario Nacional a disciplina. A

matéria € introduzida no pelo artigo 121, que dispde nos seguintes termos:

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

Paragrafo Gnico. O sujeito passivo da obrigagdo principal diz-se:

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

Il — responsavel, quando, sem revestir a condicdo de contribuinte, sua
obrigacao decorra de disposicao expressa de lei.

A sujeicdo passiva é, pois, género no qual se inserem as figuras do contribuinte
e do responsavel.®® O que as diferencia é a relacdo com a materialidade do tributo:%*
o contribuinte possui-a de forma “pessoal e direta”, enquanto que o vinculo entre o
responsavel e a “situagcao que constitua o respectivo fato gerador” € mediato. Com
efeito, percebe-se que a relacdo com a materialidade do tributo também aproxima
contribuinte e responséavel, na medida em que ambos se encontram necessariamente
vinculados ao fato gerador da obrigacdo tributéria (artigo 128 do CTN), variando
apenas o grau dessa vinculacdo. Cabe entdo precisar tais definicbes de acordo com

cada espécie de sujeito passivo.

2.2.1.3.1. Contribuinte

Ao utilizar os adjetivos “pessoal” e “direta” para qualificar a relagcao havida entre
contribuinte e a situacdo ensejadora do fato gerador, o inciso | do paragrafo Unico do
artigo 121 do CTN enfatiza o seu intenso atrelamento,® caracterizando o contribuinte
como aguele que se encontra intrinsecamente vinculado a hip6tese de incidéncia do
tributo. “Pessoal” ndo implica a necessidade de presenca fisica do contribuinte no

momento em que o fato gerador ocorre® — o que seria inclusive dificil de verificar nas

9 BALEEIRO, Aliomar. Direito tributério brasileiro. 11. ed. atualizada por MACHADO DERZI, Misabel
de Abreu, Rio de Janeiro: Forense, 2000, p. 724; AMARO, Luciano. Direito tributario brasileiro. 16. ed.
Séo Paulo: Saraiva, 2010, p. 324.

% VELLOSO, Andrei Pitten. Modalidades de sujeicdo passiva no Cdédigo Tributario Nacional. In:
FERREIRA NETO, Arthur M.; NICHELE, Rafael (Coord.). Curso avancado de substituicao tributéria:
modalidades e direitos dos contribuintes. S&o Paulo: I0B, 2010, p.157.

9 |bidem, p. 159.

9% AMARO, Luciano. Direito tributario brasileiro. 16. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2010, p. 328.
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hipoteses de impostos sobre a propriedade, por exemplo —, mas de ligagéo juridica
estreita entre o contribuinte e a situacao ensejadora da tributacdo. O termo “direta”
aponta na mesma direcéo, isto €, que a vinculacdo € maxima, ndo sendo compativel
com a figura do contribuinte uma relacdo mediata com o fato gerador.
Exemplificativamente, veja-se o caso do ITBI, em que comprador e vendedor
revestem-se das condi¢cdes necessarias para serem contribuintes, cabendo a lei
instituidora do tributo a eleicéo do sujeito passivo. Tanto vendedor quanto comprador
encontram-se diretamente vinculados a materialidade consubstanciada na
transmissdo de bem imével. Nesse caso, a qualquer um dos individuos pode ser
atribuida pela lei ordinéria a condi¢cédo de contribuinte, em consonancia com a previsao
do artigo 42 do Cédigo Tributario Nacional. Hipétese diversa seria se a lei imputasse
ao corretor de iméveis o dever de recolhimento do tributo resultante da operacao
imobiliaria. Ao contrario de comprador e vendedor, ndo ha relacao direta e pessoal do
corretor com a transmissdo do imdvel, cuja figura é mesmo prescindivel para a
realizacdo do negocio, embora ele possa estar presente pessoalmente no momento

da transacao e tenha interesse econémico no seu resultado.

2.2.1.3.2. Responsavel

Na defini¢gdo do inciso Il do artigo 121 do CTN, responsavel tributario &, “sem
revestir a condicdo de contribuinte”, aquele cuja “obrigacdo decorra de disposicao
expressa de lei”. Com efeito, a qualificagdo do responsavel infere-se primeiramente
por exclusdo: responsavel é aquele que arca com 0Onus tributario mas nédo é o
contribuinte. Segundo Renato Lopes Becho, a diferenca entre contribuinte e
responsavel da-se nos seguintes termos: “o primeiro realiza o fato imponivel (fato
gerador concreto), enquanto que o segundo é indicado pela lei sem que tenha
realizado o acontecimento no mundo fisico ou no mundo juridico, que fez nascer a
obrigacdo tributaria”.%’ Trata-se, portanto, de um terceiro em face da obrigacéo
tributaria, cuja atribuicdo para o seu pagamento deve estar prevista expressamente

em lei. Isso porgque, enquanto o contribuinte € naturalmente aferivel a partir do proprio

97 BECHO, Renato Lopes. A responsabilidade tributaria de grupo econémico. Revista Dialética de
Direito Tributario. Sdo Paulo: Dialética, n. 221, fevereiro, 2014, p. 133.
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fato gerador, o que afasta a necessidade da sua indicacdo pela lei,*® a estipulacdo de
responsavel tributario depende de explicita previsdo legal nesse sentido.

A obrigacao de pagar o tributo por meio de atribuicdo de lei ndo basta, contudo,
para que seja considerada valida a hipétese de responsabilidade tributaria.

De acordo com o artigo 128 do CTN, é necesséria ainda a vinculacdo do
terceiro “ao fato gerador da respectiva obrigagao", condigdo que restringe o ambito de
possiveis responsaveis tributarios.®® Observe-se que, enquanto o contribuinte tem
uma “relagado direta e pessoal” com o fato imponivel, o responsavel deve estar
somente vinculado a este. Desse modo, ainda que nao pratique o fato gerador, deve
haver uma relacdo mediata entre o terceiro responsavel e a situacdo ensejadora do
fato gerador. A propdsito, esclarece Luciano Amaro que “o terceiro é elegivel como
sujeito passivo a vista de um liame indireto com o fato gerador”.1%° Sendo assim, ainda
que tenha um grau menor de vinculagdo com o fato imponivel, o responsavel deve
estar a ele conectado para ser chamado a cumprir a obrigacao tributaria. Como refere
Andrei Pitten Velloso, “exige-se tal vinculacdo sobretudo para evitar que se institua
exacdo confiscatdria ou contraria ao critério da capacidade contributiva”.19?

A doutrina ndo é unissona sobre as espécies que compdem a responsabilidade
tributaria e como as categorizar, o que decorre da falta de sistematicidade do Codigo
Tributario Nacional. Nada obstante, o enfrentamento da matéria demanda uma

concepcao nesse sentido, o que se propde a seguir.

2.2.1.3.2.1. Responsavel stricto sensu

A doutrina considera responsavel tributario stricto sensu o individuo que passa
a condicdo de sujeito passivo em razdo de fato superveniente ao surgimento da
obrigacdo tributaria.'®> Desse modo, ao contrario do que ocorre na substituicdo
tributéria, o recolhimento do tributo incumbe inicialmente ao contribuinte, porém é
posteriormente imputado ao responsavel, em carater exclusivo, solidario ou

subsidiario.

%8 ATALIBA, Geraldo. Hipétese de incidéncia tributéria. 5. ed. Sao Paulo: Malheiros, 1992, p. 82.

99 SCHOUERI, Luis Eduardo. Direito tributario. 2. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2012, p. 507.

100 AMARO, Luciano. Direito tributéario brasileiro. 16. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2010, p. 331.

101 VELLOSO, Andrei Pitten. Modalidades de sujeicdo passiva no Codigo Tributario Nacional. In:
FERREIRA NETO, Arthur M.; NICHELE, Rafael (Coord.). Curso avancado de substituicao tributéria:
modalidades e direitos dos contribuintes. S&o Paulo: I0B, 2010, p.160.

102 SCHOUERYI, op. cit., p. 507.
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No entanto, observe-se que nas hipéteses dos artigos 134, 135 e 137 do CTN
ndo h& essa dissociacdo temporal entre a constituicdo da obrigagdo tributaria e da
responsabilidade: ambas surgem concomitantemente. Por exemplo, se o curador
abusa dos seus poderes em prejuizo do curatelado, a responsabilidade tributaria pelo
onus tributario decorrente desses atos cabe-lhe ab initio (artigo 135, I), ndo havendo
que se falar em fato posterior ao surgimento da obrigacéo. O préprio fato que deflagra
a obrigacdo tributaria € o mesmo que enseja a responsabilidade. Isso posto, a
condicao que parece mais precisamente diferenciar o substituto do responsavel stricto
sensu é a previsao do sujeito passivo na lei que cria a exacao, ou seja, na substituicdo
tributaria o substituto ja esta previsto diretamente como portador do dever de adimplir
a obrigacdo em razdo da simples ocorréncia do fato gerador, enquanto que na
responsabilidade stricto sensu esse dever incumbe ao contribuinte, podendo ser
atribuido a terceiro caso verificadas outras circunstancias além da simples ocorréncia
do fato gerador. Dito de outra forma: a lei tributaria pode exigir o cumprimento da
obrigacdo tributaria diretamente de terceiro tdo somente em face da ocorréncia do fato
gerador (substituicdo) ou em razao de fatos — anteriores, concomitantes ou posteriores
— que sejam alheios a relacéo tributaria (responsabilidade stricto sensu).

A responsabilidade stricto sensu, por sua vez, contém trés modalidades:
sucessdo, de terceiros ou por infracdo, das quais cabe destacar os aspectos

distintivos.

2.2.1.3.2.1.1. Sucessor

A responsabilidade tributaria do sucessor esta prevista nos artigos 129 a 133
do CTN. Esse conjunto de dispositivos tem por objeto as hipéteses de transmissao de
patrimoénio do contribuinte. Desse modo, “0 sucessor passa a ocupar a posi¢cao do
antigo devedor, no estado em que a obrigacdo se encontrava na data do evento que
motivou a sucessdo”.19% A extincdo do contribuinte®* (falecimento da pessoa fisica ou
extin¢cdo da pessoa juridica) atribui a quem couber o patriménio e também a respectiva
divida tributaria. A mesma regra aplica-se aos casos de transmissdo de moveis,

imoveis, fundo de comércio ou estabelecimento por meio de aquisicao, partilha ou

103 AMARO, Luciano. Direito tributario brasileiro. 16. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2010, p. 346.
104 COSTA, Regina Helena. Curso de direito tributario: constituicdo e codigo tributario nacional. 5. ed.
Séo Paulo: Saraiva, 2015, p. 223.
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adjudicacdo, em que incumbe ao novo titular o dnus tributario incidente sobre o bem
transferido.1%

Essas circunstancias conferem carater objetivo a responsabilidade por
sucessado, na medida em que 0 sucessor passa a compor o polo passivo da relacao
tributéria pela mera transmisséo do patriménio, ndo sendo relevante a sua vontade de
assumir o 6nus tributario ou mesmo a sua ciéncia acerca de eventual divida fiscal que
o0 integra.

Em todas essas hipdteses, constata-se a finalidade de garantia do tributo,
independentemente do titular do patriménio. Com efeito, € indiferente a transmisséo
da sua titularidade, pois a divida tributaria compde o préprio patriménio transferido e

€ garantida por este.

2.2.1.3.2.1.2. Terceiro

Como pontua Luciano Amaro, “todo responsavel tributario € um ‘terceiro’, no
sentido de que ndo integra o bindmio Fisco-contribuinte (CTN, art. 128)”.19% Nada
obstante, o legislador denomina “responsabilidade de terceiros” especificamente a
Secéo Il do Capitulo V (Responsabilidade Tributaria), abarcando os artigos 134 e 135
do CTN, razao pela qual é adotado tal termo para tratar das hipoteses objeto desses
enunciados.

Ao contréario do sucessor, no caso do terceiro a responsabilidade esta vinculada
a verificacdo de um ato ilicito e da culpa. Nas hipéteses do artigo 134, ha
responsabilidade quando o contribuinte deixa de cumprir a obrigacao tributaria em
razdo de ato ou de omissdo imputavel ao responsavel, fatos que caracterizam ilicito a
teor do artigo 186 do Cadigo Civil. Além disso, exige-se que o contribuinte ndo tenha
meios de arcar com o 6nus tributario,°” o qual passa a incumbir ao responsavel sem
a excluséao do contribuinte do polo passivo. Desse modo, se o contribuinte se tornar

supervenientemente solvente, a obrigacéo podera ser exigida dele. Ademais, o artigo

105 Sobre a responsabilidade do sucessor pelas multas punitivas, ver SCHOUERI, Luis Eduardo. Direito
tributario. 2. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2012, p. 523.

106 AMARO, Luciano. Direito tributéario brasileiro. 16. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2010, p. 352.

107 AVILA, Humberto. Palestra inaugural do XL Simpésio de Direito Tributario do CEU/IICS, realizado
em 06.11.2015 grupos econdmicos. In: MARTINS, Ives Gandra da Silva (Coord.). Seguranca juridica
matéria tributéria. Porto Alegre: Magister, 2016. p. 27.
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134 atribui ao responsavel tributario o pagamento do proprio tributo, excluindo, por
outro lado, as multas de carater sancionatorio.

Por seu turno, o artigo 135 do CTN dispde acerca da responsabilidade sobre o
crédito tributario em razédo da pratica de atos “com excesso de poderes ou infragao de
lei, contrato social ou estatutos”. Diferentemente do artigo 134, que atribui a
responsabilidade pelo mero inadimplemento do tributo, “ha de se entender que o artigo
135 compreende as infracdes a leis ndo tributarias; e, no que se refere as infracoes a
leis tributarias, excetua-se o mero inadimplemento”.1%®® OQutra diferenca entre as
previsbes desses artigos corresponde a exclusédo do contribuinte do polo passivo da
relacao tributaria nas hipoteses do artigo 135. O dispositivo € claro ao estabelecer a
responsabilidade “pessoal” do responsavel pelo crédito tributario, isto é, nao
subsidiaria ou solidaria,'®°® tampouco dependente da impossibilidade de cumprimento
pelo préprio contribuinte, 1% como exige o artigo 134. Nesse sentido, Humberto Avila
destaca:

Se o ato foi praticado sem autorizacdo legal, deve o seu agente ser
responsabilizado e ndo a empresa que ele gerenciava, que com sua
pratica ndo podia nem devia contar; e se o ato foi praticado sem
autorizacao contratual, deve o seu autor ser responsabilizado e n&o a
empresa que ele administrava, que com sua realizagdo também né&o
podia nem devia contar.'!!

Com efeito, quando o legislador quis manter o contribuinte no polo passivo,
usou a constru¢ao da “solidariedade subsidiaria” do artigo 134. Ao empregar o termo
“‘pessoal” no enunciado do artigo 135, atribuiu exclusivamente ao responsavel a
obrigacéo de recolhimento do crédito tributario pelos atos praticados com excesso de
poderes ou infracdo de lei, contrato social ou estatutos. Observe-se que, em se
tratando de atos abusivos, a sociedade pode anula-los, ficando sob a
responsabilidade exclusiva do terceiro que |hes deu causa a integralidade do crédito
tributario que deles ainda assim eventualmente remanesca. Afinal, ndo € cabivel

atribuir o 6nus pelo ilicito a vitima, no caso o contribuinte.

108 SCHOUERI, Luis Eduardo. Direito tributério. 2. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2012, p. 541.

109 AVILA, Humberto. Responsabilidade pessoal dos administradores por atos praticados com abuso
de poder. Revista Direito Tributario Atual. S&o Paulo: Dialética, n. 27, 2012, p. 389.

110 BALEEIRO, Aliomar. Direito tributario brasileiro. 11. ed. atualizada por MACHADO DERZI, Misabel
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111 AVILA, Humberto. Responsabilidade pessoal dos administradores por atos praticados com abuso
de poder. Revista Direito Tributario Atual. S&o Paulo: Dialética, n. 27, 2012, p. 389.
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Contudo, na hip6tese de a sociedade ter obtido beneficio e ndo postular a
anulacdo desses atos, entdo deve arcar com o tributo aferido.'*? Isso porque os
enunciados que preveem as regras de responsabilidade devem ser interpretados de
acordo com as regras de competéncia. Desse modo, a previséo do artigo 135 do CTN
nao pode deslocar a incidéncia da tributacdo, isentando o contribuinte de riqueza
efetivamente apropriada, o que constituiria, ademais, violacdo ao principio da
igualdade por ocasionar vantagem em relacdo aos demais contribuintes em razéo de
ato ilicito cometido por terceiro. Por outro lado, a titulo de ilustracdo, imagine-se um
administrador que, sem poderes para realizar “investimentos” em jogos de azar,
adquire bilhete de loteria em nome da sociedade, o qual vem a ser premiado: seria
contrario as regras de competéncia tributaria e mesmo ao interesse arrecadatorio do
préprio fisco atribuir-lhe o pagamento do tributo incidente sobre o prémio e isentar a

sociedade de quaisquer obrigagdes fiscais.

2.2.1.3.2.1.3. Infrator

A responsabilidade por infracdo esta prevista nos artigos 136 a 138 do CTN, os
quais dispdem sobre a atribuicdo de responsabilidade por infracdes as normas de
Direito Tributario. O infrator é caracterizado por cometer crime ou atuar dolosamente
em prejuizo das pessoas pelas quais responde. Nesse caso, 0 responsavel age
guiado exclusivamente por interesse proéprio, incorrendo assim pessoalmente no fato
juridico tributario. Como salienta Luis Eduardo Schoueri, “se o agente incorre
diretamente no fato juridico tributario, entdo ndo ha como exigir da pessoa juridica o
tributo: o préprio agente ha de responder pelo tributo e pela penalidade”.'13

Por se tratar somente de penalidade, ndo ha duvida de que a responsabilidade
deve ser atribuida exclusivamente ao infrator: “a elas se aplica o principio da
pessoalidade da pena [...], segundo o qual a punicdo deve manter-se vinculada a
pessoa que praticou a infragdo”.''* De qualquer sorte, o artigo 137 € literal ao dispor
que, em relacdo a crimes e infracdes, “a responsabilidade é pessoal ao agente”,

afastando assim a responsabilidade do contribuinte. Igualmente em decorréncia do

112 SCHOUERI, Luis Eduardo. Direito tributario. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012, p. 540.

113 |bidem, p. 546.

114 AVILA, Humberto. Responsabilidade pessoal dos administradores por atos praticados com abuso
de poder. Revista Direito Tributario Atual. S&o Paulo: Dialética, n. 27, 2012, p. 392.
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carater sancionatorio, o Cdédigo restringe o0s possiveis infratores, atribuindo-a
expressamente as pessoas ja referidas nos artigos 134 e 135, quando agirem com
dolo, e aquelas que cometem crime ou infracdo dolosa. Tais consideracdes deixam
claro o aspecto subjetivo da responsabilidade por infracdo e, por conseguinte, a sua

imputabilidade apenas a pessoas fisicas.

2.2.1.3.2.2. Substituto tributario

Assim como as demais espécies da sujeicdo passiva, o substituto tributério
também traz consigo discussdes quanto a sua classificacdo. Partindo do pressuposto
apresentado — de que a responsabilidade tributéria é a atribuicdo do dnus tributario a
terceiro que, embora ndo seja o contribuinte, esta vinculado ao fato geradort!® —, é
coerente enquadra-lo na categoria dos responsaveis, ainda que conte com
caracteristicas distintas do responsavel stricto sensu, pois, se houvesse integral
identidade, sequer seriam espécies diferentes. Para Andrei Pitten Velloso, é
caracteristica definitéria do substituto a condicdo de que, “ndo obstante deva efetuar
0 pagamento do tributo em nome proprio, ndo se qualifica como contribuinte e
tampouco responde pela divida conjuntamente com este, seja solidaria ou
subsidiariamente”.11 Isso porque a prépria lei, ao fixar a hipétese de incidéncia, atribui
diretamente ao terceiro o 6nus tributario, de modo que o substituto torna-se sujeito
passivo exclusivo de relacao tributaria surgida por fato gerador desempenhado por
outrem, o contribuinte.'” Portanto, ao contrario do responsavel stricto sensu, o
substituto consta na propria regra de instituicdo do tributo como sujeito passivo
originario, afastando de plano o contribuinte. Sacha Calmon Navarro Coélho vai além
ao afirmar que “nos casos de substituicdo a pessoa que pratica o fato gerador néo
chega a ser contribuinte. A lei imputa diretamente o dever de pagar o tributo ao
responsavel tributario.”18

Essa possibilidade de deslocamento da sujeigdo passiva por ato licito deve-se

a finalidade de praticabilidade da arrecadacado e da fiscalizag&o tributarias. Afinal, é

115 VELLOSO, Andrei Pitten. Modalidades de sujeicdo passiva no Codigo Tributario Nacional. In:
FERREIRA NETO, Arthur M.; NICHELE, Rafael (Coord.). Curso avancado de substituicao tributéria:
modalidades e direitos dos contribuintes. S&o Paulo: I0B, 2010, p. 172.
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118 COELHO, Sacha Calmon Navarro. In: MARTINS, Ives Gandra da Silva (Coord.). Grupos
econdmicos. Porto Alegre: Magister, 2015. p. 158.
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mMenos oneroso concentrar o controle sobre as operacdes realizadas por um grupo de
individuos pequeno e bem estruturado do que sobre todos os integrantes de uma
cadeia industrial e comercial. Em relacdo aos contribuintes, os deveres instrumentais
também devem ter a minima onerosidade possivel, de modo a evitar o desperdicio de
recursos em atividades burocraticas. Nao é por outro motivo que “a simplificacéo e a
economia de gastos sdo causas eficientes e consequéncias desejadas da
substituicao”, 119 segundo Humberto Avila.

Todavia, como ja demonstrado, a praticabilidade néo atribui poder arbitrario e
ilimitado ao legislador. A eficiéncia da arrecadacéo e da fiscalizagcdo nao pode implicar
oneracao direta de individuo que esteja além do alcance das regras de competéncia
tributaria.’2> E por isso que se exige vinculacdo do substituto ao fato gerador da
obrigacéo tributaria. Embora a vinculacdo seja objeto de exame pormenorizado
adiante, ndo € impertinente destacar por ora que o substituto é terceiro mediatamente
ligado a situacdo ensejadora do fato gerador, o que lhe permite repassar o efetivo

onus tributario ao contribuinte, seja retendo-o, seja ressarcindo-se.?!

2.2.1.3.2.3. Agente de retencao

Ao tratar do imposto de renda, o CTN denomina como “responsavel” a “fonte
pagadora da renda ou dos proventos tributaveis” (artigo 45, paragrafo unico). Contudo,
esse argumento gramatical, sem a devida contextualizacdo sistematica, ndo basta
para definir a natureza da figura do retentor. Isso porque, ao contrario do substituto, o
agente de retencdo nédo realiza pagamento em nome proprio,*?? cabendo-lhe apenas
a retencao do tributo e o repasse ao fisco: “Os agentes de retencdo efetuam o
pagamento tributario em nome do contribuinte e com recursos que lhe pertencem

juridicamente”.?3 Em razao disso, poder-se-ia considerar tratar-se de mera obrigacédo

119 AVILA, Humberto. ICMS. Substituicéo tributaria no Estado de S&o Paulo. Base de célculo. Pauta
fiscal. Competéncia legislativa estadual para devolver a diferenga constante entre o pre¢co usualmente
praticado e o preco constante da pauta. Exame de constitucionalidade. Revista Dialética de Direito
Tributario. Sao Paulo: Dialética, n. 124, janeiro, 2006, p. 97.

120 Recurso Extraordinario n.° 603.191 (repercussao geral), STF, Tribunal Pleno, Rel. Ministra Ellen
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121 SCHOUERI, Luis Eduardo. Direito tributario. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012, p. 510.
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55

administrativa, sem carater tributario, de modo que o retentor ndo integraria o polo
passivo da obrigacao tributéria.

Quanto a essa hipotese, deve-se ponderar que ao agente de retencdo compete
apenas reter e recolher o tributo devido por outrem. Porém, caso néo o faca, além de
eventuais sanc¢des penais (crime de apropriacao indébita, conforme artigo 2., Il, da
Lei n.° 8.137/90), devera arcar pessoalmente com o tributo inadimplido. Sendo assim,
em seu nucleo, ndo ha diferenca entre a responsabilidade atribuida ao retentor e a
imputada aos tabelides, escrivaes e demais serventuarios de oficio, prevista no artigo
134, VI, do CTN. Em ambas a responsabilidade pelo cumprimento da obrigacéo
tributaria — e assim a sujeicao passiva — surge apenas na hipétese de descumprimento
de obrigacdo administrativa, sendo indiferente se esta diz respeito a fiscalizacdo do
recolhimento do tributo ou ao seu repasse ao erario. A finalidade da responsabilidade
dessas figuras esté nitidamente vinculada a praticabilidade, pois facilitam a tarefa de
arrecadacdao e de fiscalizacdo, seja através da retencéo e do recolhimento do tributo,
seja pela negativa da realizacdo de atos do oficio publico sem a apresentacdo das
certiddes fiscais necessarias. Desse modo, como esclarece Luis Eduardo Schoueri,
“a responsabilidade da fonte ndo surgiu em virtude do fato juridico tributario, mas sim
do fato de ela nao ter efetuado a retengdo”,’** configurando assim obrigacdo
administrativa semelhante aquela de fiscalizacdo que compete aos tabelides,
escrivaes e serventuarios de oficio.

Ao tratar da matéria no Recurso Extraordinario n.° 603.191, o Supremo Tribunal
Federal considerou o retentor como espécie de substituto tributario, cabendo-lhe
pessoalmente o 6nus tributario apenas em caso de descumprimento da sua obrigagao

administrativa:

Frise-se, também, que o mecanismo da reten¢cdo assegura por completo e
sem delongas que o substituto cumpra seus deveres de colaboragcdo sem
precisar despender recursos préprios, ndo comprometendo, assim, seu
patrimdnio. O dever de colaboracdo se restringe a retencdo e ao
recolhimento, esgotando-se entdo. Somente na hipétese de descumprimento
de tal dever é que podera o substituto ser demandado a pagar com recursos
proprios 0 montante que deixou de reter e recolher. 125

124 SCHOUERI, Luis Eduardo. Direito tributario. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012, p. 518.
125 Recurso Extraordinario n.° 603.191 (repercussao geral), STF, Tribunal Pleno, Rel. Ministra Ellen
Gracie, julgado em 01/08/2011, DJe 02/09/2011.
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Em face disso, ainda que o agente de retengcédo possa ser considerado sujeito
passivo de obrigacdo secundéria,’?® ndo ha como negar-lhe a condicdo de

responsavel tributario.

2.2.1.4. Esbogo de um conceito de responsabilidade tributaria

A partir das digressbes anteriores, pode-se definir preliminarmente a
responsabilidade tributaria como o conjunto de regras legais de atribuicdo do 6nus
tributario a terceiro vinculado ao fato gerador, que se destina a facilitar a arrecadacgéo
e a fiscalizacéo e garantir o crédito tributario, desde que néo implique a oneracéo do
patriménio pessoal do responsavel, bem como penalizar ato ilicito que dé causa a

crédito tributario ou ao seu inadimplemento.

2.2.2. Pressupostos

Atribuido um conceito a responsabilidade tributaria, o proximo passo do estudo
corresponde ao exame dos seus pressupostos, isto €, dos elementos cuja presenca é
imprescindivel a responsabilizacéo de acordo com o ordenamento juridico brasileiro.
Embora dotadas de peculiaridades, todas as espécies de responsaveis tributarios os
exigem. Com efeito, buscar-se-4 demonstrar que s6 hé responsabilidade tributaria nas
hipéteses previstas em lei complementar e desde que haja vinculacdo entre o
responsavel e o fato gerador. Por corresponderem aos requisitos fundamentais da
responsabilidade tributaria, assumem grande importancia para este estudo, na medida
em que a responsabilizacdo do grupo econdmico depende do seu cumprimento.
Pretende-se evidenciar que a hipotese do grupo econdmico ndo preenche nenhum

desses requisitos.

2.2.2.1. Reserva de lei complementar

2.2.2.1.1. Conceito

126 VELLOSO, Andrei Pitten. Modalidades de sujeicdo passiva no Codigo Tributario Nacional. In:
FERREIRA NETO, Arthur M.; NICHELE, Rafael (Coord.). Curso avancado de substituicdo tributéria:
modalidades e direitos dos contribuintes. S&o Paulo: 10B, 2010, p. 190.
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O artigo 146 da Constituicdo prevé o que se denomina de “reserva de lei
complementar”. Trata-se de regra de reserva de competéncial?’ que atribui ao
Congresso Nacional, por maioria absoluta (artigo 69), a prerrogativa exclusiva para
tratar, entre outras hipoteses, das “normas gerais em matéria de legislacgao tributaria”,
incluindo a disciplina da sujeicdo passiva. Essa espécie de regra € composta, na
realidade, por um conjunto de trés regras. No caso, uma regra autorizando o
Congresso Nacional a dispor sobre normas gerais de Direito Tributario; uma regra
proibindo que outra espécie de ato normativo sendo lei complementar trate da matéria;
e ainda uma regra proibindo a delegacdo dessa competéncia a outra fonte
normativa.’?® Como resultado, apenas a legislacdo complementar pode veicular
normas gerais de Direito Tributario; o legislador ordinario — seja municipal, estadual
ou federal — ndo dispde desse poder.

Essa previsdo serve a trés finalidades: seguranca, representatividade e
uniformidade.'?® Seguranca no sentido de garantia, isto é, de limitacdo dos
autorizados a disciplinar a matéria, retirando-a do alcance de todos os demais, o que
contribui para a sua estabilidade. Representatividade, uma vez que apenas a maioria
absoluta do Congresso Nacional pode disciplinar a matéria, de modo que, se o0 seu
objeto é o sistema tributério nacional, nada mais adequado do que o estabelecer por
meio de normas de carater nacional, ou seja, a lei complementar.'3° Uniformidade por
meio da fixacao de idénticos conceitos e de disposi¢cdes gerais aplicaveis em toda a
Federacdo, outorgando-se aos entes federados a mesma estrutura geral para o
exercicio do poder de tributar, condi¢éo que contribui para o ideal de cognoscibilidade
do Direito.13!

Com efeito, a matéria submetida a reserva de lei complementar sequer pode
ser objeto de delegacédo. Além dos prejuizos a uniformidade federativa, a transferéncia
dessa prerrogativa a legislacdo ordinaria teria impacto negativo na estabilidade do
sistema tributério, pois possibilitaria alteracdes legislativas por maioria simples,

excluindo a necessidade do quérum elevado necessario a aprovacao por maioria

127 AVILA, Humberto. Teoria dos principios: da definicdo a aplicagéo dos principios juridicos. 16. ed.
Séo Paulo: Malheiros, 2014, p. 106.

128 |dem, Grupo econdmico. Palestra inaugural do XL Simpoésio de Direito Tributario do CEU/IICS em
06.11.2015. In: MARTINS, Ives Gandra da Silva (Coord.). Seguranca juridica em matéria tributaria.
Porto Alegre: Magister, 2016, p. 20-21.

129 |pbidem, p. 21.

130 ATALIBA, Geraldo. Sistema constitucional tributario brasileiro. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
1966, p. 94.

131 |pidem, p. 94.
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absoluta, condicdo que sempre gera maior Vvisibilidade a matéria e,
consequentemente, pressdo da sociedade.'®? A esses aspectos negativos pode-se
acrescentar o risco de proliferacdo de regras de responsabilidade tributaria diferentes
para cada espécie tributaria em cada novo contexto, com efeitos nocivos a seguranca
juridica e aos principios da livre iniciativa e da propriedade. Mesmo que delegada a
competéncia para tratar da matéria a lei ordinaria federal, ainda assim surgiriam
problemas de representatividade — a lei complementar é editada pelo Congresso
Nacional por maioria qualificada — e de cunho federativo — a lei complementar tem
carater nacional e, portanto, legitimidade para disciplinar ndo apenas matérias de
ambito federal.

Isso posto, cabe a Unido, aos Estados e aos Municipios desempenharem o
poder de tributar em consonéncia com esses arquétipos normativos dados pelo
legislador complementar.'33 Essa limitacdo do poder dos entes federados para legislar
em matéria tributaria ndo representa invasdo de competéncia, tampouco de violagcdo
ao principio federativo. Ndo obstante os entes federados detenham as respectivas
competéncias tributarias, o seu exercicio deve ocorrer em consonancia com esse
regramento nacional fixado por lei complementar. Isso porque, em primeiro lugar, o
principio federativo garante autonomia, o que nao significa soberania ou irrestrita

liberdade de organizag&do. Como refere Humberto Avila:

[...] o artigo 18 da CF/88, ao estabelecer a Republica Federativa do Brasil,
assegurou autonomia aos entes federados “nos termos desta Constituicdo”.
Pode-se afirmar, desse modo, que ndo ha ente federado, nem autonomia,
antes da Constituicao. 34

Em sendo assim, a regra do artigo 146 representa a concretizacado do principio
federativo'® e a delimitacdo precisa da sua eficacia, através da outorga ao legislador
complementar da competéncia para disciplinar as normas gerais de Direito Tributéario,

de modo a garantir a estruturacao uniforme e harménica do sistema tributario nacional.

132 AVILA, Humberto. Seguranca juridica: entre permanéncia, mudanca e realizac&o no direito tributario.
Séo Paulo: Malheiros, 2011, p. 306.

133 CARRAZA, Roque Antonio. Curso de direito constitucional tributario. 26. ed. Sado Paulo: Malheiros,
2010, p. 524.

134 AVILA, Humberto. Lei complementar sobre normas gerais. Matéria de norma geral. Prescrigéo e
decadéncia. Prazo. Fixacdo por lei ordinaria contraria a lei complementar. Exame de
constitucionalidade. Revista Dialética de Direito Tributario. Sdo Paulo: Dialética, n. 157, outubro, 2008,
p. 110.

135 |pidem, p. 109.
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N&o ha, portanto, violagdo ao principio federativo, mas a sua disciplina no tema pela
prépria Constituicdo. “A exigéncia de normas gerais ndo se contrapde ao principio
federativo, antes o concretiza”,13¢ segundo Humberto Avila. Em suma, a reserva de lei
complementar constitui regra constitucional que afasta ponderacdes acerca da
extensdo da autonomia dos entes federados, privilegiando o ideal de uniformidade
federativa.

Em segundo lugar, a previsao de regras gerais de Direito Tributario ndo gera
qualquer prejuizo a auto-organizacdo dos entes federados, na medida em que
mantém intactas as competéncias constitucionais que efetivamente refletem a sua
autonomia.'3” E através do poder para instituir tributos e configurar planos regionais
de desenvolvimento, por exemplo, que se expressa a autonomia do ente federado,
nao por meio de regras técnicas de responsabilidade abstratamente previstas e
incapazes de refletir as suas especificidades regionais.’®® A estruturacdo de um
sistema tributario nacional ndo configura, portanto, limitacdo da autonomia da Uniéo,
dos Estados e dos Municipios; ndo representa justificativa para estabelecer
tratamento diferenciado entre os sujeitos passivos nos diferentes entes federados. Em
suma, a reserva de lei complementar ndo implica prejuizo em termos de promocéo do
principio federativo, mas, pelo contrario, o principio federativo e a seguranca juridica
sao intensamente promovidos pela reserva de lei complementar, o que impde a sua
observancia.

Essas consideracdes bastam para evidenciar que a reserva de lei
complementar representa regra (ou conjunto articulado delas) que proibe a outras
fontes normativas contrapor-se ou exceder as suas disposi¢cdes. Como destaca
Humberto Avila, ‘quando a lei complementar institui normas gerais, ela se situa, na
hierarquia normativa, entre a Constituicdo e a lei ordinaria”.'®*® Em razdo disso, a
interpretacéo das leis ordinarias, das medidas provisorias e dos atos administrativos
deve submeter-se as disposi¢des gerais previstas pela legislacdo complementar.

2.2.2.1.2. Objeto

136 AVILA, Humberto. Sistema constitucional tributario. 4. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2010, p. 138.

137 |dem. Lei complementar sobre normas gerais. Matéria de norma geral. Prescricdo e decadéncia.
Prazo. Fixagdo por lei ordinaria contraria & lei complementar. Exame de constitucionalidade. Revista
Dialética de Direito Tributario. Sdo Paulo: Dialética, n. 157, outubro, 2008, p. 111.

138 |pidem, p. 112.

139 |Jdem. Sistema constitucional tributario. 4. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2010, p. 134.
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O artigo 146, inciso lll, alinea “a”, da Constituigdo atribui exclusivamente ao
legislador complementar a competéncia para tratar da “definicado de tributos e de suas
espécies, bem como, em relacdo aos impostos discriminados nesta Constituicdo, a
dos respectivos fatos geradores, bases de calculo e contribuintes”. Do enunciado em
comento, pode-se concluir que a Constituicdo — por meio de regra — incumbiu a lei
complementar de ndo apenas tratar do contribuinte, mas da sujei¢cao passiva tributaria
como um todo, género do qual a responsabilidade tributaria é espécie.**° Trata-se de
uma implicacdo logica necessaria, pois ndo seria cabivel estabelecer reserva de lei
complementar para dispor apenas sobre o contribuinte e, concomitantemente, excluir
do seu escopo o responsavel tributario, tendo em vista que sao conceitos
intrinsecamente vinculados cuja regulacdo em separado ndo se coaduna com a
prépria finalidade da regra, qual seja garantir a uniformidade dos conceitos
fundamentais do sistema tributario nacional.}4* Tampouco se compatibiliza com o
principio da seguranca juridica,'*? pois implicaria uma variabilidade extrema das
hipéteses e dos pressupostos da responsabilidade, prejudicando a cognoscibilidade
da matéria pelos sujeitos passivos. Considerando as diferencas regionais e o nimero
de entes federados no Brasil (27 Estados e 5.570 Municipios), uma regulagdo propria
da responsabilidade tributaria por iniciativa de cada um deles ensejaria dificuldades
ainda maiores do que aquelas j& enfrentadas pelos sujeitos passivos diante da
complexidade e da desarmonia do sistema tributario nacional.243

A interpretacao literal do dispositivo implicaria, por outro lado, a sua limitacao
aos “impostos”. Contudo, o inciso lll, do qual deriva a alinea “a” acima referida, nao
deixa duvidas quanto ao alcance da reserva de lei complementar a todas as espécies
tributarias. Isso porque incumbe a lei complementar “estabelecer normas gerais em
mateéria de legislacao tributaria”, ou seja, estabelece com clareza que as normas que
dispdem sobre a estrutura geral do sistema tributario brasileiro devem ser
necessariamente instituidas por meio de lei complementar. Ndo é diferente a

conclusado de Ricardo Mariz de Oliveira:

140 BECHO, Renato Lopes. Responsabilidade tributaria de terceiros: CTN, arts. 134 e 135. Sdo Paulo:
Saraiva, 2014, p. 16; Idem. A responsabilidade tributaria de grupo econdmico. Revista Dialética de
Direito Tributario. Sdo Paulo: Dialética, n. 221, fevereiro, 2014, p. 132.

141 PEIXOTO, Daniel Monteiro. Responsabilidade tributaria e os atos de formacdo, administracao,
reorganizacio e dissolucdo das sociedades. S&o Paulo: Saraiva, 2012, p. 244; AVILA, Humberto.
Sistema constitucional tributéario. 4. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2010, p. 138.

142 Agravo Regimental no Recurso Extraordindrio n.° 433.352, STF, Segunda Turma, Rel. Ministro
Joaquim Barbosa, julgado em 20/04/2010, DJe 27/05/2010.

143 AVILA, op. cit., p. 306.
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Logo, o Poder Legislativo de cada ente da federacdo, na definicdo das
hipéteses de responsabilidade tributaria aplicaveis aos tributos inseridos em
sua esfera de competéncia, devera observar o disposto na lei complementar
que disciplina a matéria em carater geral.*4*

Como se nao bastasse, o dispositivo contém ainda o advérbio “especialmente”,
de modo que as alineas do inciso Il do artigo 146 da Constituicdo nao limitam o seu
conteudo, mas, pelo contrario, apenas enfatizam determinados itens que
imprescindivelmente compdem o conjunto das “normas gerais em matéria tributaria”,
sem, todavia, exaurir a sua hipotese. Desse modo, ainda que se outorgasse uma
interpretacdo restritiva a previsdo da alinea “a” do inciso Ill do artigo 146, a sujeigao
passiva tributaria estaria abrangida pela reserva de lei complementar por ser
indissociavel do conceito de contribuinte e por demandar regulacdo unitaria nacional,
condicéo que é reconhecida pelo Supremo Tribunal Federal.4®

Pode-se assim concluir com seguranca que as regras atinentes a

responsabilidade tributaria séo objeto da reserva de lei complementar.

2.2.2.1.3. Eficacia

Além de atentar para as proprias hipéteses disciplinadas na legislacao
complementar, ndo se pode perder de vista que “a regra de reserva também traz uma
repercussao com relagdo ao modo como a fonte sera interpretada”.*¢ Em razéo disso,
propde-se o exame da responsabilidade sob essa perspectiva em duas partes. Em
um primeiro momento, serd apresentado o tratamento conferido pela legislacédo
complementar a matéria, explorando o arquétipo e as hipdteses postas. Em um
segundo momento, a partir da técnica de normatizacdo adotada pelo legislador
complementar, passar-se-a a analise dos métodos a serem empregados na
interpretacédo dessas disposi¢cdes. Considerando que o CTN foi recepcionado como
lei complementar no que trata da matéria, nele devem ser buscados os parametros

interpretativos para o exame dos casos de responsabilidade tributaria e, desde ja,

144 OLIVEIRA, Ricardo Mariz de; et al. In: MARTINS, Ives Gandra da Silva (Coord.). Grupos
econdmicos. Porto Alegre: Magister, 2015, p. 80.

145 por exemplificativo, cite-se 0 Recurso Extraordinario n.° 562.276 (repercussao geral), STF, Tribunal
Pleno, Rel. Ministra Ellen Gracie, julgado em 03/11/2010, DJe 09/02/2011.

146 AVILA, Humberto. Grupo econdmico. Palestra inaugural do XL Simpdsio de Direito Tributario do
CEU/IICS em 06.11.2015. In: MARTINS, Ives Gandra da Silva (Coord.). Seguranca juridica matéria
tributéria. Porto Alegre: Magister, 2016, p. 21.
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examinada a sua compatibilidade com o problema subjacente ao estudo: a

responsabilidade dos grupos econdmicos.

2.2.2.1.3.1. Previsao legal

2.2.2.1.3.1.1. Disposicdes gerais

O artigo 128 do CTN contém as disposicdes gerais do Capitulo V
(Responsabilidade Tributéria), sendo o Unico integrante dessa secdo. Trata-se de
dispositivo que estipula balizas gerais da responsabilidade tributaria, seja em face das
demais disposi¢ces do capitulo, seja acerca do tratamento da matéria pelo legislador
ordinario. Tais conclusbes sédo extraidas tanto da sua topologia quanto do seu

contelido, que é o seguinte:

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 obrigacao.

A primeira observacdo a ser feita € que o artigo 128 do Cddigo Tributério
Nacional ndo estabelece propriamente hipétese de responsabilidade tributaria.'4” Na
realidade, esse artigo prevé um arquétipo, isto €, uma regra geral sobre a extenséo e
0S requisitos da responsabilidade tributaria, a ser eventualmente concretizada pela
legislacé@o ordinaria. Quanto a extensédo, tem-se a atribuicdo da responsabilidade em
carater pessoal (com a exclusdo do contribuinte do polo passivo da obrigacao),
solidario ou subsidiario. Quanto aos requisitos, na hipétese de responsabilidade deve
haver vinculacdo do responsavel com o fato gerador; deve estar prevista
expressamente em lei formal; e ndo pode ter sido objeto de regulacdo pelo proprio
CTN ou com ele estar em confronto. Nao h& responsabilidade tributaria sendo em
consonancia com essas condicoes.

Pois bem, dos trés requisitos distinguidos, os dois primeiros serdo objeto de

exame posterior. Quanto ao terceiro, observe-se que a regra geral do artigo 128 afasta

147 AVILA, Humberto. Grupo econdmico. Palestra inaugural do XL Simpdsio de Direito Tributario do
CEU/IICS em 06.11.2015. In: MARTINS, Ives Gandra da Silva (Coord.). Seguranca juridica matéria
tributéria. Porto Alegre: Magister, 2016, p. 26.
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do seu escopo as hipéteses de responsabilizacdo que ja tenham sido tratadas pelo
CTN. Segundo lves Gandra Martins, “a responsabilidade ndo prevista pelo capitulo
pode ser objeto de lei, ndo podendo, entretanto, a lei prever nenhuma
responsabilidade que entre em choque com os arts. 128 a 138”.14¢ Contudo, sem a
devida contextualizacdo, essa afirmacdo pode levar a conclusdo de que estaria
autorizada a extensdo da responsabilidade tributaria a qualquer caso ndo previsto no
CTN — inclusive ao grupo econdémico — por meio de lei ordinaria, justamente em razéo
da inexisténcia de previsdo especifica, isto €, se o Cadigo ndo regula, por exemplo, a
responsabilidade das sociedades integrantes de grupo econdmico, entdo seria
impossivel contrarid-lo. Embora aparentemente razoavel, esse raciocinio € falso. O
fato de nao ter sido expressamente disciplinada pelo CTN né&o implica por si s6 que a
hipotese |he seja alheia: tendo o legislador complementar tratado da responsabilidade
tributaria de terceiros, elencando os casos em que autorizada a extenséo do dever de
cumprir a obrigacao tributaria, a contrario sensu estdo excluidos todos os demais.
Ainda que essa técnica de interpretacdo seja objeto de analise adiante, cabe ressaltar
por ora que entendimento contrario exigiria que o legislador expressamente afastasse
todas as infinitas hipoteses cuja incidéncia ndo desejasse, ao invés de estabelecer um
rol taxativo dos casos passiveis de incidéncia da regra.

Essa concluséo é ainda mais evidente no campo tributario, no qual a criacao
do tributo — e, consequentemente, de atribuicdo da responsabilidade pelo seu
pagamento — deve estar expressamente prevista em lei (artigo 150, |, da Constitui¢ao).
Nesse caso, tendo a Constituicdo definido a lei complementar como o veiculo
normativo apto a disciplinar a responsabilidade tributaria, ndo € aceitavel que o
legislador ordinario usurpe essa competéncia. Seria algo semelhante a tolerar a
instituicdo do imposto de renda (artigo 153, Ill, CF/88) por meio de decreto legislativo.
Se o tratamento da matéria esta reservado a lei complementar, séo validas apenas as
hip6teses nela previstas: eventual previsdo de responsabilidade tributaria criada onde
o legislador complementar silenciou viola a reserva de lei complementar.

Com efeito, deve-se perscrutar se e como a responsabilidade tributaria de
terceiros é regulada no Codigo Tributario Nacional. Aléem da ja referida Secgéo |
(DisposicOes Gerais, artigo 128), o Capitulo V (Responsabilidade Tributaria) contém

148 MARTINS, Ives Gandra da Silva. Responsabilidade tributaria dos grupos econdémicos. In:
FERREIRA NETO, Arthur M.; NICHELE, Rafael (Coord.). Curso avancado de substituicao tributéria:
modalidades e direitos dos contribuintes. 2. ed., Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2016, p. 137.
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as SecoOes Il (Responsabilidade dos Sucessores, artigos 129 a 133), |l
(Responsabilidade de Terceiros, artigos 134 e 135) e IV (Responsabilidade por
Infracdes, artigos 136 a 138). Por serem matérias reguladas pelo proprio CTN, é
vedado ao legislador ordinario, com base no artigo 128, estabelecer outras hipoteses
de responsabilidade tributaria dos sucessores, de terceiros ou por infracdes. Essa
concluséo é evidente por uma questao de I6gica (ndo faria sentido o artigo 128 atribuir
a lei ordinaria competéncia para a criacéo de hipotese de responsabilidade tributaria
ja tratada pelo proprio CTN) e pela expressa disposicao do artigo, o qual de inicio ja
enuncia que a sua aplicagdo se da “sem prejuizo do disposto neste capitulo”. Tal
esclarecimento da diccdo legal, ainda que seja Obvio, é fundamental para que se

compreenda o ambito de aplicacéo dos dispositivos do CTN de forma coerente.

2.2.2.1.3.1.2. Hipoteses legais

Considerando que os artigos 134 e 135 compdem uma sec¢do especifica do
CTN sobre a responsabilidade de terceiros, a analise das hipoteses previstas na lei
serd concentrada neles. Dito de outra forma, tirante os casos de sucessdo e de
infracdo, o CTN ndo autoriza a responsabilidade tributaria de terceiros alheios a
relacdo tributaria sendo nas hipoteses dos artigos 134 e 135. Sendo assim, resta
analisar se tais dispositivos preveem a responsabilidade do grupo econdmico.

O artigo 134 elenca sete hipoteses de extensdo da responsabilidade a terceiros

em caso de incapacidade do contribuinte para adimplir o tributo. E o seu teor:

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:
| — os pais, pelos tributos devidos por seus filhos menores;

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

IIl — os administradores de bens de terceiros, pelos tributos devidos por estes;
IV — o inventariante, pelos tributos devidos pelo espdlio;

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;

VIl — os sécios, no caso de liquidacédo de sociedade de pessoas.

Paragrafo anico. O disposto neste artigo s6 se aplica, em matéria de
penalidades, as de carater moratério.
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A primeira consideragdo que se deve fazer sobre o dispositivo € de ordem
interpretativa: assim como o artigo 135, o artigo 134 enumera uma série de hipoteses
especificas em que autoriza a extensdo da responsabilidade tributaria a individuos
gue néo praticaram o fato gerador. Note-se que o dispositivo ndo é redigido na forma
de uma regra geral dotada de conceitos vagos e que exija uma sofisticada técnica
para se reconstruir o seu conteudo normativo, com o qual se avaliara a
correspondéncia com o conceito do fato verificado na realidade. Pelo contréario, o
enunciado do artigo 134 € constituido por hipoteses especificas dotadas de vocabulos
precisos e que ndo demandam maior esfor¢co interpretativo, pois sdo de facil
cognicdo.'*® Trata-se de técnica diversa daquela empregada pelo legislador
complementar no artigo 128, por exemplo. Tal fato ndo pode ser ignorado pelo
intérprete, jA que a sua funcdo € reconstruir o significado da norma a partir dos
enunciados normativos, o que compreende inclusive atentar para a técnica de redacao
adotada pelo legislador.

De qualquer sorte, a preferéncia por termos dotados de menor abertura
semantica ndo implica a auséncia de espaco interpretativo: como todos os textos, o
artigo 134 do CTN padece de problemas de equivocidade e de vagueza.'® Contudo,
a interpretacdo encontra limites nos significados minimos dos termos empregados na
legislacéo, entre os quais ha aqueles dotados de um halo de incerteza mais restrito,
isto €, em que a variacdo de sentidos é menor,'®! caso dos termos empregados pelo
artigo 134.

Isso posto, ha que se indagar sobre a presenca do grupo econémico entre 0s
casos previstos nos incisos do artigo 134. A resposta é claramente negativa.

Observe-se que os incisos |, Il, 1V, V e VI dizem respeito somente a pessoas
fisicas, o que de pronto afasta a responsabilidade das sociedades componentes de
grupo econdmico.

Quanto ao inciso Ill do artigo 134, a sua diccado faz referéncia aos
“administradores de bens de terceiros”. Trata-se de hipotese bastante especifica que
em medida alguma se coaduna com a responsabilidade de grupo econémico. Mesmo

gue se quisesse — em um herculeo esforco interpretativo — aproximar o administrador

149 MARTINS, Ives Gandra da Silva. Responsabilidade tributaria dos grupos econémicos. In: Curso
avancado de substituicdo tributéria. 2. ed., Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2016, p. 140.

150 GUASTINI, Riccardo. Interpretare e argomentare. Milano: Giuffre, 2011, p. 39.

151 SCHAUER, Frederick. Playing by the rules: a philosophical examination of rule-based decision-
making in law and in life. Oxford: Oxford University Press, 2012, p. 35 (nota 26).
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de bens de terceiros a sociedade controladora, ainda assim sao manifestas as
diferengas. Ao contrario da sociedade controladora, o administrador goza de
autonomia para gerir o patrimonio de outros individuos, ou seja, ele atua em beneficio
de terceiro, administrando diretamente patrimonio que nao lhe é préprio, enquanto que
o controlador dispde sobre os seus proprios bens (participacdo societéria), atuando
em beneficio proprio e de forma alguma gerenciando atividade da controlada, senédo
indiretamente. O administrador a que faz referéncia o artigo 134 € o mandatéario ou
gestor de negdcios, objeto dos artigos 653 a 666 e 861 a 875 do Cadigo Civil,
respectivamente,*®? ndo o controlador ou o administrador de empresas. Desse modo,
tampouco o inciso Il do artigo 134 serve de fundamento para a extensado da
responsabilidade tributaria aos grupos de sociedades.

Ja o inciso VII, embora preveja a responsabilidade dos “sécios”, termo que
contém abertura seméantica para pessoas fisicas e juridicas (e, portanto, para as
sociedades que participam do capital de outras), esta condicionado expressamente a
casos de “liquidacdo de sociedade de pessoas”. Assim, para a aplicacdo do
dispositivo, em primeiro lugar, deve tratar-se de uma “liquidagao”, o que afasta do seu
escopo as obrigagbes oriundas de sociedades em atividade. Em segundo lugar,
aplica-se apenas as “sociedades de pessoas”, em detrimento das “sociedades de
capital”. Essa classificacdo das pessoas juridicas tem como parametro o aspecto
prevalente para a sua criacdo e manutencao, isto é, se a existéncia da sociedade se
encontra vinculada as figuras dos sécios — a relacdo subjetiva entre estes —ou se é 0
capital o elemento aglutinador da sociedade. Além das criticas doutrinarias a utilidade
dessa diferenciagéo, tendo em vista que a grande maioria das pessoas juridicas sao
sociedades limitadas que tém simultaneamente natureza de pessoas e de capital, a
sua aplicacdo literal levaria a inseguranca juridica em razdo da dificuldade de
definicdo acerca do carater de cada sociedade, o que ocasionaria, por exemplo, a
responsabilidade tributaria automatica dos socios em caso de faléncia, ndo obstante
se trate de hipétese de dissolugéo regular de sociedade. Em ultima instancia, seria a
negacdo da personalidade juridica, pois o soécio vincularia a totalidade do seu
patriménio pessoal ao éxito econdbmico da pessoa juridica. Isso posto, precisa a
conclusdao de Aliomar Baleeiro no sentido de que, ao aludir as “sociedades de

pessoas”, o CTN refere-se na verdade as sociedades em que ndo ha limitacdo da

152 BECHO, Renato Lopes. Responsabilidade tributaria de terceiros: CTN, arts. 134 e 135. S&o Paulo:
Saraiva, 2014, p. 77.
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responsabilidade dos sécios, isto €, as “sociedades em nome coletivo e outras que
nao se enquadram nas categorias de sociedades andnimas ou por quotas de
responsabilidade limitada”.1> Nesses termos, a responsabilidade dos sécios decorre
do proprio tipo societario, tornando o inciso VIl dispensavel. De todo modo, ou ha
responsabilidade tributaria pela participacdo em sociedade de responsabilidade
ilimitada, ou ndo ha naquelas de responsabilidade limitada,*®* conclusédo que
demonstra ser o inciso VIl incapaz de fundamentar regra atributiva de
responsabilidade ao grupo econdémico.

Como se ndo bastasse o exame das hipoteses fixadas nos incisos, observe-se
que o caput do artigo 134 exige concomitantemente dois requisitos para a sua
aplicacdo: a impossibilidade pelo contribuinte de adimplir o tributo devido e a
participacdo — omissiva ou comissiva'®® — do terceiro no fato juridico tributario.1>®
Quanto a segunda condicdo, por demandar efetiva participacdo (‘respondem
solidariamente com este nos atos em que intervierem ou pelas omissdes de que forem
responsaveis”), poder-se-ia cogitar apenas de responsabilidade vertical, isto é, da
sociedade controladora em relacdo as obrigacdes inadimplidas das controladas,
excluindo-se a responsabilidade horizontal, isto €, de sociedades vinculadas entre si
mas sem hierarquia controladora-controlada. Contudo, mesmo a sociedade
controladora ndo se enquadra na hipotese do caput. Isso porque o exercicio do
controle ndo corresponde a participacdo — mesmo que mediata — na situacao juridica
ensejadora do fato gerador. Insista-se que as sociedades integrantes de grupo
econdmico sdo dotadas de personalidade e patriménio proprios, ndo demandando a
“‘intervengdo” da controladora para os atos da sua gestdo. Desse modo, a aplicagao
do artigo 134 em relacdo aos grupos de sociedades também encontra obstaculo na
exigéncia do seu caput quanto a participacdo do terceiro na situacdo juridica
ensejadora do fato gerador. Mesmo que assim nao fosse, o exercicio do controle
oportunizaria a responsabilizagcdo com base no caput do artigo 134 apenas se utilizado
de modo a conduzir ao inadimplemento de tributo, ou seja, por ato ou omissao de que

derivou tributo com o qual o contribuinte ndo tem meios de arcar ou que tornou o

153 BALEEIRO, Aliomar. Direito tributario brasileiro. 11. ed. atualizada por MACHADO DERZI, Misabel
de Abreu, Rio de Janeiro: Forense, 2000, p. 753.

154 PEIXOTO, Daniel Monteiro. Responsabilidade tributaria e os atos de formacdo, administracao,
reorganizacéo e dissolugdo das sociedades. Sdo Paulo: Saraiva, 2012, p. 513.

155 AMARO, Luciano. Direito tributéario brasileiro. 16. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2010, p. 352.

156 BALEEIRO, op. cit., p. 753; FERRAGUT, Maria Rita. Responsabilidade tributaria e o Cédigo Civil de
2002. 3. ed. S&o Paulo: Noeses, 2013, p. 128.
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contribuinte incapaz de arcar com os tributos que ja devia.'®’ Nesse compasso, caso
houvesse a previsao de responsabilidade do grupo econémico — que ndo ha —, esta
se resumiria aos fatos geradores em que a controladora teria concorrido para o seu
inadimplemento.

Em resumo, nenhum dos incisos do artigo 134 prevé a responsabilidade
tributaria do grupo econémico; é vedada, por outro lado, a criagdo de hipéteses de
responsabilidade de terceiros por incapacidade de cumprimento da obrigacéo
tributaria além daquelas ja previstas no dispositivo; e 0 exercicio regular do poder de
controle nédo autoriza a responsabilizagdo do controlador.*%®

Sendo assim, ndo é possivel reconstruir regra que atribua responsabilidade
tributaria ao grupo econémico a partir do enunciado do artigo 134 do CTN.

Por seu turno, o artigo 135 do CTN atribui responsabilidade tributaria a terceiros

nos seguintes termos:

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 — 0s mandatérios, prepostos e empregados;

lIl — os diretores, gerentes ou representantes de pessoas juridicas de direito
privado.

Assim como na redacao do artigo 134, o legislador adotou técnica de redacao
consubstanciada em hipéteses taxativas nas quais estdo definidos os individuos
sujeitos a atribuicdo do dever de pagar tributo. Desse modo, resta averiguar se alguma
das hipoteses contidas no dispositivo abriga a responsabilidade do grupo econémico.

O artigo 135 contém trés incisos nos quais sdo apresentados determinados
sujeitos que, ao praticarem a conduta prevista no caput, passam a condicdo de
responsaveis tributarios. De plano ja se percebe que as hipbteses de responsabilidade
tributaria dizem respeito somente a pessoas fisicas. Além das ja mencionadas no
artigo 134, o artigo 135 traz ainda a possibilidade de atribuicdo de responsabilidade a
mandatarios, prepostos e empregados (inciso 1), e a diretores, gerentes ou

representantes (inciso IllI). Nado ha referéncia a grupos econbmicos, tampouco

157 SCHOUERI, Luis Eduardo. Direito tributario. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012, p. 535.
158 COELHO, Sacha Calmon Navarro. In: MARTINS, Ives Gandra da Silva (Coord.). Grupos
econdmicos. Porto Alegre: Magister, 2015. p. 170.
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indicativo de responsabilizacdo de pessoa juridica, restringindo-se o enunciado do
dispositivo a pessoas fisicas.®°

Uma analise pormenorizada de cada um dos incisos ndo conduz a conclusao
diversa.

Quanto ao inciso |, tem-se a atribuicdo de responsabilidade aos mesmos
individuos referidos nos incisos | a VII do artigo 134. Demonstrada a impossibilidade
de enquadramento do grupo econdmico nessas hipoteses, € razoavel concluir que o
inciso | do artigo 135 do CTN néo oferece condi¢cGes de sustentar a responsabilidade
tributaria em estudo. De qualquer sorte, ndo é demasiado analisar a funcédo desse
dispositivo, a fim de verificar se esta ndo implica alteracdo da conclusdo proposta.
Nesse sentido, note-se que, embora haja identidade de sujeitos, os pressupostos e a
extensdo da responsabilidade sdo diferentes, ou seja, constata-se uma disparidade
de condicbes e de medida relativamente ao dever de pagamento da obrigacao
tributaria pelo responsavel caso incorra nas condutas previstas nos capita dos artigos
134 ou 135.1%0 Quanto aos pressupostos, ao contrario do artigo 134, o artigo 135 exige
qgue o individuo tenha feito uso excessivo dos seus poderes ou tenha incorrido em
conduta ilicita, em desacordo com o contrato social ou estatutos. Trata-se, portanto,
de condi¢cdo mais grave, na qual o individuo age além do que a sociedade lhe autoriza
ou que a lei lhe permite, abusando dos poderes que lhe foram conferidos. Quanto a
extensado da responsabilidade, observe-se que o enunciado normativo € categérico ao
atribuir o débito exclusivamente a terceiro quando menciona que “sao pessoalmente
responsaveis” os individuos elencados em seus incisos.¢! A dic¢éo do caput do artigo
135 é inequivoca ao atribuir responsabilidade pessoal (ou exclusiva) ao terceiro pelo
fato gerador verificado nos casos de que trata, em marcante diferenca relativamente
ao artigo 134, o qual estabelece o carater subsidiario da responsabilidade.'®? Sobre o

aspecto, Aliomar Baleeiro destaca que “as pessoas indicadas no art. 135 passam a

159 MELO, José Eduardo Soares de. In: MARTINS, Ives Gandra da Silva (Coord.). Grupos econémicos.
Porto Alegre: Magister, 2015. p. 229; FERRAGUT, Maria Rita. Grupos econémicos e solidariedade
tributaria. Revista Dialética do Direito Tributario. Sdo Paulo: Dialética, n. 229, outubro, 2014, p. 101.
160 BECHO, Renato Lopes. Responsabilidade tributaria de terceiros: CTN, arts. 134 e 135. Sdo Paulo:
Saraiva, 2014, p. 89.

161 AVILA, Humberto. Grupo econdmico. Palestra inaugural do XL Simpdsio de Direito Tributario do
CEU/IICS em 06.11.2015. In: MARTINS, Ives Gandra da Silva (Coord.). Seguranca juridica matéria
tributéria. Porto Alegre: Magister, 2016, p. 27.

162 A jurisprudéncia do STJ, contudo, tem entendimento diverso, estabelecendo relacdo de
solidariedade entre o responsavel tributario e o contribuinte, como se conclui do enunciado da Sumula
430: “O inadimplemento da obrigacéao tributaria pela sociedade ndo gera, por si s6, a responsabilidade
solidéria do sécio-gerente”.
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ser os responsaveis ao invés do contribuinte”.’®3 Contudo, essa exclusividade da
responsabilidade tributaria prevista no artigo 135, ainda que seja mais gravosa ao
responsavel em face daquela prevista no artigo 134, ndo gera flexibilizacdo dos
requisitos da responsabilizac&o. Inexiste no caput do dispositivo qualquer aluséao
nesse sentido. Isso posto, a diferenca em relacdo aos casos previstos nos incisos | a
VIl do artigo 134 e | do 135 limita-se a gravidade da conduta e, por consequéncia, a
extensdo da responsabilidade, mas néo alcanca a identificacdo dos individuos que
estdo sujeitos a responsabilidade tributaria.

O inciso Il do artigo 135, por seu turno, ndo demanda maiores digressdes, dado
que o texto remete a “mandatarios, prepostos e empregados”, termos cujo significado
nao corresponde sequer em seu sentido mais largo a pessoa juridica, empresa,
sociedade ou grupo econémico.

Por fim, quanto ao inciso lll, ha mengédo apenas a “diretores, gerentes ou
representantes de pessoas juridicas de direito privado”, termos cujo significado
igualmente ndo tem correspondéncia com grupo econémico. A propoésito, o dispositivo
sequer contém hipétese de responsabilidade tributaria de sdcio, 0 que evidentemente
exclui a pessoa juridica que controla, que participa do capital social, que desenvolva
atividade conjuntamente ou mesmo cujo quadro societario seja composto pelos
mesmos sécios de outras sociedades. Ndo ha menc¢do ou minima indicacao nesse
sentido, excluindo-se assim o grupo econdmico do escopo do inciso Ill. Tal concluséo
nao se altera quando € suscitada a responsabilidade tributaria do sécio-administrador.
Isso porque a atribuicdo do débito esta vinculada somente ao exercicio da gestao da
sociedade,'®* ou seja, em razdo do cargo ocupado pelo individuo na estrutura
administrativa € que lhe cabera a responsabilidade, sendo irrelevante a sua condi¢éao
concomitante de sécio.'%® Ainda que pessoa juridica possa participar e controlar o
capital de outras sociedades, apenas pessoas fisicas podem exercer cargos e realizar
a administragéo da sociedade. Torna-se assim ainda mais evidente que toda tentativa

de extensdo das hipdteses de responsabilizacdo tributaria para alcancar o grupo

163 BALEEIRO, Aliomar. Direito tributario brasileiro. 11. ed. atualizada por MACHADO DERZI, Misabel
de Abreu, Rio de Janeiro: Forense, 2000, p. 755.

164 MARINS, James. In: MARTINS, Ives Gandra da Silva (Coord.). Grupos econdmicos. Porto Alegre:
Magister, 2015, p. 201. No mesmo sentido, Agravo Regimental no Agravo Regimental no Agravo n.°
417.942, STJ, Primeira Turma, Rel. Ministro Humberto Gomes de Barros, julgado em 06/05/2003, DJ
02/06/2003.

165 Agravo em Recurso Especial n.° 838.948, STJ, Primeira Turma, Rel. Ministro Gurgel de Faria,
julgado em 15/09/2016, DJe 19/10/2016; Agravo Regimental no Recurso Especial n.° 641.831, STJ,
Primeira Turma, Rel. Ministro Francisco Falcéo, julgado em 02/12/2004, DJ 28/02/2005.



71

econdmico encontra resisténcia nos claros termos do artigo 135, Ill, do CTN. N&o ha
como compatibilizar a previsao do enunciado com o caso das sociedades integrantes
de grupos econdmicos sem incorrer em superacédo da disposicao legal.

Sendo assim, ndo € possivel reconstruir regra que atribua responsabilidade

tributaria ao grupo econémico a partir do enunciado do artigo 135 do CTN.

2.2.2.1.3.2. Argumento e contrario

A propésito da eleicdo do método interpretativo a ser empregado, é
recomendavel, antes de mais nada, atentar para a licdo de Karl Larenz:

A questédo de se uma regra geral permite um argumento pela inversa ou se,
quando isso ndo acontece pode oferecer as bases para um argumento de
analogia — uma analogia particular ou, em conexao com outras regras, uma
analogia geral —, para um argumentum a majore ad minus ou para reconhecer
um principio juridico geral ja ndo é, por conseguinte, uma questao de légica
formal, mas da teleologia da lei e da valoracdo ai expressa, quer dizer, da
ratio legis. Mas a deciséo a favor de uma ou outra op¢ao de nenhum modo é,
como poderia parecer numa consideragdo superficial, para deixar a
apreciacdo subjetiva de quem em cada caso julga, antes de ha de fazer-se
prudentemente com 0s meios do pensamento orientado a valores, o
pensamento teleoldgico.'®

Pois bem, as consideracdes anteriores demonstram que os artigos 134 e 135
estabelecem as hipo6teses nas quais é valida a atribuicdo a terceiros do dever de pagar
tributo. A sua estruturacdo em hipéteses taxativas tem como consequéncia a exclusao
dos casos que nelas ndo se enquadrarem. Embora evidente, essa conclusdo é
deveras importante para o entendimento das regras de responsabilidade, pois indica
a técnica de interpretacdo a ser aplicada ao exame da matéria. Sendo assim, quatro
consideracdes prévias precisam ser feitas.

Em primeiro lugar, a responsabilidade tributaria constitui exce¢&o.®” Como ja
destacado anteriormente, o cumprimento da obrigacao tributaria € 6nus daquele que
incorre no fato gerador, o contribuinte. Ao fixar as competéncias tributarias, o
constituinte outorgou poder aos entes federados para tributar aquele que pratica o fato
previsto abstratamente na lei que cria a exagao. Essa vinculacao entre contribuinte e

dever de pagar o tributo decorre ainda dos principios da propriedade e da livre

166 | ARENZ, Karl. Metodologia da Ciéncia do Direito. Traducdo de José Lamego. 3. ed. Lisboa:
Fundacao Calouste Gulbenkian, 1997, p. 555.
167 ATALIBA, Geraldo. Hip6tese de incidéncia tributaria. 5. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 1992, p. 84.
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iniciativa, bem como das regras da capacidade contributiva e da vedacgé&o ao confisco.
Com efeito, a responsabilidade de terceiros configura excecdo a regra da
exclusividade do pagamento da obrigacao tributaria pelo proprio contribuinte. Se essa
conexdo entre contribuinte e fato gerador ndo fosse rigida, em ultima instancia as
regras de competéncia restariam esvaziadas, pois um fato praticado por outrem
poderia gerar 6nus tributario a terceiro sem qualquer relagdo com o ato ou o negdcio;
seria algo como — com o perdado da metafora — fazer compras em supermercado e
deixar a conta para o préximo cliente da fila. Com efeito, a atribuicdo do énus tributario
a terceiro é situacao excepcional que, por isso mesmo, demanda interpretacao restrita
a literalidade das hipo6teses previstas na legislacdo complementar, veiculo normativo
competente para a disciplina da sujeicdo passiva. Desse modo, se o legislador
complementar optou por tratar da responsabilidade de terceiros sem atribui-la ao
grupo econdémico, ndo se pode criar essa hipétese por esforco interpretativo ou por lei
ordinéria.

Em segundo lugar, a responsabilidade de terceiros € prevista por meio de
hipoteses taxativas. Os artigos 134 e 135 elencam uma série de individuos que, sob
determinadas condi¢des, podem ser chamados a arcar com o 6nus tributario do
contribuinte. Trata-se de opc¢do legislativa que ndo pode ser ignorada pelo intérprete.
Ao fazer uso de regras com antecedente fechado, isto €, que enumeram
expressamente as suas hipéteses,'%8 o legislador complementar opta, no exercicio da
sua competéncia exclusiva, por conectar hipoteses especificas a condi¢cdes
igualmente especificas. Dito de outra forma, se o CTN estabelece casos em que ha
responsabilidade de terceiros, é corolario que todos os outros ndo ensejem a mesma
consequéncia juridica, sob pena de restar esvaziado de vinculatividade o dispositivo:
de nada serve artigo de lei que preveja a consequéncia x para as hipéteses A e B se
se aceita que a ocorréncia de C ou D — ndo previstas em lei — acarrete a idéntica
consequéncia x.169

Em terceiro lugar, ndo se pode perder de vista a reserva de lei complementar.
Por se tratar de regra de reserva, € vedada a sua delegacgéo ao legislador ordinario.

Isso porque se trata de requisito ao exercicio dessa competéncia estabelecido pela

168 AVILA, Humberto. Grupo econdmico. Palestra inaugural do XL Simpdsio de Direito Tributario do
CEU/IICS em 06.11.2015. In: MARTINS, Ives Gandra da Silva (Coord.). Seguranca juridica matéria
tributéria. Porto Alegre: Magister, 2016, p. 22-23.

169 |pidem, p. 23.
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propria Constituicdo, de modo que a eventual delegacao implica desrespeito a essa
condi¢cdo. Ou seja, se a Constituicao determinou que apenas lei complementar pode
disciplinar a sujeicdo passiva, a lei complementar que delegar essa competéncia
estara — ela propria — violando a regra constitucional. Caso contrario ndo havera nem
exclusividade nem reserva de lei complementar. Sendo assim, a interpretacdo da
responsabilidade tributaria de terceiros deve reduzir o seu objeto as hipéteses e as
condicOes previstas pela legislagdo complementar.

Em quarto lugar, deve-se referir a regra da proibicao de analogia. Essa restricao
€ imperativa no exame da responsabilidade tributaria, tendo em conta a proibicdo do
emprego de analogia que resulte na criacdo de obrigacdo tributaria nova,’° a teor do
artigo 108, 8 1.2, do CTN. Desse modo, mesmo que haja um fundamento comum entre
as hipoteses A, B, C e D, aproximando-as estreitamente,’! ainda assim é vedada a
extensdo da consequéncia x analogicamente a C e D se a lei previu tal efeito apenas
a A e B. Trata-se de regra que densifica os principios da seguranca juridica (é
necessario saber com clareza quem esta sujeito a responsabilidade tributaria), da
irretroatividade (ndo se pode responsabilizar posteriormente individuo por ato ja
praticado sem regra prévia) e da legalidade (ndo se pode exigir tributo ou obrigacéo
sem lei que expressamente assim preveja).

As premissas anteriores sédo suficientes para fundamentar o emprego da
técnica do argumento e contrario na interpretacdo dos enunciados que tratam da
responsabilidade tributaria de terceiros. O “argumento a contrario”, “argumentum e
contrario”, “argumentum e silentio”, “argumento a inversa’ ou “Umkehrschluss™’?
corresponde a exclusdo das consequéncias juridicas atribuidas a determinada

hipétese caso esta ndo seja especificamente preenchida. Ulrich Klug elucida:

170 Sobre as técnicas da analogia e do argumento a contrario a partir do contexto normativo e do campo
do Direito, ver ZIPPELIUS, Reinhold. Juristische Methodenlehre. 11. ed. Miinchen: C. H. Beck, 2012,
p. 54; LARENZ, Karl. Methodenlehre der Rechtswissenschaft. 3. ed. atualizada por CANARIS, Claus-
Wilhelm, Berlin: Springer, 1995, p. 210; PECZENIK, Aleksander. On law and reason. Dordrecht: Kluwer,
1989, p. 400.

171 BYDLINSKI, Franz. Juristische Methodenlehre und Rechtsbegriff. 2. ed. Wien: Springer, 1991, p.
478.

172 GUASTINI, Riccardo. L’interpretazione dei documenti normativi. Milano: Giuffre, 2004, p. 149 e 153;
TARELLO, Giovanni. L’interpretazione della legge. Milano: Giuffré, 1980, p. 346; FERRAZ JUNIOR,
Tércio Sampaio. Introducao ao estudo do direito: técnica, decisdo, dominacdo. 4. ed. Sdo Paulo: Atlas,
2003, p. 338-340; BYDLINSKI, op. cit., p. 475 e ss; KLUG, Ulrich. Juristische Logik. 4. ed. Berlin:
Springer, 1982, p. 137; LARENZ, Karl. Metodologia da Ciéncia do Direito. Tradugdo de José Lamego.
3. ed. Lisboa: Fundagé&o Calouste Gulbenkian, 1997, p. 554-555.
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Na Ciéncia do Direito, infere-se geralmente por argumento e contrario o
seguinte esquema:

Premissa: Quando um fato preenche os requisitos legais Vi, Va,... Vm, entéo
para ele ocorrem as consequéncias juridicas Ri, Rz,... Rn.

Concluséo: Quando um fato ndo preenche os requisitos legais Vi, V2,... Vm,
ent&o para ele ndo ocorrem as consequéncias R1, Rz,... Rn.1"?

No caso da responsabilidade tributaria de terceiros, os artigos 134 e 135 fixam
hipéteses especificas que, uma vez ndo preenchidas, impedem a imputacdo das
consequéncias nelas previstas. Sao hipéteses com antecedente fechado, razdo pela
gual devem ser interpretadas com o emprego do argumento e contrario, 0 que resulta
na impossibilidade de extenséo da responsabilidade tributaria a terceiros que nao se
enguadrem nos seus incisos. Isso porque, se com elas ndo coincidir a situacao testada
(gepruft), ndo é possivel a responsabilizacdo, ainda que lei ordinaria assim o
estabeleca. Conclusdo diversa implicaria a total auséncia de vinculatividade dos
artigos 134 e 135, pois bastaria a edicdo de lei ordinaria criando nova hipotese de
responsabilidade de terceiro para superar a previsdo do CTN, constituindo burla a
reserva de lei complementar.

Ademais, sua utilizacdo como método de interpretacdo dos dispositivos que
preveem a responsabilidade tributaria de terceiros coaduna-se a excepcionalidade
desta: diante da obrigacao tributaria, a regra é que incumbe aquele que realizou o fato
juridico tributario o dever de pagar o tributo. A ndo correspondéncia do caso a hipétese
legal de atribuicdo de responsabilidade tributaria — regra de excecdo — implica a
incidéncia da regra geral, isto €, 0 pagamento da obrigacao tributaria incumbe apenas
ao contribuinte. Sobre o emprego do argumento e contrario na intepretagéo de regras

de excecao, a licdo de Tércio Sampaio Ferraz Janior:

Na aplicacdo do argumento a contrario, distingue Klug dois casos: o primeiro
ocorre quando ha, entre os pensamentos legais e as correspondentes
consequéncias, relacéo reciproca, isto é, uma implica a outra; nesse caso,
pode-se dizer que o argumento é forte, podendo-se concluir, com certa
segurancga, que, se o caso nao preenche as condi¢cfes da lei, a ele ndo se
aplicam suas disposicdes; este € o0 caso, por exemplo, das normas
excepcionais, para as quais se admite que valem apenas para as situacdes
reguladas (estando, a contrario sensu, excluidas quaisquer outras
situacdes).’

173 KLUG, Ulrich. Juristische Logik. 4. ed. Berlin: Springer, 1982, p. 137.
174 FERRAZ JUNIOR, Tércio Sampaio. Introducdo ao estudo do direito: técnica, decisdo, dominacéao.
4. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2003, p. 339.
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Como se percebe, no contexto da sujeicdo passiva tributaria, o argumento a
contrario ndo exerce mera funcéo retérica,'’> mas constitui férmula argumentativa que
instrumentaliza o intérprete na reconstrucéo das regras aplicaveis.1’® Essa concluséo
é reforcada pela vedacao a analogia, que afasta a critica de Hans Kelsen a técnica do
argumento a contrario, a qual, segundo o autor austriaco, seria desprovida de valor
em razdo da impossibilidade de se definirem critérios que justifiquem a sua aplicacéo
em detrimento da analogia, e vice-versa.'’”’ No ambito da responsabilidade tributaria,
as regras de proibicdo da analogia, de competéncia tributaria e da legalidade
compdem contexto normativo que exige o emprego do argumento a contrario,
aplicado, no caso, em sua variante produtiva,'’® pois, ao mesmo tempo em que o
legislador fixa as hipéteses em que € possivel a atribuicdo da responsabilidade
tributaria a terceiros (regra explicita), ele a veda em todas as demais (regra
implicita).17®

Todas essas consideragcdes demonstram que o grupo econémico nao pode ser
responsabilizado por divida tributéria, seja por ndo estar enquadrado em nenhuma
das hipéteses legais, seja em razdo da vedacao a imputacdo da responsabilidade
tributaria a terceiros que nao estejam especificamente designados na lei

complementar. Como assevera Humberto Avila:

[...] somada a existéncia de uma regra de reserva a lei complementar com o
fato de que esta regra possui um antecedente fechado que deve ser aplicado
a partir do argumento a contrario, chega-se a conclusao inafastavel de que a
responsabilidade de grupo econdmico ndo é uma hipbtese prevista
legalmente.180

Essa conclusdo tem apoio na jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal,
ilustrada pelo seguinte trecho do acérddo exarado no Recurso Extraordinario n.°
562.276, que afastou a responsabilidade tributaria dos socios de sociedades limitadas

pelo mero inadimplemento de contribuigbes previdenciarias:

175 FERRAZ JUNIOR, Tércio Sampaio. Introdugdo ao estudo do direito: técnica, decisdo, dominagéo.
4. ed. Sao Paulo: Atlas, 2003, p. 338.

176 PECZENIK, Aleksander. On law and reason. Dordrecht: Kluwer, 1989, p. 397.

177 KELSEN, Hans. Reine Rechtslehre. 2. ed. Wien: Franz Deuticke, 1960, p. 350.

178 Segundo GUASTINI, “interpretativa é uma técnica de atribuicdo de significado a uma data
disposicéo; produtiva € uma técnica de elaboragdo de norma ndo expressa” (GUASTINI, Riccardo.
L’interpretazione dei documenti normativi. Milano: Giuffre, 2004, p. 153, nota 52).

179 GUASTINI, op. cit., p. 154.

180 AVILA, Humberto. Grupo econdmico. Palestra inaugural do XL Simpdsio de Direito Tributario do
CEU/IICS em 06.11.2015. In: MARTINS, Ives Gandra da Silva (Coord.). Seguranca juridica matéria
tributéria. Porto Alegre: Magister, 2016, p. 23.
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O art. 13 da Lei 8.620/93 néo se limitou a repetir ou detalhar a regra
de responsabilidade constante do art. 135 do CTN, tampouco cuidou
de uma nova hipétese especifica e distinta. Ao vincular a simples
condicdo de soOcio a obrigacdo de responder solidariamente pelos
débitos da sociedade limitada perante a Seguridade Social, tratou a
mesma situacao genérica regulada pelo art. 135, Ill, do CTN, mas de
modo diverso, incorrendo em inconstitucionalidade por violacdo ao art.
146, lll, da CF.18t

A similitude entre a hipotese objeto da decisédo e o caso da responsabilidade
de grupo econdmico é clara. Em primeiro lugar, o STF entendeu que o legislador
ordinario ndo poderia inovar em matéria ja disciplinada pelo CTN. No caso, o artigo
13 da Lei n.° 8.620/93 nédo tratava de nova hipétese de responsabilidade de
administrador, mas dirigia-se — eis o ponto — ao socio, figura que ndo consta da dic¢ao
expressa do artigo 135, exatamente como o grupo econdmico nao consta. Ou seja, 0
Supremo entendeu que o artigo 135 do CTN regula a responsabilidade de terceiros,
elencando os possiveis individuos passiveis de responsabilizacdo, de modo que, a
contrario sensu, estdo excluidos dessa possibilidade todos os demais. Em suma,
embora ndo tenha expressamente mencionado a auséncia de responsabilidade do
sécio, 0 objeto do artigo — responsabilidade de terceiro pelo crédito tributario — foi
exaurido pelas hipéteses dos incisos dos artigos 134 e 135, de modo que, assim como
0 sécio, o grupo econémico ndo pode ser responsabilizado por divida tributaria de
outra sociedade.

Em segundo lugar, o STF excluiu a possibilidade de responsabilizacdo apenas
pela condicdo de sécio, ou seja, ndo ha responsabilidade tributaria pelo mero exercicio
do controle ou participacdo acionaria, independentemente de se tratar de pessoa
fisica ou juridica. O elemento que configura o grupo econdmico €, portanto, incapaz
de gerar responsabilidade tributaria. Essa — frise-se — € a clara jurisprudéncia do
Supremo Tribunal Federal.

Em conclusédo, as regras de responsabilidade tributaria ndo apenas nao
preveem a responsabilidade do grupo econbémico, como também excluem essa

possibilidade. De qualquer sorte, ndo obstante os argumentos apresentados, observa-

181 Recurso Extraordinario n.° 562.276 (repercusséo geral), STF, Tribunal Pleno, Rel. Ministra Ellen
Gracie, julgado em 03/11/2010, DJe 09/02/2011.
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se a utilizacdo da analogia na jurisprudéncia para a atribuicdo de responsabilidade

tributaria aos grupos econdmicos,*® razdo pela qual é oportuno examinar a questao.

2.2.2.1.3.3. Proibic&o de analogia

O emprego da analogia ocorre quando uma conduta para a qual ndo ha norma
submete-se as consequéncias previstas para outra desde que 0S casos sejam
essencialmente semelhantes.'®3 Isso porque, ou o legislador “disse” menos do que
pretendia, deixando a descoberto hipotese para a qual pretendia atribuir determinada
consequéncia (lex minus dix quam voluit), ou o legislador ndo considerou a hipétese
para a qual teria atribuido essa determinada consequéncia.'®* Desse modo, aplica-se
ao caso carente de disciplina as consequéncias juridicas estipuladas pelo legislador a
determinada hipotese em razdo da identidade entre seus elementos nucleares. Ou
seja, “atribui-se a mesma consequéncia normativa estabelecida para determinado
caso a outro caso semelhante”. 18

Todavia, essa técnica ndo se aplica a responsabilidade tributaria de terceiros.
Em primeiro lugar, em razédo da expressa vedacao do artigo 108, § 1.°, do Cddigo
Tributario Nacional. Tal proibicdo constitui ébice suficiente ao emprego da analogia
para ampliar a sujeicdo passiva, na medida em que resulta na exigéncia de tributo de
sujeito passivo ndo previsto na lei que, como se nao bastasse, teria de ser
complementar, por forca da reserva de lei complementar. Nos termos de Roque
Antonio Carrazza, “a analogia — meio de integracdo das lacunas juridicas —, no caso
tributario, embora possivel (artigo 108, I, do CTN), h4 de ser empregada com
parcimonia, e nunca para prejudicar o contribuinte”.186

Em segundo lugar, a utilizacdo da analogia exige uma lacuna normativa, isto €,
a auséncia de disciplina legal acerca de determinada situacdo. Segundo Claus-

Wilhelm Canaris, “constatamos uma lacuna quando a lei, nos limites do seu possivel

182 A titulo de exemplo, cite-se a decisdo prolatada no Agravo Regimental no Recurso Especial n.°
1.097.173, STJ, Segunda Turma, Rel. Ministro Humberto Martins, julgado em 23/04/2009, DJe
08/05/2009.

183 FERRAZ JUNIOR, Tércio Sampaio. Introdugdo ao estudo do direito: técnica, decisdo, dominagao.
4. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2003, p. 301.

184 GUASTINI, Riccardo. L'’interpretazione dei documenti normativi. Milano: Giuffre, 2004, p. 154.

185 AVILA, Humberto. Argumentac&o juridica e a imunidade do livro eletrdnico. Revista da Faculdade
de Direito da UFRGS. Porto Alegre, n. 19, 2001, p. 9.

185 CARRAZZA, Roque Antonio. Curso de direito constitucional tributario. 26. ed., Sdo Paulo: Malheiros,
2010, p. 453 (nota de rodapé 47).



78

sentido literal e do direito consuetudinario, ndo contém uma regra, embora o
ordenamento juridico, na sua totalidade a exija”.*®’ Contudo, esse nédo é o caso da
responsabilidade tributaria de terceiros. Isso porque o Coédigo Tributario Nacional
disciplina a matéria por meio de hipdteses taxativas, estabelecendo as condutas
passiveis de responsabilizacéo e excluindo as demais. Dito de outra forma, por meio
do argumento e contrario em sua variante produtiva, demonstrou-se que o0
ordenamento juridico ndo apenas prevé a responsabilidade dos individuos elencados
nos artigos 134 e 135 do CTN, como também exclui a responsabilidade de todos os
demais que ndo se enquadrem nessas hipGteses. Nao ha, pois, lacuna a ser
colmatada, devendo-se respeitar — ainda que contrariadamente — essa opc¢ao do
legislador.

Em terceiro lugar, ainda que houvesse lacuna, esta ndo poderia ser preenchida
a partir de espécie normativa diferente de lei complementar, considerando a regra de
reserva a que esta submetida a matéria.'®8 Tendo a Constituicdo estabelecido que
apenas o legislador complementar pode tratar da sujei¢cao passiva, ndo cabe o recurso
a lei ordinéria para preencher eventuais lacunas, o que consistiria em delegacéo
indireta da competéncia para legislar sobre a matéria. Se € vedado ao legislador
ordinario disciplinar diretamente a sujeicdo passiva, € evidente que as suas
disposicOes ndo se prestam para regular indiretamente casos néo previstos pela lei
complementar. Seria como colmatar lacunas da legislacdo do imposto de renda
fazendo uso de decreto para, como se nao bastasse, agravar a posicdo dos
contribuintes. Assim, mesmo na auséncia de previsdo da legislacdo complementar, é
vedado o recurso a lei ordinaria nas matérias reservadas aquela.

Por fim, em que pese a impossibilidade do emprego da analogia para atribuir
responsabilidade tributaria aos grupos econémicos, ndo é impertinente demonstrar a
incompatibilidade dos conceitos oriundos de outros ramos que se tem pretendido
transplantar para o Direito Tributario.

2.2.2.1.3.3.1. Grupo econémico no Direito do Trabalho

187 CANARIS, Claus-Wilhelm. Die Feststellung von Liicken im Gesetz. 2. ed. Berlin: Duncker & Humblot,
1983, p. 39 (utilizou-se a tradugdo de AVILA, Humberto. Sistema constitucional tributario. 4. ed. S&o
Paulo: Saraiva, 2010, p. 449).

188 AVILA, Humberto. Grupo econdmico. Palestra inaugural do XL Simpésio de Direito Tributario do
CEU/IICS em 06.11.2015. In: MARTINS, Ives Gandra da Silva (Coord.). Seguranca juridica matéria
tributéria. Porto Alegre: Magister, 2016, p. 28.
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A Consolidacédo das Leis do Trabalho — CLT dispde sobre o grupo econémico
no seu artigo 2.°, § 2.°. Vejamos:

Art. 2.° Considera-se empregador a empresa, individual ou coletiva, que,
assumindo os riscos da atividade econémica, admite, assalaria e dirige a
prestacdo pessoal de servico.

[-.]

§ 2.° 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 econ6mica, serdo, para os efeitos da relacdo de
emprego, solidariamente responsaveis a empresa principal e cada uma das
subordinadas.

A primeira observacdo a ser feita diz respeito & matéria. Assim como o
Tributério, o Direito do Trabalho € um ramo bem especifico do ordenamento, dotado
de valores e principios proprios. Ainda que ndo seja adequado tratar cada area do
Direito de forma estanque, é necessario perceber as suas respectivas particularidades
para melhor promover as finalidades que lhe séo proprias. No caso trabalhista, subjaz
a concepcéao de um conflito desigual entre empregado e empregador, sendo aquele
absolutamente hipossuficiente em face deste. Nao é por outro motivo que incumbe
exclusivamente ao empregador, por exemplo, a obrigacdo de documentar a relacéo
de emprego (artigos 41 e 74 da CLT, por exemplo).

Essa mesma relagdo ndo se verifica no Direito Tributério. Se h4 uma parte
hipossuficiente nesse caso, € o sujeito passivo em face do Estado. A Administracéo
dispde de toda sorte de mecanismos para a fiscalizacdo das atividades dos
contribuintes, sequer sendo-lhe aplicavel o sigilo bancério.'®® Goza ainda de
privilégios no processo judicial e de garantias e privilégios legais que afastam qualquer
alegacdo de hipossuficiéncia em relacdo ao sujeito passivo. Conforme assevera
Humberto Avila, “o problema é que esta construcéo [do Direito do Trabalho] ndo pode
ser repassada ao Direito Tributario. Nao se pode admitir hipossuficiéncia do fisco
relativamente ao contribuinte. Ndo ha a menor hipotese de fazer essa analogia.”*%°
Em suma, para dizer o minimo, nao se verifica semelhanga entre as relagdes “fisco-

sujeito passivo” e “empregado-empregador”.

189 Acao Direta de Inconstitucionalidade n.° 2.859, STF, Tribunal Pleno, Relator Ministro Dias Toffoli,
julgado em 24/02/2016, DJe 21-10-2016.

190 AVILA, Humberto. Grupo econdmico. Palestra inaugural do XL Simpdsio de Direito Tributario do
CEU/IICS em 06.11.2015. In: MARTINS, Ives Gandra da Silva (Coord.). Seguranca juridica matéria
tributéria. Porto Alegre: Magister, 2016, p. 29.
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Acrescente-se ainda que a CLT foi promulgada como Decreto-Lei, razéo pela
qual tem hierarquia de lei ordinaria. Sendo assim, sequer serviria como fundamento
normativo para preencher eventual lacuna do CTN, tendo em vista a reserva de lei

complementar.

2.2.2.1.3.3.2. Grupo econdmico no Direito do Consumidor

O Caodigo de Defesa do Consumidor dispde sobre a reponsabilidade do grupo

econOmico em seu artigo 28, 8§ 2.°, 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 administragao.

[...]

§ 2.° As sociedades integrantes dos grupos societarios e as sociedades
controladas sédo subsidiariamente responsaveis pelas obrigag6es
decorrentes deste cédigo.

Em que pese todas as consideracbes que poderiam ser feitas a respeito da
diccao aberta dos termos empregados pelo legislador e da amplitude da hipétese de
responsabilizacdo do CDC, fato € que, assim como no caso das rela¢gdes trabalhistas,
o Direito do Consumidor pressupfe uma relacdo desequilibrada entre as partes,
cabendo a legislacao proteger o hipossuficiente para promover a sua paridade. Com
efeito, a conclusdo sobre a sua inaplicabilidade a responsabilidade tributaria é
idéntica: ndo se pode equiparar o fisco ao consumidor, pois de forma alguma se pode
considera-lo hipossuficiente em relacédo aos sujeitos passivos.

Por fim, o CDC foi instituido por meio de lei ordinaria, o que também o torna

inapto para integrar as normas gerais de Direito Tributario.

2.2.2.2. Vinculagao ao fato gerador

2.2.2.2.1. Competéncias constitucionais

Ainda que o artigo 128 do CTN néo exigisse expressamente a vinculagéo entre

o responsavel e o fato gerador, trata-se de pressuposto do sistema tributario nacional.
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N&o h& responsabilidade tributaria desprovida de vinculo do responséavel a situagéo
gue enseja o fato gerador. Isso porque, em primeiro lugar, a Constituicdo outorgou as
competéncias tributarias por meio de regras rigidas, de modo que somente sao
passiveis de tributacdo os individuos que nelas se enquadrem. Essa determinacéo,
entretanto, ndo advém exclusivamente do exame das materialidades objeto das
regras de competéncia tributéria, ou seja, ndo é possivel determinar todos o0s sujeitos
passivos tributarios apenas com supedaneo nos “comandos constitucionais que
estipulam materialidades tributarias”, como sustenta Ricardo Lopes Becho.®! A
vinculacao com o fato gerador exigida para fixagdo de contribuinte e responsavel ndo
se da somente em face da previsdo “implicita” nas regras constitucionais atributivas
de competéncia tributaria, o que se constata com maior clareza nos tributos em que a
Constituicdo sequer refere a materialidade que constitui o seu objeto, como no caso
dos impostos extraordindrios. Trata-se de hipdtese em que a Constituicdo elenca
apenas pressupostos para a criacdo dessa espécie de tributo, sem determinar a
materialidade que constituird o seu objeto,'®? de modo que se torna impossivel definir
0S sujeitos passivos da relacao tributaria — contribuintes e responsaveis — com base
apenas no artigo 154, Il. Desse modo, ndo parece ser somente a partir das regras
constitucionais atributivas da competéncia tributaria que se possam — ou devam —
determinar os respectivos sujeitos passivos.

Uteis, nesse proposito, sdo os principios da livre iniciativa e da protecdo da
propriedade, bem como o postulado da razoabilidade: os primeiros por demandarem
a promocéao de um estado ideal de coisas em que os direitos de liberdade econémica
e profissional e de propriedade sejam garantidos em maxima medida, impedindo a
submissao do individuo a énus tributario em razéo de situacdo com a qual ndo tenha
relacdo. Ja o postulado da razoabilidade exige uma relacdo de congruéncia entre a
medida adotada e as suas condicdes externas de aplicacéo,'%® no sentido de que a
eleicdo do sujeito passivo deve ter correlacdo com o fato gerador do tributo, pois a
sua auséncia implica utilizacéo de razdes arbitrarias no exercicio do poder de tributar.
Eis o ponto: a ConstituicAo contém um arquétipo da sujei¢cdo passiva tributaria que

baliza o exercicio do poder de tributar, de modo que, mesmo nos casos em que nao

191 BECHO, Renato Lopes. Responsabilidade tributaria de terceiros: CTN, arts. 134 e 135. S&o Paulo:
Saraiva, 2014, p. 20.

192 AVILA, Humberto. Sistema constitucional tributario. 4. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2010, p. 278.

193 |dem. Teoria dos principios: da definicdo a aplicacdo dos principios juridicos. 16. ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 2014, p. 198-201.
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prevé expressa ou implicitamente o sujeito passivo, restringe a sua definicdo aqueles
individuos vinculados a materialidade tributada. A Constituicdo por vezes nao indica
qual é o fato que sera o objeto de incidéncia do tributo e, por conseguinte, quem o
realiza, porém, uma vez prevista a sua incidéncia sobre o fato x, apenas poderéa ser
sujeito passivo o individuo que com ele tiver vinculacdo. Seria inconstitucional, por
exemplo, empréstimo compulsorio instituido sobre operacdes de crédito agricola cujo
sujeito passivo seja apenas proprietario da area destinataria dos recursos, tendo as
arrendado ao mutuario, este ultimo efetivo participe da operacdo. Isso porque a
definicAo do sujeito passivo ndo se reconstroi apenas com base no dispositivo
constitucional atributivo de competéncia tributaria — pois, como demonstrado, este é
insuficiente —, mas depende da existéncia de vinculagdo, em maior ou menor grau, do
individuo com a situacdo ensejadora do respectivo fato gerador, o que deve ser
examinado também a partir dos principios da livre iniciativa e da propriedade e do
postulado da razoabilidade. Evidentemente que as materialidades previstas pela
Constituicao restringem a liberdade do ente tributante na definicdo do fato gerador do
respectivo tributo, implicitamente apontando possiveis sujeitos passivos, 0 que nao
exaure a definicdo da sujeigéo passiva.

O que se sustenta, em suma, € que as materialidades previstas nas regras de
competéncia tributéria ndo séo os Unicos elementos a serem observados na defini¢cdo
da responsabilidade tributaria, ndo se podendo deixar de lado outras limitacbes
materiais e formais impostas pela Constituicdo — como os ja enfatizados principios da
livre iniciativa e da protecdo a propriedade —, além do postulado da razoabilidade-

congruéncia.

2.2.2.2.2. Vinculatividade material

Na legislacdo complementar, afora as hipéteses dos artigos 129 a 138, o artigo
128 do Codigo Tributéario Nacional exige expressamente a vinculagcéo do responsavel
com o fato gerador. Cabe analisar o alcance e os efeitos dessa determinacéo, assim
como o seu eventual preenchimento pelos grupos econdémicos, para fins de atribuicdo
de responsabilidade tributéaria.

Como mencionado alhures, o grau de vinculagcdo ao fato gerador € que
diferencia contribuinte de responsavel, porém ambos estdo necessariamente a ele

vinculados. Nao sendo a conexao tao pessoal e direta quanto a do contribuinte, ainda
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assim o responsavel ndo pode ser alheio ao fato juridico tributario.’** A doutrina em
geral atribui ao conceito de “vinculagdo ao fato gerador” a capacidade por parte do
responsavel de reter ou ressarcir-se do 6nus tributario alheio que Ihe foi atribuido pela
lei.’®> Para Luciano Amaro, “é necessario que a natureza do vinculo permita a esse
terceiro, elegivel como responsével, fazer que o tributo seja recolhido sem onerar seu
préprio bolso”.1% Desse modo, ha conex&o com o fato gerador quando terceiro, alheio
arelacao juridica tributaria, pode ser chamado a pagar tributo em face de ato praticado
pelo contribuinte mediante a disponibilidade de meio para que, ao final, o 6nus da
imposigéo recaia sobre o contribuinte originario.

Ha que se observar, contudo, que essa capacidade de atribuir ao contribuinte
o efetivo 6nus tributario ndo basta para caracterizar o vinculo em questéo. I1sso porque,
sem prejuizo do requisito da capacidade de ressarcimento ou de retencdo pelo
responsavel, a vinculacdo ao fato gerador exigida pelo artigo 128 do Cddigo Tributario
Nacional demanda também uma conexao do responsavel com a materialidade objeto
do tributo,'%’ isto &, exige uma relagdo mediata entre o fato gerador e o responsavel

decorrente da materialidade tributada. A propésito, afirma Geraldo Ataliba:

Somente pessoas que — pela proximidade material com os elementos faticos
determinantes da incidéncia — possam adequadamente conhecer o0s
contornos e caracteristicas dos fatos produtores das relacdes juridicas (em

gue se envolvem) é que pode ser postas, pela lei, na condicdo de

“responsaveis”. 1%

Essa vinculacdo pressuposta pelo artigo 128 verifica-se com clareza na
substituicdo tributdria, matéria ndo tratada especificamente pelo CTN, mas cujo
arquétipo consta do dispositivo em comento. Na substituicdo tributaria h4 uma cadeia
econdmica que propicia uma vincula¢do mediata do substituto ao fato gerador ocorrido

nas demais etapas do ciclo e imediata em relacéo ao proprio produto, de modo que a

194 SCHOUERI, Luis Eduardo. Direito tributario. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012, p. 507.

195 Como exemplo, cite-se COELHO, Sacha Calmon Navarro. Sujeicdo passiva direta e indireta:
substituicdo tributaria. In: FERREIRA NETO, Arthur M.; NICHELE, Rafael (Coord.). Curso avangado de
substituicdo tributaria: modalidades e direitos do contribuinte. Sdo Paulo: 10B, 2010, p. 204;
SCHOUERYI, op. cit., p. 510; OLIVEIRA, Ricardo Mariz de; FAJERSZTAJN, Bruno; CARVALHO, Claudia
Vit de. Responsabilidade tributaria. In: MARTINS, Ives Gandra da Silva (Coord.). Responsabilidade
tributaria. Sao Paulo: Revista dos Tribunais. Centro de Extensao Universitaria — CEU, 2011, Pesquisas
tributérias, n. 17, p. 351.

19 AMARO, Luciano. Direito tributéario brasileiro. 16. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2010, p. 338.

197 BECHO, Renato Lopes. Responsabilidade tributaria de terceiros: CTN, arts. 134 e 135. S&o Paulo:
Saraiva, 2014, p. 37-38.

198 ATALIBA, Geraldo. Hip6tese de incidéncia tributaria. 5. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 1992, p. 82.
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substituicdo estd associada a participacdo em uma cadeia econdmica. Em face disso,
incumbe & legislacao ordinaria concretizar a substituicdo tributaria em acordo com a
regra geral do artigo 128 do Cédigo. Sobre o tema, Renato Lopes Becho pontua que
“o art. 128 do CTN, portanto, cumpre dois papéis: permite a substituigao tributaria (por
fato passado ou diferimento) e limita as possibilidades de o legislador estipular outras
responsabilidades que nido aquelas ja dispostas no mesmo Cdédigo”.1%°

Essas consideracdes demonstram que, afora as hipéteses especificamente de
responsabilidade tributaria disciplinadas pelo CTN, somente pode haver a ampliacdo
da sujeicdo passiva se em consonancia com o arquétipo geral previsto no artigo 128,
devidamente concretizado por lei em sentido formal, na modalidade denominada
substituicao.

Essa, contudo, ndo é a hipétese dos grupos econdémicos. Isso porque, ainda
que fosse possivel considerar que a hipotese de responsabilidade do grupo
econdmico ndo esté excluida do escopo do artigo 128 — por representar espécie ja
tratada nos artigos 134 e 135 —, ndo se verifica a imprescindivel relacdo material a
vincular o fato juridico tributario com as sociedades integrantes do grupo econémico.
Insista-se que as sociedades do grupo vinculam-se apenas por forca do poder de
controle societario, o0 que ndo corresponde a relagcdo material com o fato gerador
exigida pelo artigo 128 do Cédigo Tributario Nacional.?%©

N&do é demasiado destacar que esses dois requisitos (exclusdo dos casos
tratados especificamente pelo CTN e vinculo material com o fato gerador) impedem
que a lei institua, por exemplo, a responsabilidade de sécio ou de controlador por
divida tributaria da sociedade. Nesse caso, a responsabilidade tributaria teria como
finalidade a mera garantia subjetiva de solvéncia do crédito tributario e decorreria
exclusivamente do poder de controle, condi¢cdo que nao basta para a caracterizacao
do vinculo exigido pelo artigo 128 do CTN, como se depreende da jurisprudéncia do
STF.201

Por esse motivo, merecem critica as conclusdes de Frederico Menezes Breyner

no sentido de que o exercicio do controle societario oferece a possibilidade de

199 BECHO, Renato Lopes. Responsabilidade tributaria de terceiros: CTN, arts. 134 e 135. S&o Paulo:
Saraiva, 2014, p. 39.

200 TAVOLARO, Agostinho Toffoli. In: MARTINS, Ives Gandra da Silva (Coord.). Grupos econémicos.
Porto Alegre: Magister, 2015, p. 558.

201 Recurso Extraordinario n.° 562.276 (repercussao geral), STF, Tribunal Pleno, Rel. Ministra Ellen
Gracie, julgado em 03/11/2010, DJe 09/02/2011.
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atribuicdo da responsabilidade tributaria ao grupo econémico.?°?2 Segundo o autor,
“cabendo ao centro decisério a decisdo pela realizagdo de atos ou negdcios juridicos
e pelo cumprimento das obrigagbes tributarias decorrentes”, conclui-se, com
fundamento no artigo 128 do CTN, que “é possivel a eleicdo das sociedades que
intervém na direcdo unitaria, nos termos da convenc¢do do grupo ou da sociedade
controladora como responsaveis tributarios, desde que haja disposicao expressa de
lei nesse sentido”. Em que pese os argumentos do autor, ndo se pode descuidar, em
primeiro lugar, que a responsabilidade tributaria € objeto de reserva de lei
complementar (artigo 146, lll, “a”, da Constituicdo), sendo insuficiente eventual
previsdo em lei ordinaria instituindo-a; em segundo lugar, a responsabilidade de
terceiros esta prevista nos artigos 134 e 135 do CTN, excluindo a matéria do ambito
particular do artigo 128, segundo a sua propria diccdo; em terceiro lugar, o artigo 128
exige vinculacéo ao fato gerador, o que ndo corresponde — frise-se — ao exercicio de
controle, ainda que praticado de forma direta. Sobre o tema, assevera Humberto Avila
que “o artigo 128 nao contém nenhum elemento que permita essa atribuicdo de
responsabilidade, ja que o dispositivo exige vinculacdo ao fato gerador, e ndo mero

poder decisorio ou simples ingeréncia societaria”.?%3

2.2.3. Extensao

A extensdo da responsabilidade tributaria corresponde ao grau de
comprometimento pessoal que é imputado ao responsavel em relacdo ao dever de
pagar a obrigacao tributaria.?®* Em outras palavras, diz respeito as relagdes entre os
sujeitos passivos da obrigacdo tributaria. Em que pese pareca aspecto singelo,
demanda esclarecimentos, pois 0 manejo inadequado dos conceitos e dispositivos
que lhe séo pertinentes conduz a conclusdes incompativeis com o sistema tributario

nacional. Trata-se de um problema bem percebido por Ricardo Mariz de Oliveira:

202 BREYNER, Frederico Menezes. Responsabilidade tributaria das sociedades integrantes de grupo
econdmico. Revista Dialética de Direito Tributario. Sdo Paulo: Dialética, n. 187, abril, 2011, p. 70, 75 e
ss.

203 AVILA, Humberto. Grupo econdmico. Palestra inaugural do XL Simpésio de Direito Tributario do
CEU/IICS em 06.11.2015. In: MARTINS, Ives Gandra da Silva (Coord.). Seguranca juridica matéria
tributéria. Porto Alegre: Magister, 2016, p. 26.

204 BECHO, Renato Lopes. Responsabilidade tributaria de terceiros: CTN, arts. 134 e 135. S&o Paulo:
Saraiva, 2014, p. 35; FUNARO, Hugo. Sujeicdo passiva indireta no direito tributario brasileiro: as
hipéteses de responsabilidade pelo crédito tributario previstas no Cddigo Tributario Nacional. S&o
Paulo: Quatrtier Latin, 2013, p. 67.
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[...] o Superior Tribunal de Justica, em julgados sobre questBes afetas ao art.
135 do Cadigo Tributario Nacional, ora chama esta responsabilidade de
subsidiéria, ora de solidaria, ou mesmo pessoal, sem muito se preocupar com
a tecnicidade dos conceitos.?%

A partir das disposi¢bes do CTN, podem-se identificar trés espécies: pessoal
(ou exclusiva), solidaria e subsidiaria,?® ora apresentadas de forma decrescente em

relacdo ao grau de afetacdo do responsavel.

2.2.3.1. Pessoalidade

Ha pessoalidade ou exclusividade quando 6nus tributério é imputado apenas
ao responsavel, afastando a exigibilidade da obrigacdo em relacdo ao contribuinte. O
sujeito passivo originario € substituido integralmente, cabendo o0 pagamento
unicamente ao responsavel, o que se verifica nas hipéteses dos artigos 131, 133, |,
135, 137 e 208 do CTN.?%7 Ainda que especificamente tratando do artigo 135, as
palavras de Renato Lopes Becho sdo aplicaveis as demais hipdteses de

responsabilidade pessoal:

N&o ha solidariedade no art. 135, o que significa que as pessoas juridicas ndo
sdo responsaveis pelos tributos devidos por seus administradores (diretores,
gerentes ou representantes), que devem pessoalmente os tributos na
tipificacdo do art. 135.

Observe-se que a tipificacdo da conduta do administrador ou sécio-gerente
no art. 135 afasta, necessariamente, a pessoa juridica do polo passivo da
relacdo processual de cobranca tributaria [...].208

Desse modo, tem-se a exclusdo do contribuinte do polo passivo da relagéo
tributaria, a qual passa a incumbir integralmente ao responséavel. De qualquer sorte,
reitere-se a ressalva do item referente ao terceiro como sujeito passivo no CTN: os

enunciados sobre 0s quais se reconstroem as regras de responsabilidade devem ser

205 OLIVEIRA, Ricardo Mariz de; et al. In: MARTINS, Ives Gandra da Silva (Coord.). Grupos
econdmicos. Porto Alegre: Magister, 2015, p. 115.

206 BECHO, Renato Lopes. Responsabilidade tributaria de terceiros: CTN, arts. 134 e 135. S&o Paulo:
Saraiva, 2014, p. 35; FUNARO, Hugo. Sujeicdo passiva indireta no direito tributario brasileiro: as
hipéteses de responsabilidade pelo crédito tributario previstas no Cddigo Tributario Nacional. Séo
Paulo: Quatrtier Latin, 2013, p. 68.

207 Recurso Especial n.° 1.104.064, STJ, Primeira Turma, Rel. Ministro Luiz Fux, julgado em 02/12/2010,
DJe 14/12/2010.

208 BECHO, op. cit., p. 107.
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interpretados de acordo com as regras de competéncia. Isso porque a pessoalidade
ndo se destina a afastar a obrigacdo tributaria do contribuinte sobre riqueza
efetivamente apropriada, mas responsabilizar aquele que incorreu em ato ilicito. Com
efeito, se o responsavel praticar ato ilicito de que decorra fato gerador benéfico a

sociedade e esta ndo demandar a sua anulagéo, entdo a ela caberé o tributo incidente.

2.2.3.2. Solidariedade

O artigo 124 do CTN, em seus incisos | e I, trata da relacdo de solidariedade

entre sujeitos passivos. E o seu teor:

Art. 124. S&o solidariamente obrigadas:

| — as pessoas que tenham interesse comum na situag&éo que constitua o fato
gerador da obrigacéo principal;

Il — as pessoas expressamente designadas por lei.

Inicialmente, é de fundamental importancia perceber que a solidariedade néo é
hipétese de responsabilidade tributaria,?®® mas previsdo acerca da extensdo do 6nus
que incumbe a cada um dos sujeitos passivos. Isso porque a responsabilidade
tributaria e a solidariedade regulam objetos distintos: a responsabilidade tributaria
vincula-se a indagacado “quem paga?”, enquanto que a solidariedade responde a
indagacdo “quanto cada um paga?”’. Na realidade, a solidariedade pressupde a
sujeicdo passiva tributaria, de modo que somente serdo solidarios aqueles individuos
que ja compdem o polo passivo da obrigacéo tributaria. Como resume Luis Eduardo
Schoueri, “a solidariedade néo podera alcancar qualquer pessoa, mas apenas alguém
que possa ser enquadrado como responsavel”.?? Exemplificando, ndo pode o
legislador instituir regra de “solidariedade” no pagamento do IPTU aos proprietarios
de imdveis adjacentes em razdo dessa simples condicdo topografica. Nesse caso, ter-
se-ia criacao de efetiva hipotese de responsabilidade tributéria.

Com efeito, o propésito da solidariedade ndo é atribuir a terceiros a

responsabilidade tributaria, mas regular as relacbes entre 0s sujeitos passivos. Ha

209 BALEEIRO, Aliomar. Direito tributario brasileiro. 11. ed. atualizada por MACHADO DERZI, Misabel
de Abreu, Rio de Janeiro: Forense, 2000, p. 729. TAVARES, Alexandre Macedo. A
(in)compensabilidade tributaria de débitos proprios com créditos pertencentes a empresas integrantes
de grupo econdmico. Revista Dialética de Direito Tributario. S&o Paulo: Dialética, n. 195, dezembro,
2011, p. 32.

210 SCHOUERI, Luis Eduardo. Direito tributario. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012, p. 504.
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solidariedade quando todos 0s sujeitos passivos sao igualmente obrigados ao
pagamento do débito tributario, de modo que pode ser exigido de qualquer deles

(artigo 124, paragrafo Unico) e cujo pagamento aproveita a todos (artigo 125).

2.2.3.2.1. Por interesse comum

A expressao “interesse comum” esta prevista no inciso | do artigo 124 como
requisito da solidariedade. Nao se trata, porém, de qualquer interesse, mas de
interesse juridicamente qualificado, ou seja, ndo basta o mero interesse econdmico
ou social nas consequéncias oriundas da realizacdo do fato gerador.?!! Afinal, se
levada ao extremo, a hipétese de simples interesse compartilhado implicaria que até
mesmo o fisco poderia ser considerado solidario por interesse no fato gerador, na
medida em que a arrecadacéo é diretamente vinculada a sua realizac&o.?> No mesmo
sentido — mais um exemplo —, todos os fornecedores de implementos agricolas,
defensivos e fertilizantes tém interesse na realizacao da venda da safra pelo produtor
rural, pois terdo assegurado o pagamento dos produtos que ja lhe foram vendidos e a
existéncia de capital para os investimentos necessarios a préxima plantacdo, o que
ndo os coloca na condi¢do de responsaveis solidarios pelo pagamento dos tributos
oriundos da venda da producao agricola. Mero interesse econémico, portanto, ndo é
suficiente para caracterizar o interesse comum, sendo necessario que se configure
um interesse comum juridicamente qualificado, ou seja, 0 sujeito passivo solidario
precisa estar vinculado juridicamente a situacao que constitui o fato gerador em tal
medida que ndo seja possivel discernir apenas um individuo ou que tenha relagéo
pessoal e direta com o fator gerador, ou a quem tenha sido atribuida pela lei a
responsabilidade pelo pagamento da obrigacédo.?'® Desse modo, ha solidariedade
entre uma pluralidade de contribuintes ou entre uma pluralidade de responsaveis,
unicas hipoteses em que se caracteriza o “interesse comum” preconizado pelo artigo
124, 1, do CTN.

211 FERRAGUT, Maria Rita. Grupos econdmicos e solidariedade tributéria. Revista Dialética do Direito
Tributario. S&o Paulo: Dialética, n. 229, outubro, 2014, p. 93. No mesmo sentido: Agravo Regimental
no Agravo em Recurso Especial n. 429.923, STJ, Segunda Turma, Rel. Ministro Humberto Martins,
julgado em 10/12/2013, DJe 16/12/2013.

212 PEIXOTO, Daniel Monteiro. Responsabilidade tributaria e os atos de formacdo, administracao,
reorganizacao e dissolugcdo das sociedades. Sdo Paulo: Saraiva, 2012, p. 252-253.

213 FUNARO, Hugo. Sujeicdo passiva indireta no direito tributario brasileiro: as hipoteses de
responsabilidade pelo crédito tributario previstas no Cédigo Tributario Nacional. Sdo Paulo: Quartier
Latin, 2013, p. 70.
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Igualmente ndo se verifica interesse comum nas hipéteses em que o0s
individuos ocupam posicdes antagbnicas na relacdo juridica,?!* pois, mesmo que
ambos estejam essencialmente vinculados ao negocio ensejador do fato gerador,
apenas a um dos polos € imputado o pagamento da obrigacao tributaria (artigo 121
do CTN). No caso do ITBI, por exemplo, embora comprador e vendedor participem
pessoal e diretamente do negdcio juridico, a lei atribui apenas a um dos polos da
relacdo o dever de pagar o tributo, de modo que havera solidariedade entre os
eventuais compradores em conjunto de determinado imével, mas nao entre esses e
os vendedores.

Sendo assim, ao exigir “interesse comum?”, a regra do artigo 124, |, estabelece
gue havera solidariedade entre (1) os sujeitos passivos tributarios que (2) possuam
deveres idénticos em relacdo ao fato gerador,?'® seja por praticarem-no em conjunto,
seja por se enquadrarem concomitantemente na hip6tese legal atributiva de
responsabilidade tributaria.?'® Note-se que a solidariedade dos contribuintes entre si
e dos responsaveis entre si € imperativo de igualdade, uma vez que a situacéo juridica
na relacdo tributaria de cada um deles é a mesma em relacdo aos seus pares, ndo
havendo como discernir apenas um contribuinte ou apenas um responsavel. Nesse
caso, o CTN é cogente ao estabelecer a solidariedade.

Essas consideracdes demonstram que, do mero fato de comporem grupo
econdmico, ndo decorre a presuncao de que as sociedades integrantes tém interesse
comum em determinado fato gerador praticado por apenas uma delas,?!’ isto é, ndo
se constitui ipso facto o interesse comum das sociedades componentes do grupo em
razdo dessa condicdo. Cada sociedade é dotada de personalidade juridica e
patrimdnio proprios, praticando fatos geradores de forma isolada em suas respectivas
atividades.?'® O interesse reciproco no éxito econémico nédo basta para atribuir a
responsabilidade pelo pagamento da obrigacdo tributaria. Em resumo: ou as
sociedades integrantes do grupo econdmico praticaram conjuntamente o fato juridico

214 SCHOUERI, Luis Eduardo. Direito tributario. 2. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2012, p. 503.

215 FERRAGUT, Maria Rita. Grupos econdmicos e solidariedade tributéria. Revista Dialética do Direito
Tributario. Sao Paulo: Dialética, n. 229, outubro, 2014, p. 93.

216 BECHO, Renato Lopes. Responsabilidade tributaria de terceiros: CTN, arts. 134 e 135. S&do Paulo:
Saraiva, 2014, p. 35.

217 MARTINS, Marcelo Guerra. Responsabilidade tributaria dos grupos de empresas. In: CARVALHO,
Cristiano (Coord.). Direito Tributario Atual. Rio de Janeiro: Elsevier, 2015, p. 305.

218 MARTINS, Ives Gandra da Silva. Responsabilidade tributdria dos grupos econdémicos. In:
FERREIRA NETO, Arthur M.; NICHELE, Rafael (Coord.). Curso avancado de substituicao tributéria:
modalidades e direitos dos contribuintes. 2. ed., Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2016, p. 136.
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tributario e, por isso, sdo contribuintes em nome préprio de forma solidaria, ou o fato
gerador foi praticado isoladamente, de modo que apenas aquela que o realizou é que
cabe o dever de pagar o tributo, ndo havendo que se falar em responsabilidade das
demais.

Excluida a solidariedade horizontal, remanesce ainda a questao do interesse
comum vertical, isto é, entre a sociedade que detém o controle daquela que
efetivamente incorre na hipétese de incidéncia de determinado tributo. A primeira
vista, parece que se verifica solidariedade entre controlada e controladora, pois a
controladora exerce o seu poder de controle para conduzir a atuagao da controlada,
praticando assim “em conjunto” o fato gerador, o que caracterizaria o interesse
comum. Uma analise mais detida, contudo, demonstra que a hipétese em comento
nao é consistente. Inicialmente, &€ importante perceber que, ao efetuar ato ou negocio
juridico, a controlada pode praticad-lo em conjunto com a controladora ou em nome
proprio. Na hipétese de ambas serem conjuntamente proprietérias de sala comercial
onde tém as suas respectivas sedes, o pagamento do IPTU constitui obrigacéo
solidaria de ambas, podendo ser exigido indiferentemente de qualquer delas e cujo
pagamento por uma aproveita as duas. Por outro lado, na hip6tese de a controlada vir
a adquirir sozinha outra sala para desenvolver as suas atividades comerciais, estara
praticando negécio juridico em nome proprio, tendo de arcar com o seu patrimonio
particular para pagar o ITBI. No caso, a controlada pratica ato de acordo com a sua
personalidade juridica e o seu patriménio, ainda que a partir de diretrizes ou
determinacdes oriundas da controladora. Em razéo disso, ndo obstante o realize sob
orientacdo da controladora e esta tenha interesse econémico no seu resultado, néo
ha interesse comum juridicamente qualificado, pois o fato gerador foi praticado
exclusivamente pela controlada. Caso contrario, isto é, na hipétese do fato gerador
realizado pela controlada decorrente exercicio do poder de controle vir a vincular o
controlador, entdo todos os sécios-administradores seriam solidarios por todos os atos
praticados pelas sociedades sob a sua administracdo, o que constituiria flagrante
absurdo. Tal cogitacdo decorre da confusao entre sujeicdo passiva e solidariedade,
dificuldade passivel de solucdo pelo simples método de, primeiro, verificar se ha
sujeicao passiva entre os individuos para s6 depois averiguar eventual solidariedade
entre eles, ja na condicao de obrigados.

O que se conclui — eis 0 ponto — é que do artigo 124, |, ndo se reconstroi regra

atributiva de responsabilidade tributaria as sociedades integrantes de grupo
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econdmico, mas somente a regra de que, havendo interesse comum entre 0s sujeitos
passivos, nao havera privilégio entre eles, sendo todos solidariamente obrigados ao

pagamento da obrigacao tributaria.

2.2.3.2.2. Por disposicao legal

Ainda no ambito da solidariedade, o inciso Il do artigo 124 do CTN estabelece
a possibilidade de expressa previsdo legal suprir o interesse comum inexistente entre
contribuintes e responsaveis tributarios. Isso porque, ao contrario da hipétese do
inciso |, quando se trata de sujeitos passivos em situacgao juridica diferente na relacéo
tributaria, ou seja, contribuinte e responsavel, ndo ha solidariedade. Em face disso, o
inciso Il do artigo 124 cria regra atributiva de competéncia ao legislador ordinario por
meio da qual ele pode estabelecer a solidariedade entre contribuinte e responsavel.
No seu siléncio, a contrario sensu, ha subsidiariedade. Como exemplo, pode-se fazer
referéncia novamente ao ITBI: se dois individuos compram um imdvel em conjunto,
serdo solidarios de acordo com a hipétese do artigo 124, I, do CTN; porém, tratando-
se de comprador e vendedor, apenas um sera contribuinte (artigo 42 do CTN). A outra
parte da operacdo poder-se-ia atribuir, mediante previsdo legal, a condicdo de
responsavel, tendo em vista o seu vinculo com o fato gerador e a disponibilidade para
colaborar na fiscalizacdo e arrecadacdo tributarias sem comprometer o proprio
patriménio. Nessa hipétese, a lei que institui o ITBI pode igualmente estabelecer a
solidariedade entre contribuinte e responsavel, embora eles se situem em posicdes
juridicas diferentes quanto a situacédo ensejadora do fato gerador.?1®

Isso posto, ndo parece adequada a posicao de Maria Rita Ferragut ao sustentar
qgue, no caso do artigo 124, I, o temo “lei” restringir-se-ia ao proprio CTN, de modo
que “as pessoas solidariamente obrigadas sao as referidas nos arts. 134, 135 e 137
do CTN, que contempla diversas situacbes em que a solidariedade de dois ou mais
sujeitos € possivel”’.??® Nesse caso, 0 artigo em comento restaria carente de

aplicabilidade, pois a previsdo da extensdo da responsabilidade tributaria jA consta

219 BECHO, Renato Lopes. Responsabilidade tributaria de terceiros: CTN, arts. 134 e 135. S&o Paulo:
Saraiva, 2014, p. 156.

220 FERRAGUT, Maria Rita. Grupos econdmicos e solidariedade tributaria. Revista Dialética do Direito
Tributério. S&o Paulo: Dialética, n. 229, outubro, 2014, p. 95.
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nos mencionados artigos 134 (subsidiariedade),??® 135 (exclusividade) e 137
(exclusividade). Mesmo que se examine a colocacdo da autora na perspectiva dos
responsaveis entre si, isto €, que a lei estabeleceria a solidariedade, por exemplo,
entre os diretores que tenham agido com excesso de poderes, a conclusdo néo
procede. Considerando que todos os diretores em questdo se enquadram na mesma
condicao de responséveis tributérios, havera solidariedade em funcao do artigo 124,
I. Acrescente-se ainda que constituiria previsao inutil aguela em que a proépria lei prevé
que podera regular matéria por ela ja disciplinada.

De todo modo, ainda que estabelecida mediante lei, a solidariedade do artigo
124, 1l, ndo pode alcancar individuos que ndo componham o polo passivo da
obrigacdo tributaria. Reitere-se que a regra de solidariedade pressupde que 0s
obrigados solidarios ja sejam sujeitos passivos da obrigacao tributaria. Isso porque,
embora atribua a solidariedade as “pessoas expressamente designadas por lei”, ndo
se pode concluir que se trata de regra que atribui ao legislador faculdade irrestrita para
onerar terceiros alheios ao fato imponivel: a mencéo a designacéo em lei deve ser lida
em seu contexto, qual seja instituir relacdo de solidariedade entre obrigados que nao
mantenham o grau comum de vinculacdo ao fato gerador. Em poucas palavras,
entendimento que atribua ilimitado poder para a lei definir os responséveis tributérios
implica violacdo a regra da capacidade contributiva (por demandar de individuo alheio
ao fato gerador o pagamento de tributo sobre riqueza que ndo demonstrou), da
reserva de lei complementar (por delegar ao legislador ordinario competéncia
exclusiva da lei complementar, burlando assim essa exigéncia constitucional), da
regra do artigo 128 (por ignorar que o terceiro passivel de atribuicao do 6nus tributario
deve ser individuo vinculado ao fato gerador, ndo podendo ser eleito aleatoriamente)
e das hipoteses de responsabilidade de terceiros dos artigos 134 e 135 (por tornar
carentes de propdsito e de vinculatividade as situacdes expressamente previstas pelo
legislador complementar como caracterizadoras da responsabilidade de terceiros).

E paradigmatico sobre o tema o acérddo do Supremo Tribunal Federal exarado

no Recurso Extraordinario n.° 562.276, do qual se transcreve o seguinte excerto:

221 Embora a refira a solidariedade entre o responsavel e o contribuinte nas hipéteses previstas nos
incisos | a VII, o caput do artigo 134, em seu primeiro trecho, coloca como condi¢ao a responsabilidade
a “impossibilidade de exigéncia do cumprimento da obrigagao principal pelo contribuinte”. Sendo assim,
0 responsavel arcard com o 6nus tributario apenas subsidiariamente. No mesmo sentido, BECHO,
Renato Lopes. Responsabilidade tributaria de terceiros: CTN, arts. 134 e 135. Sdo Paulo: Saraiva,
2014, p. 60.
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O preceito do art. 124, I, no sentido de que sao solidariamente obrigadas “as
pessoas expressamente designadas por lei”, ndo autoriza o legislador a criar
novos casos de responsabilidade tributaria sem a observancia dos requisitos
exigidos pelo art. 128 do CTN, tampouco a desconsiderar as regras matrizes
de responsabilidade de terceiros estabelecidas em carater geral pelos arts.
134 e 135 do mesmo diploma.

A previsdo legal de solidariedade entre devedores — de modo que o
pagamento efetuado por um aproveite os demais, que a interrupcao da
prescrigdo, em favor ou contra um dos obrigados, também lhes tenha efeitos
comuns e que a isen¢ao ou remissao de crédito exonere a todos os obrigados
guando nado seja pessoal (art. 125 do CTN) — pressupde que a propria
condicdo de devedor tenha sido estabelecida validamente e que ndo decorra
de norma geral o carater subsidiario da responsabilidade no caso.??

Em suma, assim como o inciso | do artigo 124, o seu inciso Il destina-se a
regulamentacdo da ordem de pagamento do débito tributario entre os sujeitos
passivos, pressupondo, por conseguinte, que estes ja componham o polo passivo da
obrigacéo tributaria. A diferenca em relacdo ao inciso | do mesmo artigo € que a
hip6tese do inciso Il prescinde do interesse comum, bastando a lei para instituicdo de
solidariedade, ou seja, entre contribuintes e responsaveis — componentes do polo
passivo —, a lei pode instituir relacdo de solidariedade,??® o que ndo autoriza, portanto,
a sua utilizacdo para a extensao da responsabilidade tributaria a terceiros, caso das
sociedades componentes de grupo econdémico.

Apenas pela condi¢cdo de integrarem um grupo econoémico, essas sociedades
nao passam a ser contribuintes ou responsaveis tributarias por fato gerador realizado
por somente uma delas. Por seu turno, o inciso Il do artigo 124 ndo se destina a
estender a terceiros a responsabilidade pelo pagamento da obrigacédo tributaria, ndo
constituindo suporte valido para lei ordinaria que atribua as sociedades do grupo
econdmico tal 6nus.

Sendo assim, ndo € possivel reconstruir regra que atribua responsabilidade

tributaria ao grupo econémico a partir do enunciado do artigo 124, Il, do CTN.

2.2.3.3. Subsidiariedade

Ha subsidiariedade quando a lei estipula uma ordem de sujeitos obrigados ao
pagamento da obrigacéo tributaria, de modo que o individuo que goza do beneficio de

222 Recurso Extraordinario n.° 562.276 (Repercussédo Geral), STF, Tribunal Pleno, Rel. Ministra Ellen
Gracie, julgado em 03/11/2010, DJe 09/02/2011, p. 12.

223 BALEEIRO, Aliomar. Direito tributario brasileiro. 11. ed. atualizada por MACHADO DERZI, Misabel
de Abreu, Rio de Janeiro: Forense, 2000, p. 729.
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ordem tera seu patriménio alcancado apenas se 0 sujeito passivo originario néo tiver
meios de realizar o pagamento do débito.??* Esse é o caso das hip6teses dos artigos
133,11, e 134.

2.2.4. Limites

A responsabilidade tributaria, como conjunto de regras voltado a atribuicdo do
onus tributario a sujeito que nao pratica o fato gerador mas lhe é vinculado, nédo é
objeto do arbitrio do legislador ou da Administracdo. Pelo contrario, submete-se a
limites estritos que balizam o seu emprego e tutelam a sua interpretagao,
reconstruidos a partir do texto da Constituicdo. Trata-se de regras e principios que
protegem o individuo em face da atividade tributaria estatal, representando efetiva
limitacdo ao poder de responsabilizar. De acordo com a sua natureza, podem ser

agrupados em limites materiais e formais.

2.2.4.1. Materiais

2.2.4.1.1. Propriedade

A propriedade constitui direito fundamental do individuo e base dos sistemas
juridico e econdmico brasileiros. Ndo € por outro motivo que a Constituicdo
explicitamente o prevé no caput do artigo 5.° e no seu inciso XXII, bem como no inciso
Il do artigo 170, além de indiretamente fazé-lo em outros dispositivos (na regra da
proibicdo do confisco, por exemplo, disposta no artigo 150, 1V). Como refere Humberto
Avila, “esses direitos limitam diretamente o poder de tributar, jA que o contetdo
essencial dos direitos a liberdade e a propriedade dos sujeitos passivos ndo pode ser
violado por meio da tributagéo”.?2

Se, por um lado, a Constituicao protege intensamente o direito de propriedade,
por outro lado, impde concomitantemente que a propriedade deva cumprir a sua
“funcao social” (artigos 5.°, XXIII, 153, § 4.°, I, 170, lll, 182, § 2.°, e 184). Ademais,

para a manutencdo da Administracdo e 0s investimentos de carater social que

224 BECHO, Renato Lopes. Responsabilidade tributaria de terceiros: CTN, arts. 134 e 135. S&o Paulo:
Saraiva, 2014, p. 156.
225 AVILA, Humberto. Sistema constitucional tributario. 4. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2010, p. 335.
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progressivamente foram assumidos pelo Estado, a Constituicdo autoriza que 0s
particulares sejam chamados a contribuir financeiramente, o que implica efeitos
negativos nas suas esferas patrimonial e de liberdade.??® No ambito da tributacéo,
para regular essa relacdo entre, de um lado, necessidades estatais e deveres sociais
da propriedade, e, de outro, o direito de propriedade, o constituinte optou pelo uso de
regras de competéncia, prevendo especificamente as hipoteses em que os entes
federados estdo autorizados constitucionalmente a avancar sobre parte do patrimoénio
privado. Isso significa que a imposicdo de 6nus tributario fora dessas margens
previstas pelas regras de competéncia, além de viola-las, acarreta prejuizo indevido
ao direito de propriedade.

E interessante notar, de qualquer sorte, que a atribui¢do da sujeicdo passiva a
terceiros, ainda que indevida, ndo aumenta per se o montante arrecadado. Caso fosse
instituida hipotese de responsabilidade tributaria de forma inconstitucional,
demandando indevidamente terceiro, ainda assim o crédito tributério total devido
corresponderia a0 mesmo montante: ter-se-ia apenas a alteragdo do sujeito passivo
obrigado ao seu recolhimento. O pagamento pelo responsavel extinguiria o crédito
tributario, restando-lhe, salvo na hipétese de sanc¢do, o direito de regresso contra o
contribuinte. Nesse caso, se houvesse certeza quanto a recuperacdo do crédito
tributario pelo responsavel, ndo haveria propriamente lesdo ao seu patriménio, mas
apenas um encargo administrativo demasiado. Todavia, essa certeza ndo existe, pois
0 risco é inerente a qualquer atividade econémica. Em sendo assim, o efeito de uma
ampliacdo dos possiveis sujeitos passivos da obrigacao tributaria corresponde ao
incremento da solvéncia do crédito tributario. Trata-se, contudo, de finalidade
incompativel com o sistema tributario nacional, pois implica onerar o patriménio
pessoal do responsavel, violando o seu direito de propriedade e as regras de
competéncia tributédria. Com efeito, salvo quando tiver carater sancionatério, a
hipotese de responsabilidade tributaria deve garantir ao responséavel a possiblidade
de repassar o 6nus tributario aguele que pratica o fato gerador; caso contrario, ter-se-
& a atribuicdo a terceiro do risco da atividade econémica do contribuinte e da solvéncia
do crédito tributario. E por esse motivo que, ainda que promova a praticabilidade,
somente €& cabivel a hipétese de responsabilidade tributaria que garanta ao

responsavel meios efetivos para reter ou se reaver do montante recolhido.??’

226 AVILA, Humberto. Sistema constitucional tributario. 4. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2010, p. 334-335.
221 AMARO, Luciano. Direito tributario brasileiro. 16. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2010, p. 338.
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Significativo nesse sentido 0 seguinte excerto da decisdo prolatada pelo STF no
Recurso Extraordinario n.° 603.191:

A validade de tal mecanismo pressupde que nao se olvide seu carater
meramente instrumental, em que o substituto figura como simples
colaborador do Fisco. Substitui o contribuinte no ato de efetuar o pagamento,
mas ndo na obrigacdo de contribuir para as despesas publicas.?28

Com efeito, ndo se pode empregar a nocao de praticabilidade para aumentar a
solvéncia do crédito tributario em detrimento do direito de propriedade de terceiros.
Ao fazé-lo, estar-se-a atribuindo ao responséavel o risco da divida e os 6nus da sua
cobranca, o que corresponde a meio indireto de tributar o patriménio pessoal do
responsavel.

Por outro lado, em se tratando de responsabilidade por ato ilicito, deve ser
assegurada a decisao sobre praticar ou ndo a hip6tese passivel de responsabilizacéo.
Ademais, a penalidade restringe-se ao limite do prejuizo causado, isto é, ao tributo
(artigo 134 do CTN) ou ao crédito tributario (artigos 135 e 137 do CTN). Exigéncia
superior a essa igualmente constitui violacdo ao direito de propriedade e as regras de
competéncia tributéria.

Insista-se que a responsabilidade ndo constitui mecanismo substitutivo das
regras de competéncia tributaria, ou seja, ndo pode ser empregada para incrementar
ou garantir o resultado arrecadatério por meio da oneracao de sujeitos sobre os quais
a Constituicdo ndo autorizou o exercicio do poder de tributar. Nesses casos, sequer
h& esse poder, o que corresponde a exigéncia de tributo por via indireta, transgredindo
o direito de propriedade do responsavel.

Essas consideracfes demonstram que qualquer tentativa de responsabilizar o
grupo econdmico por divida tributaria de uma das sociedades que o integra vai de
encontro as regras constitucionais protetivas do direito fundamental de propriedade.
Isso porque uma espécie de responsabilidade desse jaez teria como objetivo exclusivo
o aumento das garantias do crédito tributario em detrimento do patriménio de
terceiros. Veja-se que uma hipotese de responsabilidade do grupo econémico néo
poderia ter natureza de sancéo, tampouco contaria com a possibilidade de retencéo

ou ressarcimento, tendo em vista que a responsabilidade estaria vinculada a mera

228 Recurso Extraordinario n.° 603.191 (repercusséo geral), STF, Tribunal Pleno, Rel. Ministra Ellen
Gracie, julgado em 01/08/2011, DJe 02/09/2011.
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condicdo de integrante de grupo. Ademais, tratando-se de pessoas juridicas
diferentes, podendo contar inclusive com socios minoritarios distintos, ndo se poderia
atribuir as demais sociedades integrantes do grupo o risco pelo éxito econémico da
contribuinte.

Nesses termos, por onerar terceiros atribuindo-lhes o risco da divida tributaria
de pessoa juridica diversa, a responsabilidade do grupo econémico é inconstitucional

por violac&o ao direito de propriedade.

2.2.4.1.2. Liberdade

A responsabilidade tributaria também encontra limites nos direitos de liberdade.
Prevista nos artigos 5.° e 170 da Constituicédo, a liberdade e, mais especificamente, a
liberdade de iniciativa constituem direitos fundamentais do individuo. Destinam-se a
garantir a autonomia individual, a autodeterminacéo pessoal, de modo que 0 sujeito
possa conduzir a sua existéncia como melhor lhe aprouver, desde que néo viole as
respectivas esferas dos demais individuos.

Assim como referido acerca do direito de propriedade, a liberdade individual
pode ser parcialmente restringida em razdo da tributacdo nas hip6teses estabelecidas
pelas regras de competéncia. Isso significa que a tributacdo gera efeitos
comportamentais,??® os quais, contudo, devem ser restringidos as hip6teses
autorizadas constitucionalmente. Em outros termos, o exercicio do poder de tributar
nao pode ser empregado fora das regras de competéncia, assim como para influenciar
a adocao ou abdicacdo de condutas sem justificativa condizente com os valores
contemplados na Constituicdo. Afinal, “sendo o principio da liberdade de exercicio de
atividade econbémica principio fundamental, o legislador ndo podera estabelecer
diferenciacao ‘simplesmente porque’ o contribuinte escolheu essa ou aquela
atividade”.?®* No mesmo sentido, nédo se ignora a existéncia de normas indutoras de
comportamento concretizadas através da tributacéo,?3! porém elas ndo decorrem de
uma escolha arbitraria do legislador, pois se destinam a promoc¢do dos principios

constitucionais incidentes em cada caso. Nesses termos, embora a Constituicdo

229 AVILA, Humberto. Sistema constitucional tributario. 4. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2010, p. 335.

230 |hidem, p. 343.

231 Sobre o tema da extrafiscalidade, cf. LEAO, Martha Toribio. Controle da extrafiscalidade. Sdo Paulo:
Quartier Latin, 2015.
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preveja, por exemplo, o estimulo as empresas de pequeno porte, ndo é possivel
reconstruir do seu texto norma que promova a restricdo do grupo econdmico
constituido para fins licitos.

No mesmo sentido, os direitos de liberdade e de livre iniciativa garantem ao
individuo a possibilidade de organizar a sua atividade econémica como desejar,
inclusive formar grupos econdémicos. Como aponta Ricardo Mariz de Oliveira, esses
direitos “asseguram a possiblidade de organizacdo dos negdcios em estruturas
juridicas separadas das pessoas dos soécios, com patrimbnios distintos e
autbnomos”.?*?2 Sendo assim, ndo se pode atribuir responsabilidade tributaria
simplesmente pelo fato de determinado conjunto de sociedades submeter-se a um
controle comum e, por conseguinte, constituir grupo econdémico. A liberdade de
iniciativa assegura aos particulares a possibilidade de contratar e de estruturar
licitamente os seus negdcios, inclusive através da constituicdo de pessoas juridicas
dotadas de personalidade e patrimdnio proprios para o exercicio de atividades
especificas, cujo éxito econbmico estara atrelado apenas ao patriménio afetado.

Uma eventual responsabilidade do grupo econbmico penalizaria a
concentracdo econdmica e a busca por ganhos de escala. Ademais, induziria o
empreendedor a limitar o seu campo de atuacao, na medida em que qualquer tentativa
de diversificar os ramos de atividade — e a tomada de novos riscos — poderia ensejar
a responsabilizacdo das demais sociedades sob o seu controle, ndo obstante a
afetacéo de patriménio especifico e a auséncia de conduta ilicita.

Com efeito, constitui violagdo aos direitos de liberdade onerar o grupo de
sociedades através da atribuicdo de responsabilidade tributéria tho somente em razao

da estruturacéo societaria adotada.

2.2.4.1.3. Igualdade

A igualdade, como regra, principio e postulado,?3? esta prevista nos artigos 5.°,
caput e inciso |, e, mais especificamente vinculados ao Direito Tributario, 145, 8 1.9, e
150, inciso Il, da Constituicdo. Trata-se de norma relacional, isto é, que depende da

comparacao entre sujeitos em um determinado contexto para verificar a

232 OLIVEIRA, Ricardo Mariz de et al. In: MARTINS, Ives Gandra da Silva (Coord.). Grupos econémicos.
Porto Alegre: Magister, 2015, p. 97,
233 AVILA, Humberto. Sistema constitucional tributario. 4. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2010, p. 348.
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compatibilidade da relacéo estabelecida pelo legislador com a Constituicédo, seja por
basear-se em critérios previamente vedados (cor, religido, género, atividade
econdmica, etc.), seja por empregar parametros que nao tém respaldo constitucional,
criando desigualdade sem justificativa bastante para tanto.

Segundo Humberto Avila, a igualdade deve ser considerada a partir de quatro
elementos: “sujeitos, critério ou medida de comparagédo, elemento indicativo da
medida de comparacao e finalidade”.?** A partir deles, o autor define a igualdade como
“a relagdo entre dois ou mais sujeitos, com base em medida(s) ou critério(s) de
comparacao, aferido(s) por meio de elemento(s) indicativo(s), que serve(m) de
instrumento para a realizacdo de determinada finalidade”.?®> Assim como as demais
normas do ordenamento, as regras de responsabilidade tributaria devem ser
submetidas a essa avaliacdo. Considerando o escopo do trabalho, cabe examinar se
a responsabilidade do grupo econémico é compativel com a igualdade.

Pois bem. Como j& demonstrado, a finalidade de garantia de solvéncia do
crédito tributario € inconstitucional. Tampouco pode-se considerar a sangdo como
finalidade da responsabilidade tributaria no caso de grupo econdémico, pois a sua
formacao ndo constitui ilicito de qualquer natureza. Nesses termos, a finalidade que
poderia ser atribuida a responsabilidade tributdria do grupo corresponde a
praticabilidade. Se a finalidade é aumentar a eficiéncia da arrecadacdo e da
fiscalizacdo, entdo a medida de comparacdo corresponde a capacidade do
responsavel para assumir encargos relativos a deveres instrumentais de retencdo ou
recuperacdo do tributo devido pelo contribuinte e o seu recolhimento ao erario. Em
sendo assim, o critério da medida de comparacdo eleito para diferenciar duas
sociedades distintas seria, no caso, 0 pertencimento a grupo econémico. Todavia, tal
elemento indicativo é claramente inadequado. Isso porque o fato de pertencer a grupo
econdmico nao torna a sociedade mais ou menos capaz de colaborar com o fisco,
pois ndo tem capacidade para reter ou recuperar o tributo a ser recolhido por outra
sociedade do mesmo grupo sem comprometer o seu patriménio pessoal. Nao ha “um
vinculo de correspondéncia estatisticamente fundada entre o elemento indicativo e a
medida de comparagiao”.?% As sociedades integrantes de grupo econémico, ainda que

em relagéo vertical de controle, mantém os respectivos patriménios e personalidades,

234 AVILA, Humberto. Teoria da igualdade tributaria. 2. ed. S&o Paulo: Malheiros, 2009, p. 42.
235 |hidem, p. 42.
236 |hidem, p. 48.
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0 que impede — sob pena de confusdo patrimonial — que uma pague as dividas de
outra, de modo que a participacdo em grupo econdmico nao tem relacdo com a
capacidade de colaborar?®” com a Administragédo tributaria.

Essas consideracdes demonstram que a participacdo em grupo econémico é
condicao impertinente a responsabilidade tributaria, ndo constituindo critério indicativo
da medida de comparacéo valido para a sua aplicacao, tendo em vista o principio da
igualdade. Dito de outra forma, a atribuicdo de responsabilidade tributaria ao grupo
econdmico viola a igualdade tributaria, pois implica oneracao desigual de sociedades
em razéo de parametro comparativo incapaz de justificar essa diferenciacéo.

Tampouco a capacidade contributiva pode ser empregada nesse sentido.
Observe-se que a capacidade contributiva constitui critério de realizacdo da igualdade
tributaria,?®® porém ndo serve para afastar ou para estender a responsabilidade
tributaria.?®® Por capacidade contributiva entende-se a disponibilidade manifestada
“diante de fatos ou situagcdes que revelam, prima facie, da parte de quem os realiza
ou neles se encontra, condicfes objetivas para, pelo menos em tese, suportar a carga
econOmica dessa particular espécie tributaria.?*® A sua aplicacdo, portanto, esta
relacionada as condi¢Bes pessoais do sujeito que pratica o fato gerador, ndo do
responsavel. A capacidade contributiva constitui, assim, critério de graduacdo da
exigéncia tributaria, mas nada diz em relacdo a extensdo da obrigacdo a terceiros.
N&o é esse 0 seu objeto, razdo pela qual ndo é cabivel o seu emprego com esse
propésito. Desse modo, ndo € porgue uma sociedade do grupo dispbe de meios
materiais que devera ser responsabilizada pela divida tributdria de outra. A
capacidade contributiva ndo é critério valido da medida de comparacgéo para estender
a responsabilidade tributaria, pois ndo se vincula ao patriménio ou a renda do
responsavel, mas do contribuinte. Sendo indiferente em relacdo a responsabilidade
tributaria, a capacidade contributiva ndo serve de fundamento para a atribuicdo de
responsabilidade ao grupo econdémico.

2.2.4.1.4. Seguranca juridica

237 PAULSEN, Leandro. Responsabilidade e substituicdo tributarias. 2. ed. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2014, p. 185.

238 AVILA, Humberto. Sistema constitucional tributario. 4. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2010, p. 372.

239 PEIXOTO, Daniel Monteiro. Responsabilidade tributaria e os atos de formacdo, administracao,
reorganizacéo e dissolucdo das sociedades. Sdo Paulo: Saraiva, 2012, p. 158.

240 CARRAZZA, Roque Antonio. Curso de Direito Constitucional Tributario. 26. ed., Sdo Paulo:
Malheiros, 2010, p. 93.
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A seguranca juridica permeia toda a Constituicdo, sendo pressuposta pela
prépria ideia de ordenamento juridico. Embora ndo seja objeto de expressa previsao
no texto constitucional, sendo no caput do artigo 5.°, pode ser reconstruida a partir de
normas fundamentais, como a liberdade, a separacdo dos poderes, o Estado
Democratico de Direito, a protecdo ao direito adquirido, ao ato juridico perfeito e a

coisa julgada, a dignidade humana, entre outras. Humberto Avila a conceitua como:

[...] uma norma-principio que exige, dos Poderes Legislativo, Executivo e
Judiciario, a adocdo de comportamentos que contribuam mais para a
existéncia, em beneficio dos cidaddos e na sua perspectiva, de um estado de
confiabilidade e de calculabilidade juridica, com base na sua
cognoscibilidade, por meio da controlabilidade juridico-racional das estruturas
argumentativas reconstrutivas de normas gerais e individuais, como
instrumento garantidor do respeito a sua capacidade de — sem engano,
frustracdo, surpresa e arbitrariedade — plasmar digna e responsavelmente o
seu presente e fazer um planejamento estratégico juridicamente informado
do seu futuro.?4

Isso posto, percebe-se que a seguranca juridica contém trés dimensoes:
cognoscibilidade, confiabilidade e calculabilidade. No que se refere a
cognoscibilidade, deve-se promover um Direito inteligivel, capaz de orientar o
individuo, de modo que este tenha condi¢des de reconhecer as normas incidentes nas
condutas praticadas e as consequéncias juridicas delas decorrentes.?*> Ndo é por
outro motivo que a Constituicdo submete a responsabilidade a reserva de lei
complementar;?*? afinal, os individuos devem ser capazes de conhecer com clareza
as situacbes em que a responsabilidade tributaria pode ser deflagrada. Para tanto, a
reserva de lei complementar garante a uniformidade em todo o territério nacional dos
critérios e das hipbteses gerais que provocam a atribuicdo da obrigacéo tributéria,
oferecendo condicdes intelectivas ao individuo para pautar a sua conduta. Em sendo
assim, a responsabilizacdo do grupo econdmico ao arrepio da sua previsdo em lei
complementar e em dissonancia com os parametros gerais previstos no CTN constitui
violagé@o ao principio da seguranca juridica.

Quanto a confiabilidade, trata-se do dever de promocdo da estabilidade do

Direito, isto €, da transicdo passado-presente, de modo a assegurar ao individuo que

241 AVILA, Humberto. Seguranca juridica: entre permanéncia, mudanca e realizagdo no Direito
Tributério. S&o Paulo: Malheiros, 2011, p. 268.

242 |bidem, p. 290-291.

243 |bidem, p. 306.
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situacdes consolidadas no passado ndo sejam objeto de modificacéo.?** Ao exercer a
sua liberdade no passado, o individuo confiou no ordenamento posto, o que deveria
bastar para evitar modificacées substanciais e drasticas na sua posic¢éo juridica.?*®
Por essa razédo, ndo é cabivel o emprego da analogia para a ampliacdo das hipéteses
de responsabilidade tributaria. Veja-se que o CTN contém hipOteses e critérios
especificos para a responsabilizac@o de terceiros, assim como expressamente proibe
0 emprego da analogia para instituir obrigacéo tributaria. Nesse contexto normativo, é
incompativel com a nocao de confiabilidade atribuir a responsabilidade tributaria ao
grupo econdmico posteriormente a estruturacao de pessoas juridicas com patriménio
e personalidade proprios e a pratica do fato gerador. O individuo exerceu a sua
liberdade de acordo com as hipoteses de responsabilidade tributaria postas e com a
impossibilidade da sua “integragao” a partir de previsdes de leis ordinarias voltadas a
relacbes absolutamente dispares do contexto tributério. Constituiu licitamente
pessoas juridicas distintas — possivelmente com sécios diferentes — de forma a alocar
o risco da atividade econémica. Em razdo disso, ndo pode ter atribuida ao grupo
econdbmico a responsabilidade tributaria por divida de uma das sociedades que o
compdem. Com efeito, trata-se de procedimento que frustra a confianca depositada
legitimamente no ordenamento juridico vigente e que, por isso, ndo € compativel com
o0 principio da seguranca juridica.?4¢

Por fim, quanto a calculabilidade, pode-se defini-la como a dimensdo da
seguranca juridica voltada a transicdo presente-futuro, em que o individuo tem a
possibilidade de antecipar em boa medida os efeitos que serdo atribuidos as suas
condutas, ou seja, é-lhe garantido antever um conjunto reduzido das consequéncias
futuras imputaveis aos atos que praticar no presente.?*’” Embora evidentemente
conexa a cognoscibilidade e a confiabilidade, a exigéncia de previsdo legal expressa
das hipoteses de responsabilidade tributaria tem relacdo direta com a
calculabilidade.?*® E precipuamente através da lei que o individuo afere as

244 AVILA, Humberto. Seguranga juridica: entre permanéncia, mudanca e realizacdo no Direito
Tributario. Sao Paulo: Malheiros, 2011, p. 340.

245 |bidem, p. 344.

246 |dem. Responsabilidade por sucessao empresarial. Responsabilidade da sucessora por penalidades
decorrentes das faltas cometidas pela empresa sucedida. Exame da abrangéncia do artigo 132 do
Cddigo Tributario Nacional. Revista Dialética de Direito Tributario. S&o Paulo: Dialética, n. 187, abril,
2011, p. 124.

247 |dem. Seguranga juridica: entre permanéncia, mudanca e realizagéo no Direito Tributario. Sdo Paulo:
Malheiros, 2011, p. 587.

248 Recurso Especial n.° 976.836, STJ, Primeira Se¢éo, Rel. Ministro Luiz Fux, julgado em 25/08/2010,
DJe 05/10/2010.
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consequéncias dos atos que pratica e, desse modo, planeja estrategicamente a sua
acdo: assegura-se, assim, que determinada conduta (comissiva ou omissiva) ensejara
ou nao a responsabilidade tributaria. Isso significa que a atribuicdo de
responsabilidade ao grupo econbmico sem fundamento legal vai de encontro a
calculabilidade, na medida em que constitui consequéncia que o individuo nao tem
condicdbes minimas de prever na época do fato gerador. Nao h& elementos no
ordenamento que indiqguem essa consequéncia. Pelo contrario, a reserva de lei
complementar e a técnica do argumento a contrario evidenciam que a participacdo em
grupo de sociedades ndo se enquadra em qualquer das hipoteses previstas na lei para
a responsabilizacdo tributaria. Desse modo, conclui-se que a responsabilidade
tributaria de grupo econémico viola a nocao de calculabilidade da seguranca juridica.

As consideracdes anteriores sdo suficientes para demonstrar que a
responsabilidade tributaria de grupo econémico é incompativel com o principio da

seguranca juridica.

2.2.4.2. Formais

2.2.4.2.1. Legalidade

A legalidade constitui expressdo maior do Estado Democratico de Direito,
representando o meio de que os cidadaos dispdem para democraticamente organizar
a sociedade e definir os objetivos a serem alcancados pelo Estado. Somente a lei
possui legitimidade para obrigar o individuo a fazer ou deixar de fazer algo (artigo 5.°,
II, da Constituicdo). No ambito tributario, além da legalidade geral, a Constituicdo
prevé ainda regra especial que, sem prejuizo de outras garantias, veda a criacao ou
majoracao de tributo sendo por meio de lei (artigo 150, caput e inciso ), de modo que
alguém somente podera ser chamado a recolher tributo mediante previsdo legal
expressa. Em acréscimo, o artigo 146, lll, “a”, prevé especificamente que 0s sujeitos
passivos da obrigacdo tributaria devem ser fixados por meio de lei complementar.
Como se nao bastasse, o artigo 128 do CTN ¢ literal ao dispor que a responsabilidade
tributaria somente pode ser atribuida por lei “de modo expresso”. Todas essas
disposi¢des apontam o papel basilar que a legalidade exerce no Direito Tributario e

permitem reconstruir com substancial seguranca regra segundo a qual qualquer
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hipétese de responsabilidade tributdria, em toda a sua extensdo, precisa
necessariamente estar prevista em lei.

Seria, ademais, um contrassenso determinar que o contribuinte esteja
expressamente previsto na lei que instituiu o tributo e deixar sem tal protecdo o
responsavel, chamado a arcar com tributo sem sequer ter praticado o fato gerador. Se
o legislador depende de autorizacdo legal para estabelecer obrigacao tributaria em
face do contribuinte, com muito mais motivo deve estar prevista em lei essa situacéo
excepcional que corresponde a responsabilidade tributaria. Conforme Giannini, “in
conformita a cio che si é notato per la responsabilita d'imposta, anche la sostituzione
dev’essere espressamente autorizzata dalla legge, trattandosi d’un istituto che forma
eccezione ai principi generali del diritto tributario”.?4°

Acrescente-se ainda a proibicdo da utilizacdo de analogia para a criacao de
obrigacao tributaria, estabelecida pelo artigo 108, § 1.°, do CTN. A referida regra é
impositiva ao vedar que eventual lacuna da norma tributaria — o que n&o ha no caso
da responsabilidade de terceiros — seja colmatada de modo a resultar em obrigacéo
nao prevista em lei. Corrobora assim a conclusédo de que somente a expressa dic¢ao
legal pode fundamentar a responsabilidade.

As consideracdes apresentadas demonstram que a responsabilidade s6 pode
ser atribuida mediante previsédo legal expressa e, em face da regra de reserva do
artigo 146, lll, “a”, da Constituicdo, de lei complementar. Essa fungao € exercida pelo
Caodigo Tributario Nacional, o qual estabelece os critérios gerais e as hipbéteses da
responsabilidade tributaria nos seus artigos 128 a 138.

Porém, no que diz respeito aos grupos econdmicos, ndo ha tal previsao. Pelo
contrario, os artigos 134 e 135 do CTN estabelecem especificamente as hipéteses
passiveis de responsabilidade de terceiros, sem qualquer vaga alusdo a grupo de
sociedades ou a poder de controle, conforme ja amplamente examinado
anteriormente. A propoésito, lves Gandra da Silva Martins € contundente ao afirmar
que “os trés principios que informam a imposicao (tipicidade fechada, estrita
legalidade e reserva absoluta de lei formal) estariam maculados se tal

redirecionamento [ao grupo econdmico] se desse”.?>°

249 GIANNINI, A. D. Istituzionidi Diritto Tributario. 8. ed. Milano: Giuffre, 1960, p. 110.

250 MARTINS, Ives Gandra da Silva. Responsabilidade tributaria. In: (Coord.). Responsabilidade
tributaria. S&o Paulo: Revista dos Tribunais. Centro de Extensao Universitaria — CEU, 2011, Pesquisas
tributérias, n. 17, p. 49.
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2.2.4.2.2. Devido processo legal

Ainda a titulo de limitacdo formal a responsabilidade tributaria, cabe fazer
referéncia ao devido processo legal. Trata-se de norma com natureza predominante
de principio®®! prevista expressamente no artigo 5.2, XXXV, LIV, LV e LXXVIII, da
Constituicao, cuja eficacia ndo se limita ao processo judicial, mas também alcanca o
processo administrativo fiscal.?®? De acordo com Luiz Guilherme Marinoni e Daniel
Mitidiero, “ele impde deveres organizacionais ao Estado na sua funcédo legislativa,
judiciaria e executiva. E por essa razdo que se enquadra dentro da categoria dos
direitos a organizacgao e ao procedimento”.?>2 Dai que se concretiza por meio de outras
normas, como o direito a ampla defesa, ao contraditério e a citacdo,?** assim como,
mais especificamente no &mbito do processo administrativo fiscal, a notificacdo de
lancamento, a impugnacéo e aos recursos administrativos.

A responsabilidade tributaria igualmente submete-se a essa sistematica
processual, ou seja, ndo é pelo fato de ser terceiro em relacédo ao fato gerador que o
individuo néo tera garantidos os meios para realizar a sua defesa.?>> Conforme Renato
Lopes Becho, “a constituicao do crédito tributario € um processo administrativo, nos
termos em que fixados pelo legislador (art. 142 do CTN), sobre o qual repousam as
garantias constitucionais que o principio do devido processo legal alberga”.?*¢ Por
conseguinte, se a Administracdo pretende exigir do responsavel o pagamento de
determinado crédito, deve oferecer-lhe os mecanismos processuais para que, nao
concordando, possa apresentar e ter ouvidas as suas razdes quanto aos fatos e ao
direito aplicavel. Somente através de um processo — administrativo ou judicial —
justo?>” é que o responsavel pode ter o seu patriménio alcancado pelo fisco.

Em razdo dessas consideragdes, surgem duas conclusdes. Em primeiro lugar,
fica claro que o responséavel tem o direito de participar do processo administrativo e

ter constituido contra si o crédito tributario. Isso porque o terceiro a quem é atribuida

251 AVILA, Humberto. Sistema constitucional tributario. 4. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2010, p. 114.

252 SARLET, Ingo Wolfgang; MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel. Curso de direito
constitucional. 4. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2015, p. 732.

253 |hidem, p. 731.

254 AVILA, op. cit., p. 114.

255 BECHO, Renato Lopes. Responsabilidade tributaria de terceiros: CTN, arts. 134 e 135. S&o Paulo:
Saraiva, 2014, p. 184.

256 |hidem, p. 203.

257 SARLET, op. cit., p. 729.



106

a responsabilidade deve ter garantidos, ja no processo administrativo, oS meios
processuais para questionar a ocorréncia do fato gerador, o montante exigido e
também a sua inclusdo no polo passivo da relacao tributaria. Trata-se de direito que
nao pode ser eliminado, sendo do individuo — ndo do fisco — a faculdade de discutir a
higidez do crédito tributario apenas perante o Poder Judiciario. Como refere Humberto
Avila, a propdsito do tema, “esse redirecionamento, se disser respeito a
responsabilidade de terceiros, teria que ser objeto de responsabilidade na constituicao
do crédito tributario, e ndo em momento posterior”.2°® Com efeito, a responsabilizacéo
deve observar os procedimentos cabiveis, ndo se podendo simplesmente redirecionar
execucao fiscal em andamento contra individuo que sequer participou da constituicdo
do crédito tributario. Portanto, havendo eventual pretensdo fazendaria — ainda que
descabida — de atribuicdo de responsabilidade a grupo econdémico, é imperativa a
incluséo individualizada das sociedades integrantes do grupo econémico ao proceder-
se ao lancamento e a constituicdo do crédito tributario.

Em segundo lugar, além da participacdo no processo administrativo, as
sociedades que compdem o grupo econémico gozam dos direitos e garantias conexos
ao devido processo legal também no ambito do processo judicial. Isso significa que
devem ser individualmente citadas e intimadas sobre o processo e 0s seus atos.
Embora pareca evidente, a jurisprudéncia nem sempre observa esses direitos do
individuo.?®® N&o é porque compdem grupo econémico que a personalidade juridica
ou os direitos processuais das sociedades se dissipam. Pelo contrario, € 6nus do
Estado, por forca do devido processo legal, garantir um ideal de protetividade dos
direitos, devendo estabelecer regras, em todos o0s seus procedimentos, que

assegurem ao individuo condi¢cGes de defender plenamente os seus direitos.?®°

258 AVILA, Humberto. Grupo econdémico. Palestra inaugural do XL Simpésio de Direito Tributario do
CEU/IICS em 06.11.2015. In: MARTINS, Ives Gandra da Silva (Coord.). Seguranca juridica matéria
tributéria. Porto Alegre: Magister, 2016, p. 30.

259 Como exemplo, cite-se a decisao exarada no Agravo n.° 0018272-52.2015.4.01.0000, TRF1, Oitava
Turma, Rel. Desembargadora Federal Maria do Carmo Cardoso, e-DJF1 de 24/06/2016.

260 AV/|LA, Humberto. Sistema constitucional tributario. 4. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2010, p. 114.
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3. ANALISE CRITICA: GRUPO ECONOMICO E SITUACOES ASSEMELHADAS

Embora demonstrada a auséncia de responsabilidade tributaria de grupo
econdbmico, cabe realizar o exame critico de algumas situacdes em que o crédito
tributario € imputado as sociedades que o compdem, 0 que representa equivoco seja
pela irrelevancia nessas hipoteses da existéncia de grupo, seja pelo fato de que a sua

constituicdo ndo configura ato ilicito. Vejamos.

3.1. DESCONSIDERACAO DA PERSONALIDADE JURIDICA

A partir das consideracdes anteriores, pode-se concluir que o grupo econémico
constitui instituto juridico dotado de atributos préprios que nao ocasionam
responsabilidade tributaria por parte dos seus integrantes. Contudo, os tribunais tém
proferido decisdes que buscam superar essa limitacdo por meio da vinculacdo do
grupo econémico a vicios de personalidade juridica, equiparando elementos tipicos
seus aqueles caracteristicos de hipoteses de confusdo patrimonial e desvio de

finalidade.?%! A titulo de exemplo, transcreve-se o seguinte excerto de decisdo do STJ:

VII.  Quanto aos pontos em que foram tidos, como contrariados, os arts. 2.°,
VI e VI, e 3.°da Lei 8.937/92, 50 do Cddigo Civil e 30, IX, da Lei 8.212/91, o
Recurso Especial é inadmissivel, por incidéncia da Sumula 7 do STJ, pois o
Tribunal de origem, soberano no exame do conjunto probatério dos autos,
concluiu pela formacdo de grupo econémico de fato, pela confusado
patrimonial entre as empresas, pela sua organizacdo em estrutura societaria
meramente aparente, pela existéncia de indicios de que "o grupo criou a MG
Transportes para dar continuidade ao negocio, e promoveu o0 esvaziamento
patrimonial da empresa devedora (Transportes Tanello), a fim de eximir-se
do pagamento dos débitos tributarios" e pela possibilidade de atribuicdo de
solidariedade passiva pelas dividas entre as varias pessoas juridicas que
formam o grupo econdémico, inclusive a luz do art. 30, IX, da Lei 8.212/91, e
isto sem prejuizo da existéncia de arrolamento fiscal recaindo exclusivamente
sobre os bens da empresa contribuinte.262

Com a devida vénia, o acorddao em apreco confunde o grupo econémico com
figuras distintas, pois considera que a caracterizacdo do grupo estaria comprovada

pela confusdo patrimonial e pelo desvio de finalidade, autorizando assim a

261 Em sentido contrario, pode-se fazer referéncia ao acérddo, nao tao recente, proferido no Agravo
Regimental no Recurso Especial n.° 1.097.173, STJ, Segunda Turma, Rel. Ministro Humberto Martins,
julgado em 23/04/2009, DJe 08/05/2009.

262 Recurso Especial n.° 1.467.184, STJ, Segunda Turma, Rel. Ministra Assusete Magalhaes, julgado
em 05/04/2016, DJe 25/04/2016.
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desconsideragdo da personalidade juridica e a “responsabilidade” das demais
sociedades que o integram. Alerte-se, desde ja, que ndo se pretende sustentar que a
confusdo patrimonial ndo € causa para o afastamento da personalidade juridica ou
que o0s socios de pessoa juridica meramente formal ndo estdo obrigados ao
pagamento do crédito tributario. A comprovagéo dos vicios de personalidade deve
ocasionar a imputacao do énus tributario aos quotistas da sociedade. Entretanto, essa
afirmacédo nada diz em relacdo ao grupo econdémico, cuja existéncia — eis o0 ponto —
nao tem conexao logica ou juridica com a caracterizacdo de confuséao patrimonial ou
de desvio de finalidade da pessoa juridica. Logica porque, ao se desconsiderar a
pessoa juridica, esta € abstraida, deixando de existir, ainda que parcial ou
temporariamente. Se ela nao “existe” para esses fins, ndo pode compor um grupo.
N&o ha grupo formado por sociedades que nao existem. Juridica porque as
circunstancias faticas que demonstram a presenca de grupo econbmico nao
representam elementos caracterizadores de confusédo patrimonial ou de desvio de
finalidade, hip6teses de desconsideracéo da personalidade juridica previstas no artigo
50 do Coédigo Civil.?83

Isso posto, fica clara a necessidade de distinguir o grupo econémico desses
vicios, a fim de que caracteristicas que apontam a existéncia de grupo econémico ndo
sejam consideradas para fins de responsabilizacdo dos sécios. Isso porque, se séo
figuras distintas, com requisitos proprios, ndo podem ser confundidas em prejuizo do
sujeito passivo. Afinal, pode haver grupo econémico sem que se caracterize confuséo
patrimonial ou desvio de finalidade, bem como pode haver confusdo patrimonial ou
desvio de finalidade sem a existéncia de grupo econdmico.

Por oportuno, esclareca-se que confusao patrimonial e desvio de finalidade nao
configuram hipéteses de responsabilidade tributéria, pois — em poucas palavras — a
eventual desconsideracdo da personalidade juridica atribui as obrigacbes da
sociedade desconsiderada diretamente aos seus sécios. Desse modo, 0s s6cios ndo
sdo responsaveis, mas efetivos contribuintes. Isso porque, em primeiro lugar, o
afastamento da personalidade juridica pelo seu emprego abusivo implica dizer que os

sbécios se comprometeram em nome proprio perante terceiros, inclusive em relacao

263 KOURY, Suzy Elizabeth Cavalcante. A desconsideracdo da personalidade juridica (disregard
doctrine) e os grupos de empresas. 3. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2011, p. 89.
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ao fisco.?%* Em segundo lugar, porque sequer seriam enquadraveis nas hip6teses dos
artigos 128 a 138 do CTN, fato que nao € influenciado pela regra do artigo 50 do
Cadigo Civil, pois a responsabilidade tributaria esta submetida a regra de reserva de
competéncia.2®> Como aponta Humberto Avila, “quando o legislador tributario faz
referéncia & compensacéo ou a responsabilidade dos sécios, independentemente de
tudo que se disse, o Direito Civil ja ndo valeria pela existéncia de normas especificas
constantes do Cadigo Tributario Nacional”.?%® Em sendo assim, o artigo 50 do CC é
incapaz de ampliar as hipoteses de responsabilidade previstas no CTN, o que
corrobora a concluséao de que a confus&o patrimonial e o desvio de finalidade ndo tém

qualquer relacdo com a responsabilidade tributéria.

3.1.1. Confuséo patrimonial

A hipb6tese mais suscitada para atribuir o crédito tributario as sociedades do
grupo econdmico é a da confusdo patrimonial.?6” Trata-se de vicio da personalidade
juridica caracterizado “pela inexisténcia, no campo dos fatos, de separacao
patrimonial entre o patrimoénio da pessoa juridica e dos sécios ou, ainda, dos haveres
de diversas pessoas juridicas”,?%® de acordo com o Ministro Raul Araujo, do Superior
Tribunal de Justica. Desse modo, ndo é possivel perceber com clareza os limites do
patrimdnio das pessoas — fisicas e juridicas. A adequada delimitacdo do patriménio
social € fundamental para a prépria existéncia da personalidade juridica, pois lhe
assegura autonomia para tornar-se um centro de obrigacbes e deveres juridicos
distinto dos individuos que a constituiram.?%® Sem uma rigorosa distincdo entre
patrimdnios, a pessoa juridica passa a ser mero instrumento passivel de abuso e apto

a causar prejuizos a terceiros. Dada a excepcionalidade e a materialidade da confuséo

264 Agravo Regimental no Recurso Especial n.° 1.450.731, STJ, Segunda Turma, Rel. Ministro
Humberto Martins, julgado em 19/03/2015, DJe 25/03/2015.

265 AVILA, Humberto. Eficacia do novo Caodigo Civil na legislacéo tributaria. In: GRUPPENMACHER,
Betina Treiger (Coord.). Direito Tributario e o novo Cédigo Civil. Sao Paulo: Quartier Latin, 2004, v. 1,
p. 72.

266 |bidem, p. 72-73.

267 COELHO, Sacha Calmon Navarro. In: MARTINS, Ives Gandra da Silva (Coord.). Grupos
econdmicos. Porto Alegre: Magister, 2015, p. 171.

268 Agravo Interno no Recurso Especial n.° 1.337.956, STJ, Quarta Turma, Rel. Ministro Raul Araujo,
julgado em 15/12/2016, DJe 07/02/2017.

269 SCHOUERI, Luis Eduardo; BARBOSA, Mateus Calicchio. A persona e o Direito: entre a realidade e
a ficcdo das pessoas juridicas. Revista de Direito Tributario Atual. Sdo Paulo: Dialética, n. 30, 2014, p.
266.
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patrimonial, é necessaria a producdo de prova robusta demonstrando, por exemplo,
auséncia de contabilidade individualizada, uso indiscriminado e ndo oneroso de bens
particulares da sociedade ou transferéncias imotivadas de patriménio (pagamento de
contas de outra sociedade ou do sécio, doacdes, alienacdes sem comprovacao de
efetivo pagamento).?’° Em razdo disso, é imprescindivel depurar os elementos que
efetivamente demonstram a confuséo patrimonial daqueles que apenas comprovam a
existéncia de grupo econémico.

Examinando a jurisprudéncia do STJ e dos Tribunais Regionais Federais, trés
circunstancias em especial tém servido de fundamento para o reconhecimento de
confusdo patrimonial e, concomitantemente, de grupo econdmico: exercicio de
controle societario, coincidéncia de socios e identidade de outros elementos sociais
(sede, atividade, empregados entre outros). Embora constituam indicativos de grupo,
nenhuma dessas circunstancias — isoladamente ou em conjunto — € capaz de

caracterizar confuséo patrimonial.

3.1.1.1. Exercicio de controle societario

Afora a hipétese de realizagdo conjunta de fato gerador, que sera analisada em
topico posterior, cabe examinar se o exercicio do controle societario € elemento
caracterizador de unidade gerencial das sociedades integrantes de um grupo
econdmico e, por isso, capaz de caracterizar confusédo patrimonial.

A primeira nota a ser feita é que a legislacdo estabelece o controle societario
como algo licito, o que ja serviria para afastar qualquer suposicao de que o seu
exercicio acarreta, por si proprio, confusédo patrimonial ou desvio de finalidade. Nesse
sentido, observe-se que o0 § 2.° do artigo 243 da Lei de Sociedades Andnimas prevé
a relacdo de controle entre sociedades, definindo como controlada a sociedade em
que a “controladora, diretamente ou através de outras controladas, é titular de direitos
de socio que lhe assegurem, de modo permanente, preponderéncia nas deliberacfes
sociais e 0 poder de eleger a maioria dos administradores”. Com efeito, o controle
exercido entre sociedades nao constitui conduta ilicita, mas expressamente

regulamentada em lei. Embora evidente, trata-se de premissa que nem sempre é

270 Recurso Especial n.° 1.144.884, STJ, Segunda Turma, Rel. Ministro Mauro Campbell Marques,
julgado em 07/12/2010, DJe 03/02/2011.
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adequadamente observada pela jurisprudéncia. Como exemplo, cite-se a seguinte
decisdo do Tribunal Regional Federal da 3.2 Regiéo:

AGRAVO DE INSTRUMENTO. EXECUCAO FISCAL. CREDITO
TRIBUTARIO. EMPRESAS PERTENCENTES A UM GRUPO ECONOMICO.
CONFUSAO PATRIMONIAL. DESCONSIDERACAO DA PERSONALIDADE
JURIDICA. 1. Analisando os documentos acostados aos autos, verifica-se a
existéncia de fortes indicios de que as empresas pertencentes ao mesmo
grupo econémico atuam num mesmo ramo comercial ou complementar, sob
uma mesma unidade gerencial, situacdo caracterizadora de um grupo
econdmico. 2. Percebem-se indicios de grupo econdmico entre as citadas
empresas, na medida em que sdo administradas por membros da mesma
familia, exercem atividades empresariais de um mesmo ramo e estédo sob o
poder central de controle. 3. Ressalte-se que, em principio, as provas da
existéncia de grupo econémico devem ser analisadas com profundidade nos
eventuais embargos a execucdo. Na andlise permitida em agravo de
instrumento, basta que haja indicios sélidos e ndo meras presungdes e, no
caso em tela, aquelas aparecem existir. 4. Agravo de instrumento provido.2”!

Em razdo dos “indicios de grupo econdmico entre as citadas empresas’,
presumiu-se a confusdo patrimonial e autorizou-se a inclusdo dessas sociedades no
polo passivo da execucédo fiscal. De acordo com a decisdo em comento, h4 uma
vinculacdo necessaria entre o poder de controle e a confusdo patrimonial. Desse
entendimento discorda-se respeitosamente, na medida em que essa relacéo € apenas
contingente: a confusdo de patrimbnios ndo constitui decorréncia necessaria do
exercicio do poder de controle. Isso porque o controle societario ndo traz consigo o
desaparecimento da personalidade juridica da controlada: ndo se cuida de fusdo ou
incorporacao, mas de participacdo acionaria dominante, o que mantém inalteradas as
personalidades juridicas de controladora e controlada. Sobre o tema, Modesto

Carvalhosa afirma:

Caracterizam-se a coligacado e controle como modalidades fenomenologicas
de concentracdo empresarial em que as sociedades envolvidas mantém sua
identidade e, assim, sua personalidade juridica e seu patriménio
individualizado, formando, pela participagdo no capital das sociedades
envolvidas, que permite o exercicio de influéncia significativa (Lei n.°
11941/2009), um grupo societario de fato.?72

211 Agravo de Instrumento n.° 0031608-74.2012.4.03.0000, TRF3, Terceira Turma, Desembargador
Federal Marcio Moraes, e-DJF3 31/01/2014. No mesmo sentido, Agravo de Instrumento n.° 0033865-
72.2012.4.03.0000, TRF3, Terceira Turma, Desembargador Federal Marcio Moraes, e-DJF3
13/12/2013.

212 CARVALHOSA, Modesto. Comentarios a Lei de Sociedades Anbnimas, 4.° volume: tomo Il: artigos
243 a 300. 4. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2011, p. 43.
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O controle e 0 seu exercicio correspondem a condutas licitas que né&o
suprimem a personalidade juridica ou violam o patrimdnio da sociedade controlada. A
confusado patrimonial, por outro lado, constitui conduta ilicita em que ha o desrespeito
ao patriménio da sociedade e 0 esvaziamento da sua personalidade. Sendo assim,
fica clara a diferenca entre os institutos, ndo se podendo equiparar o controle a
confusdo patrimonial. Nao héa diferenca de aplicacdo dessa distingdo quando se cuida
de obrigacéo tributaria. Como observa Ricardo Mariz de Oliveira, “a mera existéncia
de relagdo com o contribuinte, caracterizada pela existéncia de poder de controle
societario, ndo € suficiente para justificar a imposicdo de responsabilidade
tributaria” 273

A essas consideracdes, pode-se acrescentar ainda que o poder de controle e
a formacao de grupo econébmico nao acarretam a “unificacdo” dos interesses das
diversas sociedades envolvidas, ou seja, ndo significa que uma controlada passa a
ser uma extensdo da controladora. Por se tratar de pessoa juridica com personalidade
e patriménio proprios, submete-se ao controle, mas néo é absorvida pela controladora,
tampouco necessariamente tem 0s mesmos interesses. Embora uma sociedade ou
um determinado conjunto de individuos concentre o controle do grupo econémico, ndo
se pode desprezar a participacdo de outros quotistas no quadro societario, cujos
interesses podem ser colidentes com os de outras sociedades do grupo e devem ser,
em alguma medida, atendidos.?’* Desse modo, ndo se pode concluir a partir da
existéncia de controle que as sociedades integrantes do grupo sdo simples
marionetes, com existéncia meramente formal. A confusdo patrimonial ndo é,
portanto, demonstrada pela formacé&o de grupo econdémico.

Mesmo no caso de completa submissédo da controlada a controladora, ainda
assim ndo ha ipso facto confusdo patrimonial. Caso mais evidente dessa espécie de
relacdo tem-se na subsidiaria integral, espécie prevista expressamente pelos artigos
251 a 253 da Lei n.° 6.404/76. Segundo Modesto Carvalhosa, “a subsidiaria integral &
reconhecida pela lei societaria como uma sociedade fechada que assume obrigacdes
em seu proprio nome e exerce direitos como pessoa juridica autdnoma”.?’® Desse

modo, ainda que submetida ao integral controle de outra sociedade e, por isso,

213 OLIVEIRA, Ricardo Mariz de et al. In: MARTINS, Ives Gandra da Silva (Coord.). Grupos econémicos.
Porto Alegre: Magister, 2015, p. 96.

274 |bidem, p. 86.

2715 CARVALHOSA, Modesto. Comentarios a Lei de Sociedades Anfnimas, 4.° volume: tomo II: artigos
243 a 300. 4. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2011, p. 166.
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componha grupo econémico, a subsidiaria integral tem reconhecida pelo ordenamento
juridico a sua autonomia patrimonial e de personalidade. N&o obstante a total
submissdo ao controle pleno e aos interesses de outra sociedade, a subsidiaria
integral mantém a sua personalidade juridica. Nao se sustenta, portanto, a vinculagéo
necessaria que se tenta estabelecer entre grupo e confusao patrimonial. Dito de outra
forma, ndo basta o controle sobre um grupo de sociedades para que se tenha por
demonstrados os pressupostos da desconsideracdo da personalidade juridica, sendo
imprescindivel a demonstracdo material do desrespeito ao patriménio particular da

controlada, como bem aponta o seguinte aresto do STJ:

RECURSO ESPECIAL. DESCONSIDERACAO DA PERSONALIDADE
JURIDICA ("disregard doctrine"). HIPOTESES. 1. A desconsideragédo da
personalidade juridica da empresa devedora, imputando-se ao grupo
controlador a responsabilidade pela divida, pressupde — ainda que em juizo
de superficialidade — a indicacdo comprovada de atos fraudulentos, a
confuséo patrimonial ou o desvio de finalidade. 2. No caso a desconsideragéo
teve fundamento no fato de ser a controlada (devedora) simples longa manus
da controladora, sem que fosse apontada uma das hip6teses previstas no art.
50 do Cédigo Civil de 2002. 3. Recurso especial conhecido.276

Em resumo, o exercicio do controle societario constitui requisito para a
formacéo de grupo econdmico, ndo tendo relacdo necessaria com a hipotese de
confusdo patrimonial, tampouco representando fundamento para a desconsideragao

da personalidade juridica e extensdo do 6nus tributario ao grupo.

3.1.1.2. Identidade de s6cios

Observe-se o0 seguinte acordao proferido pelo Tribunal Regional Federal da 4.2

Regido, posteriormente mantido pelo Superior Tribunal de Justica:?’’

AGRAVO DE INSTRUMENTO. SUCESSAO EMPRESARIAL. MESMO
GRUPO ECONOMICO. REDIRECIONAMENTO. FUNDAMENTAGCAO PER
RELATIONEM. RECURSO IMPROVIDO. 1. Caracterizada a situagéo
excepcional que autoriza ser atribuida responsabilidade tributaria as
sociedades integrantes do mesmo grupo econdmico pelas obrigacdes
tributarias de uma dessas sociedades. 2. In casu os indicios demonstram que
as empresas compartilham instala¢des, funcionarios e sécios e que no plano
fatico ndo ha separacgéo entre elas, o que comprova a existéncia de um grupo

276 Recurso Especial n.° 744.107, STJ, Quarta Turma, Rel. Ministro Fernando Gongcalves, julgado em
20/05/2008, DJe 12/08/2008.

217 Agravo Regimental no Agravo em Recurso Especial n.° 561.328, STJ, Segunda Turma, Rel. Ministra
Assusete Magalhaes, julgado em 06/08/2015, DJe 20/08/2015.
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econdmico e justifica o reconhecimento da solidariedade entre Unido
Servigos Comerciais S.A. (antiga Kohlbach S.A.) e Kcel Motores e Fios Ltda.
(antiga Kohlbach Condutores Eletroliticos Ltda.) 3. E legitima a adocdo da
técnica de fundamentagao referencial (per relationem), consistente na alusao
e incorporacdo formal, em ato jurisdicional, de decisdo anterior. 4. Agravo de
instrumento desprovido.2’8

Uma analise das circunstancias faticas que fundamentaram a deciséo pde luz

na situagao:

No caso especifico dos autos, os seguintes fatos demonstram a ocorréncia
de um grupo econdmico de fato e os indicios de abuso de direito, suficientes
para a desconsideracdo da personalidade juridica da empresa Unido
Servigos Comerciais S.A. (antiga Kohlbach S.A.) e a corresponsabilizagéo de
Kcel Motores e Fios Ltda. (antiga Kolhbach Condutores Eletroliticos Ltda.):
(a) Inicialmente, as empresas tinham denominac¢des sociais semelhantes
(nome KOHLBACH);

(b) A empresa Kohlbach S/A foi a principal sécia de Kolhbach Condutores
Eletroliticos Ltda. — atual Kcel Motores e Fios Ltda. até 30.04.1997, data em
que foram transferidas as cotas para Denise Volpi Coitinho e Idenor Valdemar
Dreyer;

(c) Denise Volpi Coitinho, que recebeu mais de 2/3 das cotas sociais de
Kohlbach S/A — atual Unido Servicos Comerciais S.A., possui 0 mesmo
sobrenome do Diretor-Presidente desta empresa (Hamilton Trentin Coitinho),
0 que indica a possibilidade de parentesco;

(d) Na 8.2 alteracdo contratual de Kohlbach Condutores Eletroliticos Ltda. —
atual Kcel Motores e Fios Ltda., o socio Idenor Valdemar Dreyer retira-se da
sociedade, transferindo suas cotas para as outras duas sdcias; no entanto,
na 10.2 alteracdo contratual, a sécia Denise Volpi transfere suas cotas para
Idenor Valdemar Dreyer; desta vez, quem se retira da sociedade é Denise
Volpi;

(e) Idenor Valdemar Dreyer permaneceu como sdcio de Kolhbach Condutores
Eletroliticos Ltda. — atual Kcel Motores e Fios Ltda. até a 11.2 alteragao
contratual desta, em 27.6.2005, data em que a divida nestes autos ja era
exigivel;

(f) O documento juntado as fls. 247/248 demonstra que Idenor Valdemar
Dreyer é sécio da empresa Kohlbach S/A;

(g) Até a 21.2 alteracdo contratual, a empresa Kcel Motores e Fios Ltda. tinha
filial no mesmo enderegco que a empresa Kohlbach S.A., na Rua Bernardo
Grubba, n.° 180, Condominio Empresarial Jaragua do Sul, sendo o mesmo
enderec¢o constante da peticéo de fl. 328, da Unido Servicos Comerciais S.A.
(atual nome da Kohlbach S.A));

(h) Nos termos do documento de fl. 250, a empresa Kohlbach S.A. se
autodenomina Holding do Conglomerado Kohlbach;

(i) Em 09.07.2007, a executada (Kohlbach S.A.) pediu que fosse indeferida a
penhora dos valores de "Kohlbach Condutores Eletroliticos Ltda.", sendo que
esta empresa ja se chamava Kcel Motores e Fios Ltda., 0 que demonstra o
grupo econdmico, em que uma empresa defende os direitos da outra, dando-
Ihe como nome aquele original, antes das altera¢cdes contratuais.

Ora, o que fica comprovado com a documentacéo anexada pela Unido é que
0 grupo empresarial de fato examinado se vale das empresas para operar
sob um comando central, blindando o patrimdnio pessoal de sécios e de
determinadas empresas, como ocorre com a executada, e prossegue
atuando, através de novas empresas do grupo, sem cumprir as obrigacdes

218 Agravo de Instrumento n.° 0004523-86.2012.404.0000, TRF4, Primeira Turma, Relator
Desembargador Federal Jorge Antonio Maurique, DJe 07/08/2013.
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fiscais e trabalhistas que Ihe cabem. Nestes casos, a desconsideracdo da
personalidade juridica é perfeitamente cabivel e ndao deve ser indeferida, sob
pena de premiar o expediente fraudulento utilizado para frustrar as
execucoes.

Em outras palavras, os indicios listados demonstram que as empresas
compartilham instalagfes, funcionarios e socios e que no plano fatico ndo ha
separacdo entre as empresas, 0 que comprova a existéncia de um grupo
econdmico e justifica o reconhecimento da solidariedade entre Unido
Servigos Comerciais S.A. (antiga Kohlbach S.A.) e Kcel Motores e Fios Ltda.
(antiga Kohlbach Condutores Eletroliticos Ltda.).

Abstraindo-se de outras questdes de fato que porventura ndo tenham sido
referidas na deciséo, o que se constata € a mera alternancia de socios no quadro das
sociedades em questéo e a existéncia de uma holding: a decisdo nomina trés pessoas
fisicas e refere a transferéncia de cotas para outras duas, bem como revela a
participacdo societaria de uma pessoa juridica em outras empresas, de modo a
possibilitar o controle e a formacdo de um grupo econémico. Considerando a
existéncia de uma pluralidade de sociedades e de controle concentrado em um grupo
reduzido de individuos — de natureza aparentemente familiar —, € possivel
efetivamente concluir que se trata de um grupo econémico. Nada mais além disso é
possivel extrair do contexto fatico apresentado.

Contudo, do que se infere da decisdo, a existéncia do grupo de sociedades
bastou para que fosse desconsiderada a personalidade juridica, presumindo-se o seu
uso abusivo, embora ndo haja sequer alusdo sobre como a estrutura social descrita
teria “blindado” os sécios, isto €, de que modo teria permitido o cometimento de
fraudes trabalhistas e tributarias. Observe-se, ademais, que é a partir da constatacéo
do grupo econbmico que se presumiram circunstancias faticas, como o
compartilhamento de instalages e de funcionérios. Nenhuma prova nesse sentido é
mencionada na decisio: a conclusao de que “ndo ha separacao entre as empresas”
apoia-se exclusivamente no fato de que estas pertencem a um mesmo conjunto de
individuos e, por isso, constituem grupo econémico.

Com a devida vénia a decisdo em analise, a propriedade de um grupo de
sociedades por uma familia ndo implica confusao patrimonial. Como referido, ocorre
confusdo quando se constata uma “mistura” de bens entre diferentes pessoas, de
modo que nao se consegue constatar a quem pertencem. O acervo patrimonial é
utilizado de forma comum pelos individuos sem que se identifique qualquer acordo ou
remuneracao pelo seu uso ou consumo. Por seu turno, a composic¢éo do quadro social

das sociedades € indiferente a isso, pois ndo provoca, por si propria, a supressao dos
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limites patrimoniais entre as sociedades. Ou seja, a titularidade das quotas de uma
sociedade ndo tem efeitos sobre a forma como é utilizado o seu patrimoénio: uma
empresa pode ter, por exemplo, as suas quotas sucessivamente alienadas sem que
isso necessariamente afete a sua autonomia patrimonial e mesmo a sua condu¢&o.?’®
Tais consideracdes sdo suficientes para demonstrar que a confusao patrimonial € um
vicio que deve ser comprovado com atencao ao patriménio da sociedade, ndo ao seu
quadro societario: € o patriménio da sociedade que deve estar sendo utilizado
abusivamente pelos sécios ou por outras sociedades, sendo irrelevante a quem
pertencem as suas quotas. Nesse mesmo sentido, a seguinte decisao do Tribunal de
Justica do Estado do Rio Grande do Sul:

EXECUCAO FISCAL. ICMS. DESCONSIDERACAO DA PERSONALIDADE
JURIDICA. GRUPO ECONOMICO. CONFUSAO PATRIMONIAL. DESVIO
DE FINALIDADE. ART. 50 DO CC. A desconsideracdo da personalidade
juridica da sociedade exige prova do desvio de finalidade ou confuséo
patrimonial. Art. 50 do CC. Para tanto, a jurisprudéncia exige prova de que a
separacdo entre as empresas integrantes do mesmo grupo econémico é
meramente formal. A existéncia de sécios comuns ndo se constitui, por si so,
em prova do abuso da personalidade juridica. Negado seguimento ao
recurso.?80

Em resumo, a identidade de individuos a compor, de forma articulada, o quadro
social de diferentes sociedades constitui evidéncia da formacdo de um grupo

econdmico, circunstancia indiferente a hipotese de confusao patrimonial.

3.1.1.3. Identidade de outros elementos sociais

Afora o quadro societario, outros elementos caracteristicos do grupo
econdbmico, essenciais a identificacdo das sociedades, tém sido empregados pela
jurisprudéncia para sustentar a ocorréncia de confuséo patrimonial. Em geral, fazem
referéncia a identidade de sede, semelhanca de atividades e ao compartilhamento de

trabalhadores, entre outros. Exemplifique-se através da seguinte deciséo:

PROCESSUAL CIVIL E TRIBUTARIO. AGRAVO DE INSTRUMENTO.
EXECUCAO FISCAL. FORMACAO DE GRUPO ECONOMICO.

219 CASTRO, Rodrigo R. Monteiro de. Controle gerencial e o grupo de sociedades. In: ARAUJO, Danilo
dos Santos Borges de; WARDE JR., Walfrido Jorge (Org.). Os grupos de sociedades: organizacdo e
exercicio da empresa. Sdo Paulo: Saraiva, 2012, p. 170.

280 Agravo de Instrumento n.° 70058802471, TJRS, Vigésima Segunda Camara Civel, Relatora
Desembargadora Maria Isabel de Azevedo Souza, Julgado em 16/04/2014.
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EXPLORACAO DO MESMO RAMO COMERCIAL POR MEIO DE OUTRAS
EMPRESAS. PRESENCA DOS MESMOS SOCIOS NO QUADRO
SOCIETARIO. RESPONSABILIDADE SOLIDARIA. ARTIGO 124 DO CTN.
CONFUSAO PATRIMONIAL. ARTIGO 50 DO CC. PRESCRICAO E
DECADENCIA. ANALISE EM SEDE DE CAUTELAR. IMPOSSIBILIDADE. 1.
A responsabilidade solidaria prevista no artigo 124 do CTN das pessoas
fisicas que integram as empresas que formam o grupo econémico decorre da
confusdo patrimonial (art. 50 do CC). 2. Na hipotese, resta comprovado que
ha coincidéncia de sécios total ou parcial, identidade e proximidade de
enderecos, objetos sociais idénticos ou complementares, o que possibilita a
responsabilidade solidaria da agravante. 3. Quanto as alegacdes da
prescricdo e decadéncia dos créditos tributarios cobrados nas execugdes
fiscais, ndo foram apreciadas na decisdo agravada, posto que a cautelar fiscal
nao é via para tal discussédo. 4. Agravo de instrumento parcialmente provido
para manter a liminar em que deferiu, em parte, a tutela liminar, autorizando
a liberacdo de valores necessarios ao atendimento de obrigacdes
trabalhistas, tributarias e preferenciais, de ordem pessoal das agravantes
pessoas fisicas.281

O acordao prolatado pelo Tribunal Regional Federal da 5.2 Regido adota trés
circunstancias como comprovacgao da confusao patrimonial: “coincidéncia de sdcios”,
‘identidade e proximidade de enderecos” e “objetos sociais idénticos ou
complementares”. Ja analisada a questao dos sécios em item proprio, examinem-se
os demais elementos considerados na decisdo em apreco.

Quanto a sede, trata-se efetivamente de indicativo da existéncia de grupo de
empresas. Nao ha davida que o compartilhamento do endereco da sede € elemento
que aponta nesse sentido. Deve-se indagar, porém, se corresponde também a fato
demonstrativo de confusdo patrimonial. Nao parece ser o caso. A mencéao a sede da
sociedade é obrigacdo prevista pelos artigos 46, I, e 997, Il, do Cddigo Civil.
Entretanto, ndo ha regra que determine a sua fixacdo no local de funcionamento da
sua diretoria ou no enderego em que desenvolva as suas principais atividades. A

propésito, referem Luis Eduardo Schoueri e Mateus Calicchio Barbosa:

Assim é que a sede da pessoa juridica, para longe de sempre corresponder
ao local de seus 6rgéos diretivos, pode ser escolhida livremente em seu ato
constitutivo. [...]

281 Agravo de Instrumento n.° 0015796-35.2012.4.05.0000, TRF5, Terceira Turma, Desembargador
Federal Marcelo Navarro, DJE 28/11/2013. No mesmo sentido, Embargos de Declaracdo no Agravo
Regimental no Recurso Especial n.° 1.511.682, STJ, Segunda Turma, Rel. Ministro Herman Benjamin,
julgado em 25/10/2016, DJe 08/11/2016; Agravo Regimental no Agravo em Recurso Especial n.°
89.618, STJ, Primeira Turma, Rel. Ministro Gurgel de Faria, julgado em 23/06/2016, DJe 18/08/2016;
Agravo de Instrumento n.° 5025919-63.2014.404.0000, TRF4, Primeira Turma, Relator Desembargador
Federal Jorge Antonio Maurique, juntado aos autos em 04/12/2014.
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Se a lei sequer exige que a sede corresponda ao local onde as decisdes que
definem a atuacdo da pessoa juridica sdo tomadas, tampouco ha como se
esperar gue ali se desenvolva, necessariamente, alguma atividade.282

Com efeito, a sede da sociedade nada diz a respeito das suas atividades, da
sua titularidade e, menos ainda, do respeito ao seu patrimonio pelos seus gestores e
sécios. Isso porque a definicdo da sede da pessoa juridica tem apenas a funcao de
informar o local em que ela pode ser notificada por terceiros e pelo poder publico. “E
neste ponto que se compreende a fungéo do conceito de sede para o ordenamento: 0
ponto geogréafico no qual a pessoa pode demandar e ser demandada”,?83 nas palavras
dos mencionados autores.

Essa constatacédo é suficiente para demonstrar que a coincidéncia de endereco
das sedes sociais nao contribui para a comprovacéo de confuséo patrimonial. Afinal,
nao tem relacdo com a adequada utilizagéo do patriménio da sociedade, circunstancia
material capaz de deflagrar a desconsideracdo da personalidade juridica. Sendo
assim, nada impede, por exemplo, que um grupo de sociedades fixe todas as
respectivas sedes em um Unico endereco — inclusive na residéncia de um sécio — para
melhor triar citagdes e intimagdes recebidas, evitando ainda eventuais extravios por
parte dos seus funcionarios. O mesmo ocorre no caso de investidor estrangeiro que
possui uma holding no pais, cuja sede se situa no endereco de pessoa juridica
operacional.?®* Portanto, ndo ha relacéo entre a identidade de sedes das sociedades
integrantes de um grupo econdémico e a hipétese de confuséo patrimonial.

A mesma conclusao infere-se de outras circunstancias que indicam a presenca
de grupo econdbmico, como a semelhanca de atividades desenvolvidas e o
compartilhamento de funcionarios. Como jA mencionado, a alocacdo de recursos para
a constituicdo de pessoas juridicas diferentes constitui opcao do particular, seja para
possibilitar melhor gerenciamento dos seus recursos, seja para obter ganhos licitos
em termos tributarios.?®> Assim, a mera coincidéncia de atividades nédo basta para
caracterizar confusdo patrimonial. Veja-se, por exemplo, que se podem constituir

sociedades em estados diferentes para atender demandas regionais relativas a

282 SCHOUERI, Luis Eduardo; BARBOSA, Mateus Calicchio. A persona e o Direito: entre a realidade e
a ficcao das pessoas juridicas. Revista de Direito Tributario Atual. Sdo Paulo: Dialética, n. 30, 2014, p.
269.

283 |bidem, p. 270.

284 lbidem, p. 272.

285 COELHO, Sacha Calmon Navarro. In: MARTINS, Ives Gandra da Silva (Coord.). Grupos
econdmicos. Porto Alegre: Magister, 2015, p. 171.
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produtos ou servicos semelhantes sem que, com isso, se verifique a “mistura” de
patrimoénios sociais. Insista-se: ha confusédo patrimonial quando ndo é possivel
discernir os limites ou o pertencimento de bens entre as sociedades, 0 que nédo se
verifica nesse caso. A confusdo patrimonial deve ser aferida pelo modo como séo
desenvolvidas as atividades das sociedades, ndo pela espécie de atividade.

Por fim, o compartiihamento de funcionérios e de servicos igualmente nao
constitui prova de confusdo patrimonial entre sociedades integrantes de um grupo. A
prestacao de trabalho por um empregado de uma sociedade que venha a beneficiar
as demais nado constitui causa suficiente para medida drastica como a
desconsideracado da personalidade juridica. Pelo contrario, trata-se de tendéncia
internacional que despesas variadas, inclusive de pessoal, sejam repartidas entre as
sociedades de um grupo, no que se denomina “contrato de rateio de despesas” (cost
sharing agreement). Sobre o tema, Donovan Mazza Lessa, Fernando Daniel de Moura

Fonseca e Daniel Serra Lima esclarecem:

De fato, seria absolutamente ilégico (e antieconémico) que um grupo
empresarial mantivesse estruturas idénticas de trabalho, como RH,
contabilidade e juridico em cada uma de suas empresas, se apenas 0S
empregados de uma delas sdo capazes de repartir, com base em critérios
razoaveis, seu tempo de trabalho de modo a beneficiar as demais.

O contrato de rateio de despesas, portanto, pretende racionalizar a divisao
desses custos com a infraestrutura.28

Considere-se, por exemplo, o caso de uma secretaria que venha a ser
contratada por um conjunto de pequenos escritdrios de advocacia, 0s quais nao tém
demanda e recursos suficientes para empregar individualmente essa profissional. Nao
parece que nesse caso haja confusdo patrimonial. A mesma légica aplica-se a um
grupo de sociedades, ainda que submetidas a um mesmo controlador, pois, assim
como no exemplo anterior, cada uma € dotada de personalidade e patriménios
préprios, condicdo que ndo deixa de existir pela constituicdo de grupo econémico.
Evidentemente que essas relacbes entre sociedades devem ser disciplinadas
contratualmente. De qualquer sorte, voltando ao exemplo do investidor estrangeiro,
seria um exagero desconsiderar a personalidade juridica da holding porque a

secretaria da sociedade operacional recebe correspondéncias de ambas.

286 | ESSA, Donovan Mazza, FONSECA; Fernando Daniel de Moura; LIMA, Daniel Serra. Novas
perspectivas sobre o rateio de despesas a luz do entendimento do Carf e da Receita Federal do Brasil.
Revista Dialética do Direito Tributario. S&o Paulo: Dialética, n. 211, abril, 2013, p. 31.
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Em resumo, a confuséo patrimonial é circunstancia desvinculada da existéncia
de grupo econdmico e dos seus elementos indicativos, devendo ser demonstrada com
fundamento em provas robustas da sua materialidade, ou seja, que comprovem a
inobservancia dos direitos de propriedade sobre bens de titularidade da pessoa

juridica controlada.

3.1.2. Desvio de finalidade

Ao contrario da confusdo patrimonial, cuja natureza € objetiva (houve ou nédo
efetiva separacdo dos patrimbnios pessoais), o desvio de finalidade tem carater
subjetivo, isto é, exige a demonstracao de que houve conduta abusiva na constituicéo
ou conducdo da sociedade.?®’” Nesse caso, tem-se a personalidade juridica
empregada para alcancar objetivo contrario ao Direito, servindo de meio para fraudar
a lei ou o contrato, de modo a causar danos a terceiros.288 E exemplificativo nesse

sentido o seguinte trecho do acérdao exarado no Recurso Especial n.° 1.395.288:

9. Todavia, é preciso ressaltar que a personalidade juridica é véu que protege
o patrimdnio dos sdcios na justa medida de sua atuacéo legitima, segundo a
finalidade para a qual se prop6e a sociedade a existir. Dai, o desvirtuamento
da atividade empresarial, porque constitui verdadeiro abuso de direito dos
sécios e/ou administradores, € punido pelo ordenamento juridico com o
levantamento do véu, a desconsideragdo da personalidade juridica da
sociedade, para permitir, momentaneamente, que sejam atingidos os bens
da pessoa natural, de modo a privilegiar a boa-fé nas relaces privadas.?8°

Em suma, o desvio de finalidade corresponde ao uso ilegitimo da personalidade
juridica em prejuizo de terceiros, vicio que autoriza a atribuicdo aos soécios das
obriga¢cdes decorrentes dos atos praticados pela sociedade desconsiderada. A partir
desses pressupostos, podem-se formular duas indagacdes em relagdo ao grupo
econdmico no Direito Tributario: se incorre em desvio de finalidade a sociedade que
integra grupo econdmico, submetendo-se assim a um poder de controle heterénomo,

e, avancando, se a constituicdo de grupo e os atos praticados pelas sociedades que

287 Recurso Especial n.° 970.635, STJ, Terceira Turma, Rel. Ministra Nancy Andrighi, julgado em
10/11/2009, DJe 01/12/2009.

288 GOMES, Luis Augusto da Silva. A responsabilidade tributaria e o redirecionamento da execugao
fiscal mediante o instituto da desconsideracdo da personalidade juridica. Revista Direito Tributario
Atual. S&o Paulo: Dialética, n. 18, 2004, p. 305.

289 Recurso Especial n.° 1395.288, STJ, Terceira Turma, Rel. Ministra Nancy Andrighi, julgado em
11/02/2014, DJe 02/06/2014.
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o compdem somente sdo legitimos se apresentarem um “propdsito negocial’, isto €,
se h& desvio de finalidade da personalidade juridica quando a sua constituicdo em
grupo econdmico é utilizada para reduzir a carga tributaria. Para ambas, a resposta é
negativa.

Quanto a primeira questao, preliminarmente, € importante considerar que a
pessoa juridica é constituida de acordo com as disposi¢cdes dos artigos 45 e 46 do
Caodigo Civil para que sirva como centro autbnomo de imputacdo de direitos e de
obrigacdes.?° Trata-se de uma “mascara” (persona) que adquire relevancia juridica e
econdmica propria, destacada patrimonialmente dos seus sécios.?%* Como afirmam
Luis Eduardo Schoueri e Mateus Calicchio Barbosa, “decorre da personificacdo o
surgimento da pessoa juridica no universo do Direito, titular de direitos e detentora de
obrigacdes, servindo-se, dessarte, de um patriménio proéprio, inconfundivel com
aquele dos individuos que a compdem”.?®> No caso das sociedades de
responsabilidade limitada, destina-se a viabilizar que o individuo atue no mercado sem
comprometer o seu patrimoénio pessoal.

Isso posto, cabe examinar se algum vicio surge em razdo da constituicdo de
grupo econdmico, isto é, se a pessoa juridica, ao passar a integrar grupo ou ao ser
constituida no seio de um, teria a sua finalidade desviada, seja por ndo representar a
verdade (simulacdo ou dissimulacdo), seja por ndo corresponder a negocio juridico
valido (abuso de forma, fraude a lei ou abuso de direito),?®® considerando que o seu
propaosito seria apenas “maquiar” a unicidade patrimonial subjacente ao grupo.

Ha simulacdo quando se pretende fazer crer que determinado ato ocorreu
quando, na verdade, nada aconteceu.?** Nesse caso, a sociedade controlada seria
mera “fachada”, nada havendo por detras dela. Nao teria assim efetiva existéncia.

Essa concluséo, todavia, ndo pode ser presumida. A personalidade de uma sociedade

290 SCHOUERI, Luis Eduardo; BARBOSA, Mateus Calicchio. A persona e o Direito: entre a realidade e
a ficcdo das pessoas juridicas. Revista Direito Tributario Atual. S8o Paulo: Dialética, n. 30, 2014, p.
268.

291 |bidem, p. 267.

292 |bidem, p. 268.

293 AVILA, Humberto. Agio com fundamento em rentabilidade futura. Empresas do mesmo grupo.
Aquisicdo mediante conferéncia em acfes. Direito a amortizacdo. Licitude formal e material do
planejamento tributario. Revista Dialética de Direito Tributario. Sdo Paulo: Dialética, n. 205, outubro,
2012, p. 176-177; Idem. Grupo econdmico. Palestra inaugural do XL Simpésio de Direito Tributario do
CEU/IICS em 06.11.2015. In: MARTINS, Ives Gandra da Silva (Coord.). Seguranca juridica matéria
tributéria. Porto Alegre: Magister, 2016, p. 29-30.

294 1dem. Agio com fundamento em rentabilidade futura. Empresas do mesmo grupo. Aquisi¢io
mediante conferéncia em ag¢fes. Direito a amortizagdo. Licitude formal e material do planejamento
tributério. Revista Dialética de Direito Tributario. S&o Paulo: Dialética, n. 205, outubro, 2012, p. 176.
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nao se torna simulada em raz&o da sua participacdo em grupo econdémico, pois, uma
vez regularmente constituida, ela adquire autonomia e personalidade juridica. Com
efeito, a constituicdo da sociedade basta para a sua existéncia, de modo que os atos
realizados por ela de fato ocorrem. A mera participacdo em grupo econémico, com a
submisséo ao controle de outra sociedade ou de um grupo de individuos, ndo afasta
a sua existéncia.

Ha dissimulacdo quando se pretende fazer crer que determinado ato ocorreu
quando, na verdade, outro foi praticado.?®® Nesse caso, a “fachada” teria por detras a
pratica de ato diverso do declarado: ndo se teriam atos realizados pela sociedade
controlada, mas diretamente pelo controlador. Igualmente n&o é cabivel presumir que
a constituicdo de sociedades em um grupo apenas dissimule atos praticados pelo
controlador, no que corresponderia a uma “unidade patrimonial”. A constituigao regular
de sociedade e os atos por ela executados correspondem exatamente ao que foi
declarado, pois a sociedade controlada foi afetado patriménio e outorgada autonomia
para ser dotada de direitos e de obrigacdes. O fato de integrar grupo representa tao
somente a submissdo do seu controle, nada diferente disso.

Ha abuso de forma quando ocorrer desrespeito a “forma de exercicio do
direito”,>% isto &, pratica-se ato juridico sem atencéo aos seus requisitos legais. Desse
modo, se respeitadas as condi¢des dos artigos 45 e 46 do Cédigo Civil, a constituicdo
da sociedade controlada é valida e passivel de protecdo pelo ordenamento. A
propésito, ndo héa requisito de lei que vede a criacdo de uma sociedade por outra ou
mesmo a submissado do seu controle a outra ou a um grupo de individuos que detenha
concomitantemente o controle de outras pessoas juridicas. Em suma, ndo ha condicdo
legal que impeca formacao de grupo econdmico, razédo pela qual ndo ha abuso de
forma nesse caso.

Ha fraude a lei quando se emprega a legislacao para alcancar objetivo que lhe
é contrario, violando interesse legalmente protegido.?®” Nao é o que ocorre no caso
do grupo econdmico, pois a lei permite a criacdo de pessoas juridicas e inclusive

disciplina a sua submissdo a um controle centralizado, seja formando grupo

295 AVILA, Humberto. Agio com fundamento em rentabilidade futura. Empresas do mesmo grupo.
Aquisicdo mediante conferéncia em acOes. Direito a amortizagdo. Licitude formal e material do
planejamento tributario. Revista Dialética de Direito Tributario. S&o Paulo: Dialética, n. 205, outubro,
2012, p. 176.

2% |pidem, p. 176.

297 |bidem, p. 177.
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econOmico de fato (artigo 243 da Lei n.° 6.404/76), seja grupo formalizado (artigo 265
do referido diploma). Nesse compasso, 0 exercicio do poder de controle sobre um
conjunto de sociedades corresponde a exatamente aquilo que a legislacao societaria
possibilita. Com efeito, ndo se verifica fraude ao interesse legalmente protegido.

Por fim, ha abuso de direito quando se exercita direito de modo contrario ao
seu fundamento legal, aos valores que Ihe sdo sobrejacentes ou as suas
finalidades.?® No caso do grupo econdémico, ndo se constata qualquer
incompatibilidade entre o exercicio do direito de constituir pessoa juridica e 0s
fundamentos, valores e finalidades envolvidos. Isso porque a possiblidade de
constituicdo de pessoa juridica, prevista no Codigo Civil, visa justamente a permitir a
criacao e coordenacdo de centros de imputacao de direitos e deveres, dissociando 0s
respectivos patrimoénios. Trata-se de medida que promove a atividade econémica e a
livre iniciativa, valores fundamentais da Constituicdo (artigos 1.°, IV, e 170, caput).
Ademais, ndo se pode concluir que a lei, ao prever a hipétese de controle, tenha
finalidade diversa do que autorizar e disciplinar a organizacédo de mdultiplas sociedades
em grupos, garantindo-lhes eficiéncia, ganhos de escala e gestdo de riscos
econdémicos.

Nesses termos, conclui-se que a constituicdo de sociedades que participem de
grupos econdmicos ndo corresponde, por si sO, a hipétese de desvio de finalidade da
personalidade juridica.

Quanto a segunda questdo — se o0 “proposito negocial” é elemento
imprescindivel a constituicdo de grupo econdmico, sob pena de configuracdo de
abuso de personalidade juridica —, cabe destacar que, segundo essa teoria, a validade
da estruturagao societaria praticada pelos particulares depende de “uma causa real,
uma razao de ser, um motivo que ndo seja predominantemente fiscal”.?°® Desse modo,
seriam oponiveis a Administracao tributaria — independentemente da sua licitude —
apenas os atos juridicos realizados com uma causa extratributaria, facultando-lhe a
desconsideragéo do “planejamento tributario” praticado com o objetivo de redugao da

carga tributaria.

298 AVILA, Humberto. Agio com fundamento em rentabilidade futura. Empresas do mesmo grupo.
Aquisicdo mediante conferéncia em agfes. Direito a amortizagdo. Licitude formal e material do
planejamento tributario. Revista Dialética de Direito Tributario. S&o Paulo: Dialética, n. 205, outubro,
2012, p. 177.

299 GRECO, Marco Aurélio. Planejamento Tributario. 3. ed. Sao Paulo: Dialética, 2011, p. 213.
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Conforme ja demonstrado, ndo ha ilicitude na constituicdo de pessoas juridicas
e na sua integracdo em grupo econémico. Ademais, ndo ha previsao legal que preveja
como requisito dos negécios juridicos algo equivalente ou préximo a figura do
propésito negocial. Tampouco existe no ordenamento regra que proiba a organizacao
de sociedades em grupos com a finalidade de obter eficiéncia inclusive ou
exclusivamente em termos de carga tributaria. A imperatividade do dever de pagar
tributos, em detrimento do espaco de liberdade garantido pela lei aos sujeitos
passivos, também nao pode ser construida a partir da Constituicdo: “basta que se diga
que o interesse publico de arrecadar ndo € superior ao interesse publico de ver a
legalidade prestigiada”.3®© A auséncia de propdsito negocial ndo é, portanto,
fundamento para a desconsideracdo da constituicdo de grupo econdmico. Nas
palavras de Renato Lopes Becho, “para que operagdes legitimas pelo direito privado
sejam desconsideradas pelo direito tributdrio, o legislador precisa assim
determinar”,3°! ao que nao procedeu.

Para esse propdsito ndo seria cabivel invocar a previsdo do artigo 116,
paragrafo unico, do Cédigo Tributario Nacional. Trata-se de dispositivo sem eficacia
imediata, pois depende de lei que o regulamente, de acordo com a sua prépria dic¢ao.
Nesse sentido, veja-se que a disciplina das hipdteses de superacdo do negdécio
juridico valido, realizado com finalidade de economia tributaria, foi objeto da Medida
Provisoria n°® 685/2015, a qual foi rejeitada pelo Congresso Nacional. Ou seja, 0
legislador expressamente afastou essa possibilidade. Em se tratando de hipotese
excluida pelo legislador, ndo se pode imp6-la por meio da interpretacao,
especialmente no Direito Tributario, campo em que vigora com maior intensidade a
regra da legalidade. Dito de outro modo, o intérprete ndo pode forcar a
desconsideracdo de atos validos perante o Direito privado por motivos meramente
tributarios se o legislador expressamente rejeitou essa possibilidade. Desse modo, a
criacdo de pessoas juridicas distintas e a formacgao de grupo de sociedades ndo tém
a sua validade vinculada a demonstracdo de motivos extratributarios; este ndo é
fundamento para a sua desconsideraco. Sobre o tema, Humberto Avila é categorico

ao afirmar que “ndo se pode desconsiderar os atos ou negdcios juridicos licitamente

800 SCHOUERI, Luis Eduardo. Planejamento tributario: limites a norma antiabuso. Revista Direito
Tributério Atual. Sdo Paulo: Dialética, n. 24, 2010, p. 348.

801 BECHO, Renato Lopes. In: MARTINS, Ives Gandra da Silva (Coord.). Grupos econdmicos. Porto
Alegre: Magister, 2015, p. 258.
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praticados pelo contribuinte, com a finalidade de alterar a sujeigao passiva”,*°? ou seja,
é defeso ao fisco considerar que foram realizadas condutas enquadraveis como fatos
geradores quando o individuo decidiu ndo pratica-las. No mesmo compasso, Luis

Eduardo Schoueri assevera:

Mais uma vez: ndo ha lei que obrigue alguém a incorrer em fato juridico
tributario. Ao contrario, sob pena de caracterizacdo de confisco, a
hipétese tributaria ndo pode ser conduta obrigatéria. Ora, se ao
particular € assegurado o direito de incorrer, ou ndo, naquela hipétese,
entdo nao se pode considerar fraudulenta a deciséo do planejamento
tributario.3%

Isso posto, conclui-se que a auséncia de “propédsito negocial” ndo representa
hipotese de desvio de finalidade da personalidade juridica das sociedades que
constituem grupo econdmico, ou seja, ndo é necessario comprovar que a formacao

de grupo econdémico tem escopo diferente da reducdo de carga tributaria.

3.2.PRATICA CONJUNTA DE FATO GERADOR

Na tentativa de delimitacdo da responsabilidade tributaria de terceiros, a
jurisprudéncia e a doutrina tém considerado que a pratica conjunta de fato gerador por
sociedades integrantes de um grupo econdmico configura hipétese de

responsabilidade. Exemplificativo nesse sentido o acordédo do STJ cuja ementa segue:

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
guando ambas realizem conjuntamente a situacéo configuradora do fato
gerador, ndo bastando o mero interesse econdémico na consecucdo de
referida situacgéo.

2. Hip6tese em que o Tribunal de origem, com base no conjunto probatdrio,
reconheceu a prética de atividades comuns entre as empresas integrantes do
grupo econdmico, de forma a reconhecer a responsabilidade tributaria
solidaria e, consequentemente, a justificar a legitimidade passiva. Logo, a
modificacdo do julgado requer o reexame de fatos e provas, o que é vedado
ao STJ, por esbarrar no 6bice da Simula 7/STJ. Precedentes.

302 AVILA, Humberto. Grupo econémico. Palestra inaugural do XL Simpésio de Direito Tributario do
CEU/IICS em 06.11.2015. In: MARTINS, Ives Gandra da Silva (Coord.). Seguranca juridica matéria
tributéria. Porto Alegre: Magister, 2016, p. 30.

803 SCHOUERI, Luis Eduardo. Planejamento tributario: limites a norma antiabuso. Revista Direito
Tributério Atual. Sdo Paulo: Dialética, n. 24, 2010, p. 355.
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Agravo regimental improvido.3%

Com a devida vénia, a decisdo em comento aproxima conceitos que nao se
compatibilizam e utiliza como fundamento questbes contingentes. Assim sendo, é
preciso distingui-los pormenorizadamente para que, a partir das premissas
desenvolvidas, se verifigue a corre¢cdo do entendimento jurisprudencial em questéo,
isto €, se atos praticados conjuntamente por sociedades integrantes de grupo
econdmico ensejam responsabilidade tributaria solidaria.

Ja se demonstrou que a solidariedade ndo é hipotese de responsabilizacao
tributéria, ou seja, a previsdo do artigo 124, incisos | e Il, do CTN, ndo autoriza a
inclusao de terceiro no polo passivo da relacéo tributaria. A solidariedade disciplina a
relacdo entre os sujeitos passivos, destinando-se apenas a graduar o 6nus tributario
gue lhes compete. Na andlise da solidariedade tributaria, demonstrou-se ainda que a
sociedade controladora — ou o conjunto de individuos que exercem esse papel — nédo
€ responsavel tributaria em relacdo aos atos praticados pela controlada, assim como
nao pode ser considerada contribuinte, pois ndo pratica o fato gerador em conjunto
com a controlada. Embora se submeta a controle heterébnomo, a controlada possui
patrimdnio e personalidade proprios, comprometendo-se autonomamente em relacao
a terceiros e ao fisco.

Em sendo assim, resta ainda analisar se, na realizacdo de fato gerador
conjuntamente, (1) se constata hipotese de responsabilidade tributaria, (2) ha
solidariedade entre os sujeitos e (3) € relevante a existéncia de grupo econémico. (1)
Parece evidente que, ao praticarem fato gerador em conjunto, os individuos devem
ser considerados contribuintes, ndo responsaveis. Conforme prevé o artigo 121,
paragrafo unico, inciso |, do CTN, considera-se contribuinte aquele que “tenha relagao
pessoal e direta com a situagdo que constitua o respectivo fato gerador”. Nesses
termos, ao praticar o fato gerador — ainda que em conjunto com outrem —, o individuo
submete-se a condi¢do de contribuinte, cujos requisitos e efeitos séo diversos daquela
atribuida ao responsavel. Portanto, ndo ha propriamente responsabilidade tributaria

no caso em apreco, o que pode decorrer de mero equivoco terminolégico que, de

304 Agravo Regimental no Recurso Especial n.° 1.433.631, STJ, Segunda Turma, Rel. Ministro
Humberto Martins, julgado em 10/03/2015, DJe 13/03/2015. No mesmo sentido: Agravo Regimental no
Recurso Especial n.° 1.340.385, STJ, Primeira Turma, Rel. Ministro Napoledo Nunes Maia Filho,
julgado em 16/02/2016, DJe 26/02/2016; Agravo Regimental no Agravo n.° 1.392.703, STJ, Segunda
Turma, Rel. Ministro Mauro Campbell Marques, julgado em 07/06/2011, DJe 14/06/2011.
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qualquer sorte, deve ser evitado. (2) Quanto a solidariedade, esta se verifica entre 0s
contribuintes do caso, pois praticam em conjunto o fato gerador da obrigacdo, o que
configura evidente hipétese de interesse comum (artigo 124, I, do CTN). Trata-se de
imperativo de igualdade, pois estdo na mesma posicao juridica, devendo assim arcar
com a obrigagdo tributéria na forma do artigo 125. (3) Por fim, é absolutamente
irrelevante a existéncia de grupo econémico para a hipétese em comento. Ndo ha
diferenca se o fato gerador foi realizado por duas sociedades controladas por uma
terceira ou por duas sociedades independentes: nos dois casos as sociedades estédo
obrigadas ao pagamento da obrigacé&o tributaria. Inexiste enunciado normativo de que
se possa reconstruir regra que diferencie as consequéncias de fatos geradores
incorridos por sociedades de acordo com a sua participacdo ou ndo em grupo. O
relevante é tdo somente a identificacdo dos individuos que o praticam: a estes
incumbe o 6nus tributario — frise-se — na condi¢cdo de contribuintes. Dessa forma, a
existéncia de grupo econOmico ndo contribui para a apuragdo das obrigacoes
decorrentes de fatos geradores praticados em conjunto.

Essas consideracdes sdo relevantes para que se impute as sociedades apenas
o crédito tributario decorrente dos fatos geradores praticados em conjunto, sendo
irrelevante para tanto se elas compdem grupo econdmico. Ademais, deve-se tratar o
grupo econbmico com o devido rigor técnico, evitando assim atribuir-lhe
caracteristicas ou efeitos que nao Ihe sédo proprios, 0 que acarreta equivocos, como

aguele exemplificado pelo tépico seguinte.
3.3.RESPONSABILIDADE DE GRUPO SOBRE DEBITOS PREVIDENCIARIOS

Em que pese ja demonstrada a incompatibilidade da responsabilidade tributaria
de grupo econémico com o sistema tributario constitucional, mesmo instituida
mediante lei ordinaria, € oportuno analisar a hipétese criada com esse propésito pelo
artigo 30, inciso IX, da Lein.° 8.212/91, relativamente as contribui¢cdes previdenciarias
nela previstas, bem como a interpretacéo que Ihe tem sido dada pela jurisprudéncia e

pela doutrina. O teor do dispositivo € 0 seguinte:

Art. 30. A arrecadacdo e o recolhimento das contribuicGes ou de outras
importancias devidas a Seguridade Social obedecem as seguintes normas:
[...]

IX — as empresas que integram grupo econdmico de qualquer natureza
respondem entre si, solidariamente, pelas obrigacdes decorrentes desta Lei;
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Ainda que tenha aplicado a regra sem limitacdes,3®> mais recentemente o
Superior Tribunal de Justica vem consolidando posicéo no sentido de que a existéncia
de grupo econdmico é insuficiente para a aplicacdo da responsabilidade, sendo
necessario demonstrar também o exercicio conjunto do fato gerador. A titulo de

ilustracao, transcreve-se o seguinte acordao:

PROCESSO CIVIL. VIOLACAO DO ART. 535 DO CPC. INEXISTENTE.
EXECUCAO FISCAL. CREDITO PREVIDENCIARIO. LEGITIMIDADE
PASSIVA. GRUPO ECONOMICO. SOLIDARIEDADE. INEXISTENCIA.
SUMULA 7/STJ.

1. Ndo ha a alegada violagdo do art. 535 do CPC, pois a prestagédo
jurisdicional foi dada na medida da pretensdo deduzida.

2. Vé-se, pois, na verdade, que a questdo nado foi decidida conforme
objetivava a recorrente, uma vez que foi aplicado entendimento diverso.

3. E sabido que o juiz ndo fica obrigado a manifestar-se sobre todas as
alegac0bes das partes, nem a ater-se aos fundamentos indicados por elas ou
a responder, um a um, a todos 0s seus argumentos, quando ja encontrou
motivo suficiente para fundamentar a decisdo, o que de fato ocorreu.

4. Correto o entendimento firmado no acérdao recorrido de que, nos termos
do art. 124 do CTN, existe responsabilidade tributaria solidaria entre
empresas de um mesmo grupo econdmico, apenas quando ambas realizem
conjuntamente a situagdo configuradora do fato gerador, ndo bastando o
mero interesse econdmico na consecucao de referida situacgéo.

5. A pretenséo da recorrente em ver reconhecida a confusdo patrimonial apta
a ensejar a responsabilidade solidaria na forma prevista no art. 124 do CTN
encontra 6bice na Sumula 7 desta Corte.

Agravo regimental improvido.306

Parte da doutrina corrobora esse entendimento, interpretando a previsao do
artigo 30, IX, da Lei de Custeio da Seguridade Social, em combinacdo com o artigo
124, inciso I, do CTN, no sentido de que as situacdes em que praticado o fato gerador
conjuntamente por sociedades de um grupo econdmico representariam hipotese de
“interesse comum”.2%” Com todo o respeito aos doutrinadores que apoiam essa

posicao, algumas criticas devem ser-lhes tecidas.

305 Como exemplo, cite-se a decisao prolatada no Agravo Regimental no Recurso Especial n.© 429.923,
STJ, Segunda Turma, Rel. Ministro Humberto Martins, julgado em 10/12/2013, DJe 16/12/2013.

306 Agravo Regimental no Agravo em Recurso Especial n.° 429.923, STJ, Segunda Turma, Rel. Ministro
Humberto Martins, julgado em 10/12/2013, DJe 16/12/2013. No mesmo sentido, Recurso Especial n.°
1.144.884, STJ, Segunda Turma, Rel. Ministro Mauro Campbell Marques, julgado em 07/12/2010, DJe
03/02/2011.

307 VELLOSO, Andrei Pitten. Responsabilidade tributaria das empresas integrantes de grupos
econdmicos. Carta Forense, Séo Paulo, 3 set. 2015. Disponivel em:
http://www.cartaforense.com.br/conteudo/colunas/responsabilidade-tributaria-das-empresas-
integrantes-de-grupos-economicos/15751. Acesso em: 10 ago. 2016; BECHO, Renato Lopes. In:
MARTINS, Ives Gandra da Silva (Coord.). Grupos econdmicos. Porto Alegre: Magister, 2015, p. 255.
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A atribuicdo de responsabilidade tributéria ao grupo econémico — sobretudo por
meio de lei ordinéria — é inconstitucional, sendo despiciendo reiterar os argumentos
desenvolvidos ao longo deste estudo. Ndo ha motivo para considerar excecao a
previsdo do artigo 30, I1X, da Lei n.° 8.212/91. Da mesma forma, é desnecessario
reprisar o que se disse acerca da inaptidao da solidariedade do artigo 124 do CTN
para criar hipotese de sujeicdo passiva, bem como sobre a pratica conjunta de fato
gerador e a imprecisao de caracteriza-la como “responsabilidade tributaria”. Afinal, se,
por exemplo, duas sociedades que compdem grupo econdmico sdo empregadoras
em conjunto de determinado funcionério, ambas sdo contribuintes solidarias em
relacdo a contribuicdo previdenciaria patronal, sendo facultado ao fisco exigir a
integralidade do tributo de qualquer delas (artigo 124, paragrafo unico, do CTN).
Nesse caso, sequer seria possivel definir qual seria a contribuinte e qual seria a
responsavel. Ademais, é irrelevante a configuragdo de grupo econémico.

Ainda que superadas essas objecdes, veja-se que a previsédo do artigo 30, 1X,
da Lei 8.212/91, torna-se inutil caso seja interpretada em conjunto com o inciso | do
artigo 124 do Cddigo Tributario Nacional. Isso porgue o dispositivo em questao
dispensa previsdo legal para a caracterizacao da solidariedade, ou seja, nesse caso
a solidariedade € natural, pois decorre da identidade da posicéo juridica ocupada por
mais de um individuo. E exatamente para as hipéteses em que inexiste essa condi¢éo
gue se destina o inciso |l desse artigo. Contudo, o STF, no Recurso Extraordinario n.°
562.276,%%8 foi claro ao vedar ao legislador ordinario a possibilidade de criacédo de
nova hipétese de responsabilidade sob o abrigo do artigo 124, II.

Dessas consideragdes pode-se concluir que, ou a previsao do artigo 30, IX, da
Lei n.° 8.212/91 é inutil por veicular hipétese de solidariedade que dispensa previsédo
legal, ou é inconstitucional por criar hipotese de responsabilidade tributaria em
desacordo com o CTN e em violacdo aos principios fundamentais de Direito Tributario.
De qualquer sorte, por um ou por outro lado, ndo ha que se falar em responsabilidade

tributaria do grupo econémico em razéo de débitos previdenciarios.3%

308 Recurso Extraordinario n.° 562.276 (repercussao geral), STF, Tribunal Pleno, Rel. Ministra Ellen
Gracie, julgado em 03/11/2010, DJe 09/02/2011.
309 AVILA, Humberto. Grupo econémico. Palestra inaugural do XL Simpésio de Direito Tributario do
CEU/IICS em 06.11.2015. In: MARTINS, Ives Gandra da Silva (Coord.). Seguranca juridica matéria
tributéria. Porto Alegre: Magister, 2016, p. 24-25.
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CONCLUSAO

A investigacdo desenvolvida ao longo do trabalho foi capaz de demonstrar a
correcdo da conclusdo provisoria apresentada na introducdo, isto €, que a
responsabilidade tributaria ndo pode ser imputada aos grupos econdémicos. Trata-se
de constatacgédo relevante para o estudo do Direito Tributario, ja que é preciso avangar
no desenvolvimento dos mecanismos de defesa do individuo em face do Estado. Isso
porque ndo basta jurisprudéncia e doutrina defenderem ardorosamente conceitos
como “tipicidade fechada”, “legalidade estrita” e “reserva de lei formal”, se, diante de
hipotese concreta de abuso no exercicio do poder de tributar, séo incapazes de fazer
uso das ferramentas que a Constituicdo forneceu. Afinal, se vige a regra da legalidade
tributaria e se ha reserva de lei complementar quanto a sujeicdo passiva, ndo é
toleravel o emprego de dispositivos previstos em lei ordinaria para ampliar as
hip6teses de responsabilidade tributaria. Trata-se de exemplo claro de violagédo as
normas do sistema tributario nacional que, de tdo evidente, acaba passando
despercebida. De qualquer sorte, mais do que reiterar essa conclusao, buscou-se —
na medida do possivel para as pretensdes do presente trabalho — afastar objecfes e
garantir-lne o necesséario apoio normativo, por meio do exame dos elementos
estruturadores da responsabilidade tributaria no ordenamento brasileiro e da sua
distincdo quanto a figuras assemelhadas, cuja necesséaria separacdo nem sempre é
devidamente observada.

Além da auséncia de responsabilidade tributaria de grupo econémico, €
importante destacar algumas conclusdes parciais alcancadas ao longo da
investigacdo em raz&o da sua contribuicdo na constru¢do da conclusao geral, assim
como para a analise de outros temas vinculados a responsabilidade tributaria:

1. A diferenciacao das categorias normativas (regras e principios) é necessaria
para que se disponha dos meios adequados para compreender a técnica de
normatizacao adotada pelo constituinte e, por conseguinte, para delimitar o alcance
do poder de tributar e de “responsabilizar” de que dispde o legislador (complementar
e ordinario).

2. A distingao entre texto e norma, consolidada pela doutrina, néo significa que
0s enunciados normativos sejam desprovidos de sentidos prévios a interpretacao.
Embora padecam de equivocidade e de vagueza, os termos que constituem 0s

dispositivos de lei sdo dotados de sentidos minimos, sem 0s quais sequer seria
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possivel a comunicacdo. Nesse sentido, conceitos pré-constitucionais consolidados
pelo uso técnico, ao serem empregados pela Constituicdo, levam consigo significados
mais precisos, 0s quais ndo podem ser ignorados pelo intérprete.

3. O conceito de grupo econdémico pode ser construido a partir da legislacéao
societaria, embora também seja empregado em outros campos do Direito, como o
trabalhista e o consumerista. No Direito Tributario, ndo ha definicAo de grupo
econdmico, senao por disposicao infralegal (Instrucdo Normativa RFB n.° 971/2009).
Em todos esses ambitos, o grupo econbémico caracteriza-se pela presenca de dois
elementos: o poder de controle e a pluralidade de sociedades. Com efeito, pode-se
afirmar que ha grupo econémico quando duas ou mais sociedades estéo reunidas sob
o controle de uma ou de um conjunto restrito de individuos que se articulam para
exercé-lo. Isso significa que, independentemente da formalizacdo por meio de
convencgao (artigo 265 da Lei de Sociedades Andnimas) ou da vinculacdo informal por
meio do exercicio do poder de controle (artigo 243), as sociedades que comp&em o
grupo mantém personalidade e patriménio proprios, sendo equivocado equiparar a
formacao de grupo a fusédo ou incorporacéo de sociedades.

4. As obrigacdes tributarias devem ser cumpridas pelo individuo que incorre na
hipotese prevista abstratamente na lei que cria o tributo. Contudo, essa regra pode
ser excepcionada, no que se denomina responsabilidade tributaria, para fins de
eficiéncia ou viabilizacdo da arrecadacéo e fiscalizacao tributarias (praticabilidade); de
sancédo pela pratica de ato ilicito através da imputacédo do 6nus tributario inadimplido
ou dele resultante; e de garantia do crédito tributario quando incorporado a um
patrimonio. Por outro lado, ndo pode ser empregada para garantir a solvéncia do
crédito tributario, reduzindo o risco de frustracdo da receita publica as custas do
patrimdnio de terceiro que nao praticou o fato gerador.

5. A responsabilidade tributaria tem como pressupostos constitucionais a
reserva de lei complementar e a vinculagao ao fato gerador.

5.1. Por reserva de lei complementar deve-se entender a previsao do artigo
146, Ill, “a”, da Constituicdo, que atribui com exclusividade a lei complementar a
disciplina da sujeicdo passiva. Com efeito, apenas por meio de lei, de natureza
complementar, € que se podem criar hipéteses de responsabilidade tributaria. 1sso
porque, pelo seu carater nacional e pela maior estabilidade decorrente do quérum
qualificado necesséario a sua aprovacdo, a lei complementar garante segurancga,

representatividade e uniformidade ao tratamento da sujeicdo passiva tributaria. Por
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outro lado, ndo se verifica prejuizo as competéncias tributérias dos entes federados
ou violacao ao principio federativo, mas a ponderacéo prévia pelo préprio constituinte
sobre o alcance da autonomia de Municipios, Estados e Unido.

5.2. O Cdédigo Tributario Nacional, recepcionado como lei complementar quanto
a responsabilidade tributaria, trata da matéria nos artigos 128 a 138. No artigo 128,
fixou um arquétipo geral da responsabilidade tributaria que, embora ndo crie
propriamente hipotese de responsabilidade, serve como regra geral sobre a sua
extensdo e 0s seus requisitos. Nos artigos 134 e 135, componentes do Capitulo Il
(Responsabilidade de Terceiros), sdo enumeradas as hipéteses em que é atribuido o
onus tributario a terceiro, entre as quais nao consta o grupo econdémico.

5.3. A normatizacdo da responsabilidade tributaria de terceiros em hipoteses
taxativas (regra com antecedente fechado), a excepcionalidade da responsabilidade
tributaria, a reserva de lei complementar e a proibicdo de analogia séo condicdes que
impdem o emprego do argumento e contrario como método de interpretacdo dos
enunciados que versam sobre a responsabilidade tributaria. Trata-se de técnica que
veda a imputacdo das consequéncias juridicas sendo as hipoteses especificamente
determinadas pela lei, isto €, se a regra vinculou a conduta A a uma consequéncia X,
€ vedado ao intérprete atribuir essa mesma consequéncia x a conduta B ou qualquer
outra diferente de A. Com efeito, esta vedada a responsabilizacdo do grupo
econdmico, pois os artigos 134 e 135 exauriram as hipoteses da responsabilidade de
terceiros, o que foi reconhecido pelo STF no Recurso Extraordinario n.° 562.276 ao
declarar inconstitucional a regra do artigo 13 da Lei n.° 8.620/93, que igualmente
previa hipotese de responsabilidade de terceiros para além daquelas contidas no
CTN.

5.4. Por vinculacdo ao fato gerador deve-se entender a necessaria relacao
existente entre o responsavel e a situacéo ensejadora do fato gerador. Isso porque a
responsabilidade tributaria ndo pode ser atribuida por arbitrio do legislador, mas
depende de um vinculo material que possibilite ao responsavel evitar que o 6nus
tributario recaia sobre si. Essa igualmente néo € a hipétese do grupo econémico, pois
nao ha, apenas em razédo dessa condi¢do, um vinculo material com o fato gerador
entre as sociedades que compdem o grupo.

6. A extensdo da responsabilidade tributaria pode ser classificada como
pessoal (ou exclusiva), subsidiaria e solidaria. Trata-se de regras que disciplinam a

relacdo dos sujeitos passivos, ou seja, ndo sao capazes de criar novas hipéteses de
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responsabilidade tributaria. Em raz&do disso ndo se pode utilizar como fundamento
para a responsabilizacdo do grupo econdmico o artigo 124 do CTN, pois somente ha
interesse comum (inciso ) e solidariedade por previsdo de lei ordinaria (inciso Il) em
relacdo a individuos que jA compdem o polo passivo da relacdo tributaria, ndo entre
sujeito passivo e terceiro.

7. A responsabilidade tributaria deve ainda ser reconstruida de acordo com os
principios fundamentais do ordenamento. Desse modo, ndo pode ser empregada
como alternativa arrecadatoria as regras de competéncia tributaria (viola o direito de
propriedade hipotese de responsabilidade em prejuizo do patrimdénio de terceiro);
como limitacdo a liberdade de contratacdo e de iniciativa (viola o direito de liberdade
hipétese de responsabilidade que pune o controle societario e a estruturacao licita de
grupo de sociedades); como ensejadora de diferenciacdo injustificada (viola a
igualdade hipotese de responsabilidade em que o critério da medida de comparacao
seja a participacdo em grupo); ou em prejuizo da seguranca juridica (viola a
cognoscibilidade, a confiabilidade e a calculabilidade hipétese de responsabilidade em
detrimento da reserva de lei complementar, da proibicdo de analogia ou de previsao
legal expressa). Tampouco pode ser utilizada sem observancia da legalidade
(somente hé& responsabilidade tributéria prevista especificamente em lei) e do devido
processo legal (o responsavel deve participar da constituicdo do crédito tributario
contra si e deve ter preservados todos os direitos processuais em ambito
administrativo e judicial).

8. Além de reconhecer a auséncia de responsabilidade tributaria do grupo
econdmico, é necessario discerni-lo de hipteses assemelhadas, evitando-se assim a
equiparacao com institutos distintos e a confusdo dos respectivos requisitos.

9. A constituicdo de grupo econémico ndo € hipétese de desconsideracao da
personalidade juridica das sociedades que o integram.

9.1. Condutas licitas que apontam a existéncia de grupo econdmico néo sao
provas de confuséo patrimonial. Nesse sentido, o exercicio de controle societario, com
a submissdo de uma sociedade controlada a uma controladora, estad previsto
expressamente pela Lei de Sociedades Andnimas. A semelhancga de quadro societario
entre sociedades tampouco implica “mistura” entre o patriménio de sdcios e
sociedade. Da mesma forma, a identidade de sede, a semelhanca de atividades
desenvolvidas e o compartilhamento de funcionarios ndo indicam nada além da

existéncia de grupo societario. Nenhum desses fatos — ainda que em conjunto —
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caracteriza a perda da personalidade juridica ou da autonomia patrimonial das
sociedades que compdem o grupo.

9.2. Também nao ha desvio de finalidade em razdo da formacdo de grupo
econdbmico, mesmo que ausente causa extratributaria. Isso porque néo se constata
hipotese de simulagédo, dissimulacéo, abuso de forma, fraude a lei ou abuso de direito.
A regular constituicdo de pessoa juridica participante de grupo econémico
corresponde exatamente ao ato declarado, realizado de acordo com o0s requisitos
legais e voltado a obtencédo da licita finalidade de reduzir custos, protegida pela
liberdade de atividade econdmica e de iniciativa.

10. A pratica conjunta de fato gerador ndo tem qualquer relagdo com o grupo
econdbmico, pois nada impede que pessoas pratiquem conjuntamente fato gerador
sem que mantenham vinculo de controle comum ou reciproco. Tampouco diz respeito
a hipétese de responsabilidade tributaria, pois, ao incorrer na hipétese do fato gerador,
o individuo torna-se — ele proprio — sujeito passivo tributario na posicdo de contribuinte.
Desse modo, essa interpretacdo a qual o STJ tentou vincular a hipétese de
responsabilidade do grupo econémico prevista no artigo 30, IX, da Lei n.° 8.212/91,

nao pode ser considerada constitucional.
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