UNIVERSIDADE FEDERAL DE MINAS GERAIS

Programa de Pos-graduag@o em Direito

Juliana Santos Moura

LIMITACOES A INTERPRETACAO DO ART. 124, I do CTN: forma de garantia da

seguranca juridica no Estado Democratico de Direito e viabilidade da justica social

Belo Horizonte

2022



Juliana Santos Moura

LIMITACOES A INTERPRETACAO DO ART. 124, 1 do CTN: forma de garantia da

seguranca juridica no Estado Democratico de Direito e viabilidade da justica social

Dissertagdo apresentada no Programa de Pos-
graduacdo em Direito da Universidade Federal de
Minas Gerais, como requisito parcial para a obtencao
do titulo de mestre em Direito.

Linha de Pesquisa: Poder, Cidadania e
Desenvolvimento no Estado Democratico de Direito.
Area de estudo: Justica Tributiria e Seguranca
Juridica.

Projeto coletivo: Direito Tributario, Justiga
Distributiva e a Construc¢ao dos Direitos Humanos
Area de concentracio: Justica Tributaria e
Seguranca Juridica.

Orientador: Prof. Dr. André Mendes Moreira

Belo Horizonte

2022



Ficha catalografica elaborada pela bibliotecaria Meire Luciane Lorena Queiroz - CRB-6/2233.

Moura, Juliana Santos

M9291 Limitagdes a interpretagdo do art. 124, I do CTN [manuscrito]: forma de
garantia da seguranga juridica no Estado Democratico de Direito e
viabilidade da justica social / Juliana Santos Moura. - 2022.

168 f.

Disserta¢do (mestrado) - Universidade Federal de Minas Gerais,
Faculdade de Direito.
Bibliografia: f. 154-168.

1. Direito tributario - Teses. 2. Responsabilidade fiscal - Teses.
3. Justiga social - Teses. 4. Solidariedade - Teses. I. Moreira, André Mendes.
II. Universidade Federal de Minas Gerais - Faculdade de Direito. III. Titulo.

CDU: 336.2(81)




Juliana Santos Moura

LIMITACOES A INTERPRETACAO DO ART. 124, I do CTN: forma de garantia da

seguranca juridica no Estado Democratico de Direito e viabilidade da justica social

Dissertagdo apresentada no Programa de Pos-
graduacdo em Direito da Universidade Federal de
Minas Gerais, como requisito parcial para a obtencao
do titulo de mestre em Direito.

Linha de Pesquisa: Poder, Cidadania e
Desenvolvimento no Estado Democratico de Direito.
Area de estudo: Justica Tributiria e Seguranca
Juridica.

Projeto coletivo: Direito Tributario, Justiga
Distributiva e a Construc¢ao dos Direitos Humanos
Area de concentracio: Justica Tributiria e
Seguranca Juridica.

Prof. Dr. André Mendes Moreira (Orientador) — UFMG

Prof. Dr. Onofre Alves Batista Junior (Banca Examinadora) —- UFMG

Prof. Dr. Fernando Daniel de Moura Fonseca (Banca Examinadora) — Milton Campos

Prof. Dr. Fernando Alkmim (Suplente) — USP

Belo Horizonte, 09 de novembro de 2022



DocuSign Envelope ID: 3ABB3D5C-5B01-4DOF-98A8-CE42F21120B9

UNIVERSIDADE FEDERAL DE MINAS GERAIS

PROGRAMA DE POS-GRADUACAO EM DIREITO

UEIG

ATA DA DEFESA DA DISSERTACAO DA ALUNA
JULIANA SANTOS MOURA

Realizou-se, no dia 09 de novembro de 2022, as 10:00 horas, Defesa on line via Teams, da
Universidade Federal de Minas Gerais, a defesa de dissertacdo, intitulada L[MITACOESA
INTERPRETACAO DO ART. 124, I do CTN: forma de garantia da seguranga juridica no
Estado Democrdtico de Direito e viabilidade da justica social, apresentada por JULIANA
SANTOS MOURA, numero de registro 2020702210, graduada no curso de DIREITO, como
requisito parcial para a obten¢do do grau de Mestre em DIREITO, a seguinte Comissdo
Examinadora: Prof(a). Andre Mendes Moreira - Orientador (UFMG), Prof(a). Onofre Alves
Batista Junior (FDUFMG), Prof(a). Fernando Daniel de Moura Fonseca (Faculdades Milton
Campos).

A Comissdo considerou a dissertacdo:
( X') Aprovada, tendo obtido a nota 87.
() Reprovada

Finalizados os trabalhos, lavrei a presente ata que, lida e aprovada, vai assinada por mim e
pelos membros da Comissao.
Belo Horizonte, 09 de novembro de 2022.

@beé Mondes Mervira

F3CE53FD633B4F0.

Prof(a). Andre Mendes Moreira ( Doutor ) nota 87.

DocuSigned by:
[ﬂmfw Qbres Botisla Jinior

Prof(a). Onofre Alves Batista Junior ( Doutor ) nota 87.

DocuSigned by:

Funands Danid Ae Mowra Fonsuia

D3C08844BBYA455

Prof(a). Fernando Daniel de Moura Fonseca ( Doutor ) nota 87.



AGRADECIMENTOS

Longe de ser um trabalho individual, esta dissertacdo ¢ fruto de uma longa caminhada
que tenho o privilégio de compartilhar e vivenciar. Essa conquista jamais sera algo individual,
sendo incabivel dimensionar e indicar todas as pessoas que de alguma forma acabaram
contribuindo para este momento. No entanto, reconhecer as infinitas influéncias sobre a minha
formacdo nao significa que seja impossivel individualizar alguns nomes, que merecem aqui
destaque, por toda influéncia, auxilio, incentivo na construgao deste trabalho.

Assim como restou demonstrado ao longo deste trabalho, a base e os principios sdo os
grandes norteadores de toda grande constru¢do. Portanto, inicio os meus agradecimentos aos
meus pais, Pedro e Elza, por terem sido a base de toda a minha formacao enquanto ser,
proporcionando o essencial para a meu crescimento e desenvolvimento através dos
ensinamentos das sabias licdes da vida. A minha gratiddo eterna pelo apoio, pela luta diaria
para proporcionar o amparo material, o0 amparo psicoldgico e espiritual que tornaram essa
trajetoria possivel. Ao meu pai, que em meio a tantas dificuldades sempre buscou nos
proporcionar o apoio necessario. E a minha mae, que tanto me ensinou sobre Educagado e que,
no meio dessa trajetoria, ndo se fez mais fisicamente presente, mas se tornou forga e luz que me
possibilitaram continuar a caminhada. Agradeco ao meu irmdo Pedro Henrique pelo incentivo
constante, pelo amparo mental quando todas as nossas certezas se viram incertas. Vé-lo
continuar e acreditar que tudo iria melhorar foi um grande incentivo para a conclusdo desta
etapa.

Agradeco aos meus familiares e amigos que, ao longo dessa jornada, as vezes
conturbada e nem um pouco retilinea, proporcionaram-me o animo necessario para a
continuidade da caminhada. Em especial, agradeco os meus familiares, nas pessoas daquelas
que muito tenho a honra de ter constantemente ao meu lado, tornando-se mais do que um porto
seguro, um abraco amigo e fraterno: minha tia Eliane e minha avé Carmélia.

Aos meus amigos, que das mais variadas formas me auxiliaram nessa caminhada, sendo
luz, sendo ponte, sendo abrigo, sendo calor, todas as vezes que necessarias fossem, me
impulsionaram até aqui. Sou grata e privilegiada por tantos bons amigos, os quais ndo ousarei
citar individualmente para ndo cometer a injustica de ndo homenagear aqueles que tanto foram
necessarios e imprescindiveis nesta conquista. Contudo, necessito tecer um especial
agradecimento aqueles que, além de todo auxilio e forga, foram valiosas companhias em
inimeros dias na minha jornada pelas rodovias, garantindo que o sono nao me pegasse no

volante apds longas jornadas de trabalho e permitindo que assim eu pudesse participar e



desfrutar valiosas aulas dos ilustres professores deste Programa de Pos-graduacdo da UFMG.
Portanto, aos meus amigos Dyan Guedes e Victéria Guimaraes o meu especial agradecimento
por terem sido, além de tudo, presenca.

Apresento meus sinceros agradecimentos aos meus socios Claudio Roberto Leal
Rodrigues, Tais Caroline Fernandes Rodrigues e Flaminio Gama por todo incentivo,
compreensdo e auxilio. Ao Claudio, um grande profissional que desde o inicio da minha
formagdo académica, ainda na graduacao, tornou-se uma grande fonte de inspiracgao, reflexao e
incentivo. A Tais, sempre uma luz nos momentos sombrios, uma irma nos momentos dificeis e
uma grande profissional, por se fazer presente nos momentos da minha auséncia frente a ardua
tarefa de conciliar a advocacia tributaria aos estudos académicos. E ao Flaminio, um grande
incentivador, que tanto vibrou com cada etapa conquistada dessa jornada. Meu sentimento de
gratiddo para todos. Agradeco também a toda a familia Leal Rodrigues Sociedade de
Advogados, que me auxiliou de diversas formas nesta conquista.

Outrossim, recordo-me da primeira vez que, pessoalmente, conheci o Professor André
Mendes Moreira, meu orientador nesta jornada. Lembro-me que ainda estava na condi¢ao de
aluna matriculada em disciplina isolada e receosa se teria condigdes intelectuais para
acompanhar a sua disciplina, mas fui acolhida logo no primeiro momento. Fiquei encantada
com tamanha cordialidade de alguém que tanto ja admirava através de seu trabalho e obras. Foi
uma grata surpresa descobrir que o professor André, além de possuir um vasto conhecimento
sobre o Direito Tributario, possui uma excelente didatica sobre o assunto. Tive a oportunidade
de exercer o estagio de docéncia por dois semestres com o professor André e tive a honra de
aprender, além do Direito Tributario, ligdes sobre docéncia, simplicidade, acessibilidade,
praticidade e cordialidade. Por isso manifesto meus sinceros e profundos agradecimentos.

Registro, penhoradamente, os meus agradecimentos a todos os professores e
funcionarios do Programa de Pos-graduacao da Universidade Federal de Minas Gerais,
especialmente na figura dos professores Misabel de Abreu Machado Derzi, Valter Lobato,
Thomas de Rosa Bustamante, Flavio Bernardes e Paulo Coimbra, pelas discussdes instigantes
e pelo rico aprendizado proporcionado com tanta generosidade. Ressalto que desde a minha
juventude sonhei em compor o quadro de alunos dessa instituigdo de tanto renome e historia. E
uma grande honra fazer parte da querida Vetusta.

Em especial, agradeco ao professor Onofre Alves Batista Junior, que desde o inicio,
quando ainda aspirava a assistir aulas na modalidade ouvinte, me acolheu, recepcionou e
oportunizou meu aprendizado. Meus sinceros agradecimentos pela aguerrida tarefa de lutar pela

propagacao do estudo do Direito Tributario de forma democratica, de sempre se dispor a ensinar



e a explicar, a sua luta, encanta.

Agradeco ainda a todos 0s meus colegas, mestrandos e doutorandos, que nesta trajetoria
compartilharam conhecimentos, reflexdes, anseios e experiéncias. Em especial, agradeco nas
pessoas do Vinicius Alves, da Leticia Leite, do Miguel Andrade e da Janaina Diniz. Foi
essencial compartilhar com vocés os anseios e receios de toda essa trajetdria. Nao posso deixar
de agradecer também a todos os mestres que ao longo de minha trajetoria académica serviram
de fonte de inspiragdo e incentivo, em especial a minha eterna professora Luciana Batista
Santos, que foi responsavel pelas minhas primeiras ligdes de Direito Tributério.

Registro, por fim, um especial agradecimento a Educagao e, particularmente, ao ensino
publico brasileiro e as agdes afirmativas. Filha de um pai com educagdo basica e uma mae com
Ensino Médio, aprendi desde cedo que seria na educacdo a minha oportunidade de mudar e
melhorar a condi¢do da minha vida e daqueles que me rodeiam. Salvo uma especializa¢ao na
PUC Minas, toda a minha formacdo foi no sistema publico de ensino ou através de agdes
afirmativas, uma vez que durante toda a minha graduagdo fui aluna 100% Pr6é Uni em uma
universidade particular —- UNIFEMM.

E através da educacio que tive acesso aos livros, ao conhecimento, a outras culturas, a
outras linguas e povos. E através da educacio que temos a oportunidade de refletir, construir e
evoluir enquanto seres e sociedade. E através da educacio que me tornei advogada e tenho a
possibilidade de impactar positivamente as mais variadas vidas. Foi através da educagdo publica
que tive a oportunidade de cursar o mestrado e apresentar este trabalho, com o objetivo de
contribuir para o crescimento de toda uma sociedade e de fomentar a Justi¢a Social. Discutamos
o tamanho do Estado, seus deveres e suas melhorias, mas ndo o desconstruamos! Registro aqui
os meus sinceros agradecimentos e meu empenho para que jamais permitamos que a educagao

deixe der uma garantia basica e essencial a todo e qualquer ser humano!



RESUMO

Este trabalho possui o objetivo de identificar os limites da interpretacao da responsabilidade
tributaria, com enfoque no art. 124, I do CTN a fim de apresentar uma solug¢ao que se coadune
com os principios inerentes ao Estado Democratico de Direito e que fomente a Justica Social.
Apresenta uma andlise dos elementos inerentes a relacdo juridica, com um olhar voltado para o
elemento “sujeito passivo”. Por meio de analise da estrutura da norma do art. 124, I do CTN,
da divergéncia entre sujeicdo passiva e responsabilidade tributdria e dos limites da
personalidade juridica, apresenta uma proposta de interpretagdo do art. 124, I do CTN que se
limita a graduacao de responsabilidade em solidaria nas hipdteses de pluralidade de pessoas
que tenham praticado o fato gerador. Portanto, a proposta apresentada ndao admite a
amplificacdo de interpretacao da expressao “interesse comum’ para a pratica de atos ilicitos ou
para pessoas que ndo tenham praticado o ato gerador do fato gerador, mas possuam interesse
comum no fato. Conclui-se, entre outros aspectos, que o judicidrio ndo possui um entendimento
majoritario e tampouco uniforme e que essa situacao estd causando uma inseguranca juridica a
todos, principalmente a empresas que compdem grupo econdmico. Na tltima parte do trabalho,
observa-se que essa inseguranga juridica fomenta a pratica de condutas que indiretamente
causam injustica social. Portanto, conclui-se que a proposta apresentada, sobre os limites de
interpretacao do art. 124, I do CTN reforca a democracia e, por sua vez, estimula a justiga social.

Por fim, apresentam-se as conclusoes.

Palavras-chave: Direito Tributario. Sujeito Passivo. Responsabilidade Tributaria.

Solidariedade. Inseguranca Juridica. Justi¢a Social.



ABSTRACT

This wok aims identifying the boundaries of tax liability interpretation, focusing on the article
124.1 from the CTN (contraction for Brazilian Tax Code) searching for a solution that is
coherent with the Democratic State and fomenter for Social Justice. It describes an analysis of
the juridic relations inherent elements, with special approach on “passive subject” element.
Through an analysis of the normative structure from the article 124.1, about the passive
subjection and tax liability; and about the boundaries of juridic personality, it presents an
interpretation proposal for the article 124.1 of the Brazilian tax code that is restrained to the
shared responsibility in the people plurality that has practiced the generator fact hypothesis.
Therefore, the presented proposal does not allow the interpretative amplification of the
expression “common interest” for the practice of illicit acts, or for people who has not
committed the generator act of the generator fact, but have common interest on that. It can be
concluded, among other aspects, that the judiciary does not have a majoritarian understanding,
neither uniform about this matter and this situation is causing legal uncertainty to everyone,
especially companies that forms economic groups. At the end of this dissertation, it is noted
that this legal uncertainty instigates behaviors that, even indirectly causes social injustice. Thus,
it can be concluded that the presented proposal, about the interpretative limits of the art. 124, 1
of the National Tributary Code, strengthens democracy, which stimulates social justice.

Subsequently, the final conclusions are presented.

Key words: Tax Law. Taxable Person. Tax Liability. Shared Responsability. Legal

Uncertainty. Social Justice.
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1 INTRODUCAO

A busca pela justica social ¢ algo que a humanidade persegue desde os primdrdios.
Diversas sdo as vertentes ¢ as linhas de pensamento que se desenvolveram no afd de
proporcionar a mais lidima justiga social. Em paralelo a essa busca, o homem também sempre
perseguiu o crescimento econdmico e buscou identificar as mais variadas formas de efetiva-lo.
Por muito tempo, a busca pela justiga social e pelo crescimento econdmico foram tidas como
antagdnicas e incompativeis.

Apesar disso, conforme aponta Landislau Dowbor:! “um sistema que sabe produzir, mas
ndo sabe distribuir ¢ tdo funcional quanto a metade de uma roda”. Assim, por meio de estudos
da ciéncia da economia, da sociologia e demais ciéncias, identificou-se que, em um sistema
capitalista, a justica social segue atrelada ao crescimento econdmico e, acima de tudo, a
capacidade de distribuir. Os estudos de Misabel Derzi* apontam que a igualdade é uma forma
de alcangar a justica distributiva; a justica, por sua vez, ¢ inerente ao Estado de Direito, que ndo
existe sem a seguranga juridica. Tais conceitos se encontram entrelagcados e interligados.

Nesse contexto, ¢ importante salientar a necessidade de investimento no mercado como
forma de fomentar a economia; de proporcionar o crescimento de capital e, por conseguinte, de
viabilizar a justica social, através da distribui¢ao de riqueza. Ocorre que, como ja apontado por
Misabel Derzi, ndo ha justica onde ndo ha Estado de Direito. E este, por sua vez, ndo existe se
nao houver seguranca juridica.

Sob essas premissas, o presente trabalho tem o objetivo de identificar os limites e o
conceito de “sujeito passivo da relagdo juridica tributdria”, através disso, identificar quais os
pressupostos inerentes a imputacao de responsabilidade tributéria solidaria, com o enfoque em
estabelecer os limites de interpretagao do art. 124, I do CTN, a fim de identificar em que
consiste a expressao “interesse comum” do referido dispositivo legal.

O art. 124, I do CTN possui uma redagdo ampla e vaga, o que tem causado muita
divergéncia, tanto na doutrina nacional, quanto no ambito do Poder Judicidrio, entre os
Tribunais Regionais Federais e também no ambito do Superior Tribunal de Justica, entre as

Turmas julgadoras. Muito se discute, por exemplo, se a expressao “interesse comum” consiste

'DOWBOR, Ladislau. Entender a desigualdade: reflexdes sobre o capital no século XXI. In: BAVA, Silvio Caccia
(ed.). Thomas Piketty e o segredo dos ricos. Sdo Paulo: Veneta — Le Monde Diplomatique Brasil, 2014, p. 9-
18.

2 DERZI, Misabel Abreu Machado. Modifica¢ées da Jurisprudéncia no Direito Tributdrio: protecio da
confianga, boa-fé objetiva e irretroatividade como limitagdes constitucionais no poder judicial de tributar. Sao
Paulo: Noeses, 2009. p. 603.
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em toda e qualquer pessoa que possua interesse na pratica do fato gerador do tributo, cabendo-
nos indagar no que consiste esse “interesse”. Ou se trata apenas de pessoas que ja eram sujeitos
passivo da relagdo tributaria e, assim sendo, de fato praticaram o fato gerador do tributo. Ha
uma discussdo, portanto, sobre se o art. 124, I do CTN atribui, de alguma forma, obrigacao
tributaria em carater solidario a um terceiro de forma auténoma ou nao.

Discute-se, também, se o art. 124, I do CTN admite a pratica de ato ilicito como
pressuposto para atribuir a sujei¢do passiva de uma relacao juridica tributaria. Em que pese
haver uma corrente doutrinaria que defende essa possibilidade, hé outras correntes que refutam
a pratica de ato ilicito como pressuposto de imputagdo de sujeicdo passiva de uma relagdo
juridica. No ambito do Poder Judiciario, tal divergéncia permanece. Nao hd uniformidade
acerca do assunto e da aplicagdo do referido dispositivo legal (art. 124, I do CTN). A Receita
Federal, em 2018, fomentou ainda mais a discussdo ao apresentar um Parecer Normativo
(Parecer n° 04/2018)* que amplia demasiadamente a interpretagdo do art. 124, I do CTN. Diante
desses questionamentos, o presente trabalho tem o enfoque de estabelecer os limites de
interpretagdo do art. 124, I do CTN, a luz do paradigma do Estado Democratico de Direito e,
por conseguinte, dos principios Constitucionais, tais como os da legalidade, da igualdade, do
contraditorio e da ampla defesa.

Dessa forma, esta dissertagdo esta organizada em trés capitulos, além da introdugdo e
das conclusdes. O primeiro capitulo, intitulado Relacdo juridica tributaria: sujei¢do passiva,
tem o intuito de identificar ¢ conceituar os elementos da relacao tributaria, atribuindo um
enfoque maior ao estudo do elemento “sujeicdo passiva”. Em seguida, apresenta a definigcdo e
a classifica¢ao das Normas de Responsabilidade Tributaria com o objetivo de também delimitar
os conceitos inerentes ao objeto de discussdo deste trabalho, definir quais os tipos de sujei¢cao
passiva, identificar os pressupostos para atribui¢ao da Responsabilidade Tributaria e qual o tipo
de responsabilidade atribuida. Deste modo, estabelece as premissas que dardo condicdes de
aprofundar no tema a fim de identificar uma solucdo da problematica proposta.

Ainda no primeiro capitulo, realiza-se um estudo sobre a “responsabilidade exclusiva
de terceiros”, que traz a defini¢ao dos elementos “culpa” e “dolo” e versa sobre as hipoteses de

incidéncia tributaria disciplinadas nos artigos 134 ¢ 135 do CTN. A se¢ao também reflete a

3 BRASIL, Ministério da Fazenda. Parecer Normativo no 4, de 10 de dezembro de 2018. Normas Gerais de
Direito Tributario. Responsabilidade Tributaria. Solidariedade. Art. 124, I, CTN. Interesse Comum. Ato
Vinculado ao Fato Juridico Tributério. Ato ilicito. Grupo Econdmico Irregular [...]. Didrio Oficial da Unido,
Brasilia, DF, n. 238, p. 23, 12 dez. 2018. Disponivel em: http:/www.in.gov.br/materia/-
/asset_publisher/Kujrw0TZC2Mb/content/id/54734160/do1-2018-12-12-parecer-normativo-n-4-de-10-de-
dezembro-de-2018-54734094. Acesso em: 4 out. 2021.
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respeito das condutas que caracterizam a responsabilidade pessoal do administrador na relagao
juridica tributaria e finaliza apresentando uma investigacdo comparada entre a
Responsabilidade de Terceiro e o Instituto da Desconsideracao da Personalidade Juridica.

O segundo capitulo, intitulado Art. 124, I do CTN.: solidariedade tributaria, apresenta
um breve estudo da estrutura da norma juridica em aspecto geral e, posteriormente, analisa a
estrutura da norma do art. 124, I do CTN. Por meio de uma analise historica do referido
dispositivo legal, a secdo aponta quais os objetivos do legislador com a criagdo do art. 124, I do
CTN, em uma andlise que permite identificar os limites de interpretacdo que o legislador
pretendia estabelecer ao propor a redagdo do art. 124, I no Codigo Tributdrio Nacional. Em
seguida, no topico Pressupostos da solidariedade tributaria, aprofunda-se a reflexao acerca dos
limites interpretativos do art. 124 do CTN, oferecendo-se uma detida analise do inciso I e do
inciso II do dispositivo. Na sequéncia, examina-se a nulidade do lancamento tributario nos
casos em que a parte ndo teve oportunidade de exercer o contraditério e ampla defesa.

Com o intuito de compreender os limites da responsabilidade da pessoa juridica para
entdo definir os pressupostos de atribuicdo da responsabilidade tributaria e delimitar a
interpretagao do art. 124, I do CTN e seus respectivos efeitos, o topico Limitagoes da
responsabilidade da pessoa juridica do segundo capitulo avalia a sociedade empresarial
limitada, por meio de uma andlise histérica de sua origem e de seus efeitos juridicos. Conduz,
ainda, um estudo comparativo sobre a tematica, compreendendo os limites da responsabilidade
da pessoa juridica no ambito do Empresarial (o qual estd inserto no Direito Civil), do Direito
Civil e do Direito do Trabalho. Em seguida, expde as caracteristicas, os pressupostos € os efeitos
da Responsabilidade da Pessoa Juridica, tanto no &mbito do Direito Civil, quanto no &mbito do
Direito Tributario. A se¢do busca, assim, analisar a viabilidade de aplicagdo do art. 50 do
Cdodigo Civil em situacdes idénticas aquelas em que se aplicaria o art. 124, I do CTN.

O ultimo capitulo, Divergéncia conceitual e limites interpretativos do art. 124,  do CTN
e da expressdo “interesse comum”, aborda o supracitado dispositivo legal em seus mais
variados aspectos. Inicia a reflexdo pela apresentacao dos conceitos estabelecidos pelo Parecer
Normativo n° 04/2018 da Procuradoria Geral da Fazenda Nacional para, em seguida, realizar
uma andlise critica do Parecer, identificando e apontando as contradi¢des, os equivocos € as
confusdes doutrindrias nele constantes. O tdpico subsequente, intitulado Andlise de precedente
e jurisprudéncia sobre responsabilidade tributaria, procede a uma criteriosa analise dos
precedentes e julgados dos tltimos dez anos do STJ e dos demais tribunais regionais federais —
TRF1, TRF2, TRF3, TRF4 e TRFS5 —, apresentando, ao fim, uma sintese sobre os entendimentos

adotados; a divergéncia conceitual dos institutos juridicos e a instabilidade juridica sobre o
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tema.

Ainda no terceiro capitulo, na secdo Divergéncia de interpretagdo e aplica¢do da norma
— responsabilidade tributdria em grupos economicos, buscam-se identificar as similitudes e as
distingdes existentes entre o art. 50 do Cédigo Civil/2002 e os arts. 124, 1 e 149, VII do CTN.
Esse exame também objetiva verificar em quais casos cada dispositivo legal se aplica e quais
os efeitos inerentes a cada um deles.

No topico seguinte, Limites da interpretagcdo do Direito — aplicagdo do art. 124, I do
CTN, apresentam-se brevemente duas teorias da interpretacdo do Direito — a teoria da
interpretacao sob o prisma Neoconstitucionalismo e a teoria da interpretacdao sob o prisma da
Teoria Cognitivista Moderada. As duas teorias sdo antagoOnicas entre si €, por meio de uma
analise conceitual de ambas, busca-se justificar a adogao da teoria da interpretagdo sob o prisma
da Teoria Cognitivista Moderada, argumentando-se que ela se coaduna com os principios
adotados nesta pesquisa. Demonstra-se, ainda, que, apesar de divergirem, ambas confirmam
que os limites de interpretagdo do art. 124, I do CTN, propostos nesta dissertagao, aplicam-se a
ambas, além de também serem compativeis com o principio da legalidade.

Por fim, os topicos Inseguranca juridica e Paradoxo — inviabilidade da justi¢ca social
demonstram que a instabilidade ocasionada pela aplicagdo do art. 124, I do CTN e das demais
normas que atribuem responsabilidade tributaria a um terceiro, tais como o art. 149, VII do
CTN e o art. 50 do C.C, causa insustentavel inseguranca juridica para toda a sociedade,
especialmente para as empresas, em razao da aplicagao de uma interpretacdo ampliativa com
viés arrecadatorio, que acaba por fomentar, paradoxalmente, uma maior desigualdade social.

Em sede de conclusdo apresentam-se, brevemente, as premissas identificadas ao longo
de todo o trabalho e que se tornaram imprescindiveis para a constru¢ao de uma solugdo para os
problemas nele discutidos. Em sequéncia, defende-se que a solu¢ao proposta nesta investigacao

¢ compativel com o Estado Democratico de Direito e com a efetivagdo da justica social.
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2 RELACAO JURIDICA TRIBUTARIA: SUJEICAO PASSIVA

Inicialmente, € imperioso apontar que o direito ¢ uma ciéncia que incide sobre o campo
dos comportamentos intersubjetivos e, para tanto, qualifica situacdes, pessoas e coisas*. Nesse
sentido, qualquer discreta mutacdo na ordem das qualificagdes do direito publico ou do direito
privado podem ser suficientes para alterarem os institutos e os regimes juridicos que estiveram
estaveis por anos.’

O estudo sobre os limites de interpretagao da norma de relacao juridica tributaria requer
uma incursdo sobre a regra matriz de incidéncia através da perspectiva da relacdo juridica e de
seu respectivo conjunto de critérios para a determinagdo das consequéncias.

Assim, para melhor compreensao do tema, adentraremos em algumas li¢des civilistas a
fim de entender a multiplicidade de eventos que ganharam qualificagdo da norma e
compreender a divergéncia entre eles, quais sejam: fato juridico, ato juridico e negocio juridico.
Posterior a isso, sera possivel esclarecer o que vem a ser uma relagdo juridica obrigacional e
quais eventos juridicos tem o viés de altera-la. Através dessas premissas, adentrar-se-a ao
estudo da norma de relagdo juridica tributaria e sua respectiva regra matriz de incidéncia.

Cristiano Chaves de Farias e Nelson Rosenvald® esclarecem que fatos juridicos sio
acontecimentos que produzem um evento juridico que podem constituir, modificar ou extinguir
uma relacdo juridica. Ou seja, sdo aqueles eventos, que se originam na natureza ou na vontade
humana, que podem produzir efeitos na orbita juridica, produzindo diferentes consequéncias.
O ato juridico’ por sua vez, ¢ aquele evento que a sua existéncia pressupde um ato humano.
Entretanto, os efeitos que dele decorrem, independe da vontade em pratica-lo. J& o negbcio
juridico® é aquele evento que surge do acordo de vontades, que origina na participagdo humana
e projeta efeitos desejados e criados por ela, tem como finalidade a aquisi¢ao, modificagdo,
transferéncia ou extingao de direitos.

No ambito dos estudos da Teoria Geral do Direito sobre a teoria das obrigagdes,

Cristiano Chaves de Farias e Nelson Rosenvald’ estabelecem que os direitos obrigacionais se

* CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de Direito Tributario. 30. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2019. p. 368

> FERRAGUT, Maria Rita. Responsabilidade tributaria. 4. ed. Sdo Paulo: Noeses, 2020. p. XIII.

¢ FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Direito Civil: Direitos Reais. 7. ed. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2011. p. 496-497.

7 FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Direito Civil: Direitos Reais. 7. ed. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2011. p. 507-509.

8 FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Direito Civil: Direitos Reais. 7. ed. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2011. p. 511.

9 FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Direito Civil: Direitos Reais. 7. ed. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2011. p. 23-24.
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caracterizam pela formagdo de relacdes juridicas de crédito entre pessoas determinadas (ou
determinaveis), as quais o credor se coloca em posicdo de exigir um comportamento do
devedor, caracterizado por uma prestacao de dar, fazer ou nao fazer.

Portanto, uma relacdo juridica possui dois sujeitos, um objeto e um vinculo juridico,
como estrutura organica. Desse modo, relacdo juridica € o vinculo que se instaura entre dois ou
mais sujeitos de direito, em razao da ocorréncia de determinado fato juridico. A relagdo juridica
pressupoe direitos subjetivos contrapostos a deveres juridicos reciprocos. Assim, esclarece-se
que nos direitos subjetivos relativos, o objeto ¢ a conduta do obrigado (devedor). Isto porque a
relacdo juridica s6 coloca pessoas determinadas em sujei¢do passiva caracteristica. Ressalta-se
ainda, que ndo se admite relacdo juridica entre pessoas e coisas, pois todo vinculo s6 ocorre em
fun¢do do homem em sociedade. Portanto, ndo ha relacdo juridica entre o sujeito e a coisa, mas
sim o direito de dominagio ou de poder sobre ela'’.

Dessa forma, a relagdo juridica no &mbito do direito civil consiste em uma relagao criada
pelo proprio direito, em razdo de uma imputacdo normativa, em que uma pessoa denominada
“credor”, tem o direito de exigir de outra, o “devedor”, o cumprimento de determinada
obrigacao. O mesmo ocorre no ambito do direito tributdrio, contudo, a pessoa que tem o direito
de exigir da outra ¢ denominada “sujeito ativo” e a que ¢ exigida ¢ denominada de “sujeito
passivo”.!!

Assim, em razdo do corte metodologico deste trabalho, o estudo aqui empreendido tera
como enfoque o critério pessoal do consequente normativo, mais especificamente, o sujeito
passivo da relacao tributaria.

Sabe-se que a hipotese de incidéncia ¢ a descrigdo legal de um fato: ¢ a formulagdo
hipotética, prévia e genérica, contida na lei, de um fato. E o espelho, a imagem conceitual de
um fato: seu desenho.!? Ou seja, a regra matriz de incidéncia tributaria ¢ a norma juridica,
definida por uma significagdo organizada em uma estrutura ldgica hipotético-condicional,
construida pelo intérprete a partir do direito positivo, e que tem por func¢do regular condutas
intersubjetivas. Portanto, o que difere a regra matriz de incidéncia tributaria das demais normas
existentes no direito positivo € apenas o seu contetido. Isso porque a regra matriz de incidéncia
tributaria descreve o fato juridico tributério e prescreve a relagcdo obrigacional que se estabelece

entre 0 sujeito passivo e o sujeito ativo'®, cujo objeto é o pagamento de uma prestacio

10 FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Direito Civil: Direitos Reais. 7. ed. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2011. p. 24

" CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de Direito Tributario. 30. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2019. p. 368.

12 ATALIBA, Geraldo, Hipétese de Incidéncia Tributaria. 6. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2000. p. 58.

13 FERRAGUT, Maria Rita. Responsabilidade tributaria. 4. ed. Sdo Paulo: Noeses, 2020. p. 5.
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pecunidria compulsoria, em moeda ou cujo valor nela se possa exprimir, ndo decorrente de ato
ilicito, isto é: o tributo.'*

Um dos aspectos mais relevantes para o presente estudo € a defini¢ao de sujeito passivo
da relagdo juridica tributaria. A doutrina brasileira apresenta iniimeros conceitos,'” que em
varios aspectos se assemelham. Para o presente trabalho, adotaremos a defini¢ao formulada por
Maria Rita Ferragut, para quem sujeito passivo:

[...] € a pessoa fisica ou juridica, privada ou publica, detentora de personalidade, ¢ de
quem juridicamente exige-se o cumprimento de prestacdo. Consta, obrigatoriamente,

do polo passivo de uma relagdo juridica, Gnica forma que o direito reconhece para
obrigar alguém a cumprir determinada conduta.'®

Dessa maneira, sujeito passivo ¢ aquele imputado pela norma em uma relagao juridica,
que em nada se relaciona com aquele que tem aptidao para suportar o 6nus fiscal por ter
praticado determinado fato juridico.

O artigo 121 do CTN,!” por sua vez, estabelece duas espécies de sujeitos passivos da
relacdo juridica tributaria, sdo elas: I — Contribuinte e Il — Responsavel. Conforme conceitua o

referido dispositivo legal, contribuinte ¢ a pessoa que tem relagao direta e pessoal com o fato

14 Tal definigdo se coaduna com o que estabelece o art. 3° do CTN: “Art. 3° Tributo ¢ toda prestagio pecuniaria
compulséria, em moeda ou cujo valor nela se possa exprimir, que nao constitua sangdo de ato ilicito, instituida
em lei e cobrada mediante atividade administrativa plenamente vinculada”. (BRASIL. Lei n. 5.172, de 25 de
outubro de 1966. Dispde sobre o Sistema Tributdrio Nacional e institui normas gerais de direito tributdrio
aplicaveis a Unido, Estados e Municipios. Brasilia/DF: Congresso Nacional, 1966. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/15172compilado.htm. Acesso em: 25 jul. 2022).

15 De acordo com Paulo de Barros Carvalho, por exemplo, “[s]ujeito passivo é a pessoa — sujeito de direitos —
fisica ou juridica, privada ou publica, de quem se exige o cumprimento da prestagdo: pecuniaria, nos nexos
obrigacionais; ¢ insuscetivel de avaliagdo patrimonial, nas relagdes que veiculam meros deveres instrumentais
ou formais. E no critério pessoal do consequente da regra matriz de incidéncia que colhemos elementos
informadores para a determinagdo do sujeito passivo”. (CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de Direito
Tributario. 30. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2019, p. 296). Para Geraldo Ataliba, “[s]ujeito passivo da obrigacdo
tributaria é o devedor, convencionalmente chamado contribuinte. E a pessoa que fica na contingéncia legal de
ter 0 comportamento objeto da obrigagio, em detrimento do préprio patrimdnio e em favor do sujeito ativo. E a
pessoa que terd diminui¢do patrimonial, com a arrecadagio do tributo. E o sujeito passivo, em regra, uma pessoa
que estd em conexdo intima (relagdo de fato) com o nucleo (aspecto material) da hipotese de incidéncia.”
(ATALIBA, Geraldo. Hipétese de incidéncia tributaria. 5. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 1996. p. 77). Ricardo
Lobo Torres, por sua vez, ensina: “[s]ujeito passivo € a pessoa obrigada a pagar o tributo e a penalidade
pecuniaria ou a praticar os deveres instrumentais para a garantia do crédito. Deve ser explicitamente indicado
na lei que define o fato gerador. O sujeito passivo da obrigagdo de pagar o tributo diz-se contribuinte ou
responsavel”. (TORRES, Ricardo Lobo. Curso de Direito Financeiro e tributario. 12. ed. Rio de Janeiro:
Renovar, 2005. p. 217).

16 FERRAGUT, Maria Rita. Responsabilidade tributaria. 4. ed. Sdo Paulo: Noeses, 2020. p. 9.

17 “Art. 121. Sujeito passivo da obrigagio principal é a pessoa obrigada ao pagamento de tributo ou penalidade
pecuniaria. Paragrafo unico. O sujeito passivo da obrigagao principal diz-se: I - contribuinte, quando tenha
relagdo pessoal e direta com a situagdo que constitua o respectivo fato gerador; I - responsavel, quando, sem
revestir a condigdo de contribuinte, sua obriga¢ao decorra de disposicao expressa de lei”. (BRASIL. Lei n. 5.172,
de 25 de outubro de 1966. Dispde sobre o Sistema Tributario Nacional e institui normas gerais de direito
tributario aplicaveis a Unido, Estados e Municipios. Brasilia/DF: Congresso Nacional, 1966. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/15172compilado.htm. Acesso em: 25 jul. 2022. Grifos nossos).
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juridico. J&4 o Responsavel € a pessoa que, embora ndo tenha relacdo direta e pessoal com o fato,
¢ eleita pela lei para satisfazer a obrigagao tributdria. Logo, constata-se que em determinadas
situagodes, tanto o “contribuinte” quanto o “responsavel”, via de regra, possuirdo a obrigacao de
adimplir o objeto da prestacdo, ou seja, serdo responsaveis, considerando a acepgao comum do
termo. Assim, considerando-se o recorte metodoldgico deste trabalho, deste ponto em diante,
utilizar-se-4 o termo “responsabilidade tributaria” para fazer referéncia somente as obrigacdes
do terceiro, indicado no inciso II do artigo 121 do CTN — obriga¢do decorrente de disposi¢ado
expressa de lei.

Partindo-se da premissa de que se desconhece a existéncia de qualquer norma
constitucional que determine expressamente quem deva ser sujeito passivo de uma relacio
juridica tributéria, constata-se que esse tema trata de uma escolha infraconstitucional. Sobre
esse aspecto, esclarece-se que a Constituicdo Federal indica as materialidades passiveis de
tributacdo. As materialidades indicadas, por sua vez, se referem a um comportamento de
pessoas (um ser, um fazer, um dar) e, portanto, presume-se a existéncia de um realizador da
conduta humana normativamente qualificada. Ou seja, ao estabelecer a necessidade de
observancia do principio da capacidade contributiva para o estabelecimento do sujeito passivo
da relagdo tributéria, a Constitui¢do Federal delimita as possibilidades de atribuicao de sujei¢ao
passiva por meio de uma materialidade, contudo, ela ndo disciplina expressamente quem, de
fato, ¢ o sujeito passivo da relagdo.

Provavelmente aquele que realiza a conduta humana qualificada pela norma sera quem
praticara o fato passivel de tributacdo e manifestara sua riqueza. Contudo, ndo necessariamente
sera ele quem obrigatoriamente devera manter uma relacdo juridica tributaria com o Fisco e
tera o dever de adimplir com a obrigacdo. Isso porque o responsavel tributario refere-se ao
sujeito obrigado a cumprir com a prestacdo objeto da relagdo juridica, sendo que essa obrigacao
surge pela imputagio normativa'®. Essa pessoa ¢ a unica obrigada a cumprir com a prestagio
objeto da relagdo. E ela pode ou ndo coincidir com o sujeito que realizou o fato juridico
revelador de capacidade contributiva.

Isso significa que o legislador ordinario ¢ livre para eleger qualquer pessoa como
responsavel, desde que ela pertenga ao conjunto de individuos que estejam: I) indiretamente
vinculados ao fato juridico tributério ou; II) direta ou indiretamente vinculados ao sujeito que
o praticou'®. Esses limites e pardmetros se fundamentam na Constituicio Federal e sdo

aplicaveis com a finalidade de assegurar a preservacdo do direito de propriedade e do ndo

18 CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de Direito Tributario. 30. ed. S3o Paulo: Saraiva, 2019. p. 372
19 AMARO, Luciano. Direito Tributario Brasileiro. 23 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2019. p.403
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confisco.
Por outro lado, ¢ importante esclarecer que nao se entende que as novas hipoteses de
responsabilidade tributaria encontram-se adstritas a reserva da lei complementar. Ora, o artigo

146, inciso 111 da Constituicdo Federal?’

exige tdo somente que as normas gerais que tratem de
sujei¢do passiva em matéria tributdria sejam fixadas por lei complementar, deixando a margem
de regulamentacdo para que leis ordindrias disponham sobre regras especificas acerca da
responsabilidade tributaria.

Nesse sentido, Leandro Paulsen®! esclareceu que o referido dispositivo exigiu que as
normas gerais sobre sujeito passivo fossem reguladas por lei complementar, contudo, deixou
uma margem regulamentaria para que a lei ordinaria viesse a dispor sobre as regras especificas
sobre a defini¢do de contribuintes e das hipoteses de responsabilidade tributaria, razao pela qual
o art. 128 do CTN?? apresenta a regra genérica em matéria de responsabilidade tributaria e prevé
expressamente a possibilidade de lei o fazer — compreendida a lei ordindria.

No que diz respeito ao principio da capacidade contributiva — inerente ao Direito
Tributério — ¢ salutar esclarecer que ele ndo ¢ violado nos casos de responsabilidade tributéria.
Isso porque, nos casos de responsabilidade por sucessdo em razao do desaparecimento do
contribuinte, o sucessor torna-se titular dos direitos e a sucessao limita-se ao patrimonio liquido
transferido. E nos casos de responsabilidade de terceiros ou por infracdo, a responsabilidade
advém de norma primaria sancionadora, criada com o objetivo de punir a ma gestdo empresarial
que prejudique atividades sociais; 0s s0ci0s; 0s acionistas € o interesse publico. Mesmo nessas
hipodteses, a capacidade ndo terd sido violada, pois o tributo cobrado tera sido graduado segundo

a manifestacao de riqueza do fato.

20 Art. 146. Cabe a lei complementar:

IIT - estabelecer normas gerais em matéria de legislacao tributdria, especialmente sobre:

a) defini¢do de tributos e de suas espécies, bem como, em relacdo aos impostos discriminados nesta Constituicao,
a dos respectivos fatos geradores, bases de calculo e contribuintes;

b) obrigacdo, langamento, crédito, prescri¢do e decadéncia tributarios;

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

d) definigao de tratamento diferenciado e favorecido para as microempresas e para as empresas de pequeno porte,
inclusive regimes especiais ou simplificados no caso do imposto previsto no art. 155, II, das contribui¢des
previstas no art. 195, 1 e §§ 12 e 13, e da contribuicdo a que se refere o art. 239.

2l BRASIL. Tribunal Regional Federal da 4. Regido (2. Turma). AC: 1616 PR 2003.70.01.001616-0. Relator:
Leandro Paulsen, 12 dez. 2005. Porto Alegre, TRF4, 2005, p. 631.

22 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 obrigagdo, excluindo a
responsabilidade do contribuinte ou atribuindo-a a este em carater supletivo do cumprimento total ou parcial da
referida obrigagao.
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2.1 Definicdo e classificacio das normas de responsabilidade tributaria

Antes de adentrarmos ao cerne da discussdo deste trabalho, que investiga os limites de
interpretagdo e o conceito de “sujeito passivo da relacdo juridica tributaria”, com o intuito de
identificar os pressupostos inerentes a imputagdo de responsabilidade tributaria solidaria, e o
enfoque em estabelecer os limites de interpretacao do art. 124, I do CTN, bem como, a correta
acepcao da expressao “interesse comum” do referido dispositivo legal, a fim de construirmos
uma solu¢do logico-juridica para essa problematica, faz-se necessario buscar definir um
conceito de “responsabilidade tributaria”.

Trata-se inicialmente, portanto, de proposi¢ao prescritiva, € ndo de uma norma juridica.
Ou seja, ao contrario da acepg¢ao de uma norma juridica que atribui significagdo construida a
partir do direito positivo, por meio de uma estrutura ldgica hipotético-condicional completa, a
proposicao prescritiva ndo ¢ suficiente para permitir a formacgdo de uma unidade minima de
significacdo do dedntico, apesar de ser dotada de significado. Dessa maneira, os ensinamentos
de Maria Rita Ferragut’> apontam que a responsabilidade tributdria é a norma juridica
deonticamente incompleta de conduta que, a partir de um fato ndo tributario, implica a inclusao
do sujeito que o realizou no critério pessoal passivo de uma relacdo juridica tributaria. Ou seja,
trata-se da inclusdo de um terceiro a pratica do fato gerador, que se vincula a este através de
uma imputacao legal.

Nesse sentido, a responsabilidade tributaria podera tanto constar da lei que disciplina o
fato gerador, quanto de uma outra lei. Independentemente da hipotese, € significacdo que
compord a constru¢do da norma juridica completa. Portanto, responsabilidade ¢ o consequente
da proposicao prescritiva que indica o sujeito que deverd ocupar o polo passivo da relagdo
juridica tributéria, assim como os demais termos integrantes dessa relagdo — sujeito ativo e
objeto prestacional.

Este trabalho adota o entendimento de que a natureza juridica da norma de
responsabilidade tributaria, por sua vez, ¢ sempre norma juridica tributdria, uma vez que se
submete a um regime juridico tributario, a relacao juridica tem por objeto a obrigacao de pagar
tributo e o pagamento realizado tem o objetivo de pagar o tributo. Assim, se dividem nas
modalidades de norma primaria dispositiva e norma primaria sancionadora. Desse modo, sera
norma primadria dispositiva quando: I) submeter-se ao regime juridico tributario; II) possuir um

antecedente licito; III) a relagdo juridica tiver por objeto a obrigacao de pagar tributo; IV) o

23 FERRAGUT, Maria Rita. Responsabilidade tributaria. 4. ed. S3o Paulo: Noeses, 2020. p. 10.
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pagamento realizado tiver o conddo de extinguir um débito tributario. Serd primadria
sancionadora quando o antecedente normativo descrever o descumprimento de uma conduta
que competia ao sujeito realizar ou nao realizar, tendo como consequéncia a obrigacdo de
entregar ao Estado uma quantia equivalente a titulo de tributo?.

Pelos ensinamentos de Sacha Calmon Navarro Coelho,” depreende-se que a
responsabilidade tributdria ocorre de dois modos: a) substituindo aquele que deveria ser
naturalmente o contribuinte, por diferentes motivos previstos em lei; e b) recebendo, por
transferéncia, o dever de pagar o tributo antes atribuido ao contribuinte, caso este, por motivos
diversos, ndo possa ou ndo deva satisfazer a prestacdo. Ou seja, a responsabilidade por
substitui¢ao ¢ determinada por lei antes mesmo do fato gerador ter sido praticado, desde que
observado as condicionantes estabelecidas pelo art. 128 do CTN. Ja& a responsabilidade por
transferéncia depende da ocorréncia de um evento que em razao dele, desloca para um terceiro
a condi¢do de devedor. Logo, a responsabilidade tributaria se da pela transferéncia do dever ou
por substituicao da pessoa que deveria ser o sujeito passivo.

Nesse sentido, Rubens Gomes de Sousa®® apresentou a classificagio das formas de
sujeicdo passiva em: direta e indireta. Sendo que a sujeicao passiva indireta, se apresenta em
duas modalidades: substituicdo e a transferéncia. E a modalidade transferéncia, por sua vez, se
desdobra em trés subespécies: a sucessdo, a solidariedade e a responsabilidade. Esclarece-se
que a subespécie “responsabilidade” ¢ utilizada pelo CTN para designar genericamente todos
os casos de sujeicao passiva indireta, que compreenderia, naquela classificacao doutrinaria, os
casos de substituicdo e os de transferéncia. Contudo, para a classificacdo apresentada, a
subespécie “responsabilidade” consistia nos casos em que a lei obriga um terceiro pelo
pagamento de tributo quando ndo fosse pago pelo sujeito passivo direto.

Luciano Amaro®’ reconhece que a classificacdo apresentada por Rubens Gomes de
Sousa possui até uma utilidade didatica, contudo, apresenta algumas inconsisténcias técnicas,
uma vez que nao foi correspondida no Codigo Tributario Nacional. Sendo assim, entende-se
que o melhor critério para se classificar os sujeitos passivos seria a norma juridica instituidora
do tributo, acrescida da norma de responsabilidade. Entretanto, o CTN iguala o substituto da
relagdo juridica tributéria as demais subespécies da modalidade transferéncia, ou seja, o sujeito

passivo direto por fato gerador alheio, aos demais “responsaveis por transferéncia” o que por si

24 FERRAGUT, Maria Rita. Responsabilidade tributaria. 4. ed. S3o Paulo: Noeses, 2020. p. 33.

25 COELHO, Sacha Calmon Navarro. Curso de Direito Tributario Brasileiro. 17. ed. Rio de Janeiro: Forense,
2020. p. 759

26 SOUSA, Rubens Gomes de. Compéndio de legislagdo tributaria. Sdo Paulo: Resenha Tributéria, 1975. p. 55

27 AMARO, Luciano. Direito Tributario Brasileiro.. 23 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2019. p. 416
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s6, provoca uma enorme confusio entre a doutrina e também entre a jurisprudéncia®®.

Em razdo de o CTN ndo ter esgotado o assunto, a forma de classifica¢do dos tipos de
sujeicdo passiva varia de acordo com as caracteristicas agrupadas. A titulo exemplificativo,
Alfredo Augusto Becker?® apresenta uma classificagdo diversa da adotada neste trabalho,
indicando apenas trés espécies de responsabilidades, quais sejam: I) contribuinte de “jure” —
CTN define como aquele individuo cuja renda ou capital a hipotese de incidéncia € fato signo-
presuntivo; I1) o responsavel legal tributario — pessoa a quem a lei atribui a obrigacao de cumprir
a prestacao juridico tributéria, porque o contribuinte de “jure” nao o fez. III) substituto legal
tributario — unica pessoa que a lei, de forma inicial e direta, elege como sujeito passivo da
relacdo juridica tributaria em substitui¢do ao contribuinte de “jure”.

Diante dessa celeuma, Maria Rita Ferragut®® constréi a partir das proposi¢des
prescritivas do sistema juridico tributério brasileiro, ou seja, ndo somente sob uma perspectiva
do CTN, mas utilizando toda legislagdo vigente, inclusive a Constitui¢do Federal, uma
classificagdo para as normas de responsabilidade tributdria, a qual adotaremos para o
desenvolvimento deste trabalho e se apresenta da seguinte forma: “(I) substituicdo; (II)
solidariedade; (III) sucessao; (IV) responsabilidade de terceiros; e (V) responsabilidade por
infracdes”.

Esta ultima modalidade — responsabilidade por infragdes — ¢ muito debatida pela
doutrina, uma vez que sdo transferiveis as multas que punem o descumprimento da obrigagado
principal: pagar tributo no prazo estabelecido por lei. As demais multas, oriundas de
descumprimento de deveres instrumentais, ndo sao transferiveis. Em razao disso que o Codigo
Tributario Nacional abandona as nog¢des de “contribuinte” e de “responsavel” e utiliza o termo
“responsabilidade por infragdes” (art. 136 a 138), o qual se refere a alguém que tanto pode ser
“contribuinte” quanto pode ocupar a condigao de “responsavel”. Isto porque, “responsavel” no
que diz respeito a “responsabilidade por infracdes”, ¢ a pessoa que, por ter praticado uma
infracdo, deve responder por ela e submeter as consequéncias legais de seu ato ilicito®!.

Para adentrarmos na discussdo sobre a classificacdo das normas de responsabilidade
tributaria, observamos que o CTN, no Titulo II, Capitulo V, versa sobre a responsabilidade
tributaria em quatros se¢oes. Sao elas:

Capitulo V — Responsabilidade Tributaria

28 COELHO, Sacha Calmon Navarro. Curso de Direito Tributario Brasileiro. 17. ed. Rio de Janeiro: Forense,
2020. p. 780

2 BECKER, Alfredo Augusto. Teoria geral do direito tributario. 3. ed. Sdo Paulo: Lejus, 1988.

30 FERRAGUT, Maria Rita. Responsabilidade tributaria. 4. ed. Sdo Paulo: Noeses, 2020. p. 35

31 AMARO, Luciano. Direito Tributério Brasileiro. 23 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2019. p. 414
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Secdo I — Disposi¢ao geral — art. 128.

Secao II — Responsabilidade dos sucessores — arts. 129 a 133.

Secao Il — Responsabilidade de terceiros — arts. 134 e 135.

Secdo IV — Responsabilidade por infragcdes — arts. 136 a 138.

Ocorre que, como dito anteriormente, o CTN ndo esgotou o assunto, sendo que os
artigos 129 a 138 do CTN tratam dos grupos mais importantes da responsabilidade por
transferéncia (sucessao, terceiros, etc.).

Assim, esclarece que a norma de responsabilidade por substitui¢cdo consiste,
sinteticamente, na obrigagdo de o substituto cumprir com a obrigagdo tributaria gerada em
virtude do fato juridicamente relevante praticado pelo substituido, a0 mesmo tempo em que
exonera este Ultimo de cumprir com a obrigagdo. Nesse caso, o substituto nao pratica o fato
juridico, mas possui com ele uma relagao.

Verifica-se que a sujeicdo passiva por substitui¢do se fundamenta no dever de
colaboracdo e a praticabilidade da tributacdo. Como dito alhures, na substituicdo, a lei desde
logo poe o “terceiro” no lugar da pessoa que naturalmente seria definivel como contribuinte.
Ou seja, a obrigagao tributaria ja nasce com seu polo passivo ocupado por um substituto legal
tributario®2. Portanto, a sujeicdo passiva por substituicio ¢ uma preposicdo prescritiva, que
estabelece em seu antecedente, uma relagdo firmada entre o substituto e o substituido e o fato
juridico. Assim, prescreve em seu consequente a obrigacdo de o substituto cumprir com a
obrigacdo tributaria gerada a partir de um ato praticado pelo substituido, sendo que este ¢
exonerado de cumprir com a obrigagio™.

Na sujeicao passiva por substituicdo em nenhum momento, o dever de pagar recai sobre
a figura do contribuinte. S30 os casos de substituicdo tributaria regressiva e substituicao
progressiva, os quais uma pessoa da cadeia de producao ¢ designada como responsavel e
substitui a outra no dever de pagar tributo, por aquelas que ocupam outra posi¢do na cadeia.
Um dos exemplos de sujei¢do passiva tributaria por substituicdo ¢ o que ocorre na cadeia de
produgdo do combustivel o qual a refinaria recolhe antecipadamente o tributo devido por todos
os demais da cadeia de produgdo (distribuidores, postos e consumidores)** — substituicio
tributaria progressiva.

Ja a norma de responsabilidade tributdria solidaria consiste em haver mais de um

32 AMARO, Luciano. Direito Tributéario Brasileiro. 23 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2019. p. 415

33 FERRAGUT, Maria Rita. Responsabilidade tributaria. 4. ed. Sdo Paulo: Noeses, 2020. p. 39

3% ALEXANDRE, Ricardo. Direito Tributario Esquematizado. 6. Ed. Rio de Janeiro: Forense; Sdo Paulo: Método,
2012. p. 299
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devedor no polo passivo, em cada um destes estar obrigado a cumprir com toda a prestacdo. Ou
seja, possui uma pluralidade subjetiva (varios devedores) e uma unidade objetiva (Unica
obrigacdo). Portanto, cada um dos integrantes do polo passivo, tem obrigagdo ao todo como se
fosse o exclusivo devedor. A espécie da responsabilidade solidaria sera mais abordada
profundamente no topico 3.1, a seguir, que apresentara os seus pressupostos e trard uma analise
mais especifica do artigo 124, I e Il do CTN.

A responsabilidade tributaria por sucessao, por sua vez, encontra-se prevista nos artigos
129 a 133 do CTN, e consiste na transferéncia da obrigagdao de quitar o crédito tributario para
um terceiro em virtude do desaparecimento, ou ndo, do devedor originario. Em todas as
hipéteses, a sucessio tem por efeito extinguir a relagio juridica anterior®>. A sucessio pode ser
tanto inter vivos como causa mortis e, via de regra, o sucessor se responsabiliza pela divida
existente na data do evento que motivou a sucessao, ndo importando a data em que tenha sido
o langamento do tributo*®. No plano da obrigagdo tributaria, a sucessdo se da por modificacdo
subjetiva passiva. Portanto, o sucessor passa a ocupar a posi¢do do antigo devedor, no estado
em que a obrigagdo se encontrava na data do evento que motivou a sucessdo. Sao casos de
responsabilidade tributdria por sucessdao: a sucessdo causa mortis que transfere a
responsabilidade do débito para o espolio, herdeiros, meeiros e legatarios; e a sucessdo inter
vivos — imobiliaria, por aquisi¢ao e remi¢do de bens. Assim como, a sucessao por cisdo, fusdo,
incorporagio ou aquisi¢do de comércio, ou seja, sucessdo empresarial®’,

A responsabilidade tributaria de terceiros, por seu turno, consiste em uma
responsabilizagdo de um terceiro (socios, acionistas e /ou administradores) em relagao a pratica
do fato juridico. Ou seja, ¢ uma exce¢ao a regra da separagdo patrimonial, e s6 pode ser adotada
em casos excepcionais, sendo eles a pratica de atos culposos ou dolosos devidamente
tipificados, ou nos casos em que as sociedades, por expressa disposi¢ao legal, prevejam a
responsabilidade pessoal e ilimitada. Nesse caso, a ilicitude da conduta do agente ¢ condig¢ao
necessaria para aplicacdo da responsabilidade®. A responsabilidade de terceiro se fundamenta
no dever desses terceiros de vigiar os contribuintes e de zelar pelos seus interesses>’.

Por fim, como ja dito anteriormente, a responsabilidade por infragdes, disciplinada nos

artigos 136 e 137 do CTN, consiste na responsabilizacdo de qualquer pessoa que, por ter

3 FERRAGUT, Maria Rita. Responsabilidade tributaria. 4. ed. Sio Paulo: Noeses, 2020. p. 67

36 AMARO, Luciano. Direito Tributéario Brasileiro. . 23 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2019. p. 432

37 COELHO, Sacha Calmon Navarro. Curso de Direito Tributario Brasileiro. 17. ed. Rio de Janeiro: Forense,
2020. p. 787

38 FERRAGUT, Maria Rita. Responsabilidade tributaria. 4. ed. Sdo Paulo: Noeses, 2020. p.

3% COELHO, Sacha Calmon Navarro. Curso de Direito Tributario Brasileiro. 17. ed. Rio de Janeiro: Forense,
2020. p. 802
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praticado uma infragdo, deva submeter-se as consequéncias sancionatdrias previstas em lei.
Diante do que foi dito, verifica-se que a responsabilidade tributaria pode se classificar
das mais variadas formas a depender do critério adotado. O que se deve ressaltar ¢ que a
responsabilidade tributdria possui efeitos e abrangéncia diversa, a depender da sua
caracteristica. Isto porque a responsabilidade tributaria pode ter efeito pessoal direto, solidario
ou subsididrio. Sera pessoal direta, nos casos em que a propria lei determina a responsabilidade
de um terceiro ao fato gerador, como ocorre nos casos de substitui¢ao. Sera solidaria quando
mais de uma pessoa integrar o polo passivo da relagdo, sendo todas responsaveis
simultaneamente. E serd subsidiaria nas hipdteses em que o terceiro serd responsavel pelo
pagamento da divida apenas se constatada a impossibilidade de pagamento do tributo pelo

devedor originério.

2.2 Responsabilidade Exclusiva de Terceiros

Entre as espécies de responsabilidade tributaria adotadas neste trabalho, (sucessao,
exclusiva de terceiro, infra¢do, solidaria, substitui¢dao), identificam-se as normas de
Responsabilidade de Terceiro), verifica-se que se tratam de casos excepcionais, nos quais ¢
atribuida a responsabilidade pessoal de sdcios, acionistas e administradores, ou seja, terceiros
em relacdo a pratica do fato juridico.

Nesse aspecto, inicialmente, ¢ importante ressaltar que o patrimonio de socios e
acionistas no se confunde com o patrimdnio da empresa®’, pois sio distintas pessoas de direito
e de fato — pessoa fisica e pessoa juridica. Por essa razao, a responsabilidade pessoal dos socios
¢ excegdo a regra da separagdo patrimonial, e s6 pode ser adotada em casos excepcionais, isto
¢: casos em que ha pratica de atos culposos ou dolosos devidamente tipificados ou casos em
que a sociedade empresarial, por expressa disposi¢cao legal, preveja a responsabilidade pessoal
e ilimitada dos sécios.

Para o presente estudo, interessa-nos a primeira hipotese — pratica de atos dolosos e
culposos devidamente tipificados. Nesse caso, a ilicitude do fato ¢ condicdo necessaria para
atribuicao da responsabilidade e ¢ necessario haver um nexo causal entre a conduta do sujeito
(administrador com poderes de gestdo que respondem por ato proprio ilicito) e a consequéncia
de arcar com o passivo fiscal. Trata-se de responsabilidade por ato proprio praticado, e ndo de

responsabilidade em razao de ato praticado por contribuinte.

40 A palavra “empresa” esta sendo utilizada em desconformidade com o art. 966 do Codigo Civil para fins de uma
disposi¢ao mais didatica e melhor compreensao do leitor. Refere-se nesse caso a entidade empresarial.
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Para o estudo do tema, ¢ importante diferenciar os atos de gestdo empresarial praticados
de forma licita dos atos praticados de forma ilicita. E certo que os atos licitos dizem respeito ao
exercicio regular da sociedade e visam a alcangar os objetivos sociais da empresa. Os atos
ilicitos,*! por sua vez, sdo praticados pela pessoa fisica do administrador. S3o atos juridicos
voluntarios, omissivos ou comissivos, contrarios ao comportamento exigido na norma juridica.
Portanto, referem-se a atos que antecedem uma norma sancionadora. O elemento da
voluntariedade*? ¢ indispensavel para a caracterizagdo do ilicito, ou seja, é preciso haver a
minima possibilidade de o sujeito evadir-se conscientemente a conduta censurada.

Para Pontes de Miranda,* ha ainda uma diferenca entre fatos e atos ilicitos: sempre que
ha ato contrario ao Direito e alguém ¢ responsabilizado por esse resultado, hd uma ilicitude,
ensina o jurista. Entretanto, s6 € possivel afirmar que ha ato ilicito se uma conduta humana tiver
sido a causadora da infracao.

E importante observarmos que o artigo 154, §2° da Lei das Sociedades por Ag¢des (Lei
n°® 6.404/76)* proibiu os administradores de praticarem atos de liberalidade as custas da
sociedade, ou seja, sdo vedados aqueles atos que diminuem o patrimdnio social sem qualquer
vantagem ou beneficio para a sociedade, a exemplo da distribuicao disfar¢ada de lucros. Ocorre
que ha uma dificuldade em se caracterizarem os tipos legais previstos para a ma gestdo, em
razdo da auséncia de situacdes concretas e do estabelecimento dos tipos legais.

O vocabulo “infracdo”, na seara tributaria, por sua vez, refere-se a “toda agdo ou
omissao que, direta ou indiretamente, represente o descumprimento dos deveres juridicos
estatuidos em leis fiscais”, conforme os ensinamentos de Paulo de Barros Carvalho.*’

No que tange a responsabilidade de terceiros, o ato ilicito contemplado ndo descreve

apenas a falta de pagamento de tributo ou o descumprimento de deveres instrumentais. Trata-

4 FERRAGUT, Maria Rita. Responsabilidade tributaria. 4. ed. S3o Paulo: Noeses, 2020. p. 95.

“MELLO, Celso Antdnio Bandeira de. Ilicito Tributario. Revista de Direito Tributario. V. 62. S3o Paulo:
Malheiros. 1995.

4 MIRANDA, Pontes. Tratado de Direito Privado. Tomo II. Rio de Janeiro: Borsoi, 1954. p. 193.

4 «Art. 154. O administrador deve exercer as atribui¢des que a lei e o estatuto lhe conferem para lograr os fins e
no interesse da companhia, satisfeitas as exigéncias do bem publico e da fungdo social da empresa.

§ 2° E vedado ao administrador:

a) praticar ato de liberalidade a custa da companhia;

b) sem prévia autorizagdo da assembléia-geral ou do conselho de administragdo, tomar por empréstimo recursos
ou bens da companhia, ou usar, em proveito proprio, de sociedade em que tenha interesse, ou de terceiros, 0s
seus bens, servicos ou crédito;

c) receber de terceiros, sem autorizagdo estatutaria ou da assembléia-geral, qualquer modalidade de vantagem
pessoal, direta ou indireta, em razdo do exercicio de seu cargo.” (BRASIL. Lei n. 6.404, de 15 de dezembro de
1976. Dispde sobre as Sociedades por Ac¢des. Brasilia, DF: Congresso Nacional, 1976. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/16404consol.htm. Acesso em: 25 jul. 2022. Grifos nossos).

4 CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de Direito Tributario. 30. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2019. p. 501.
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se de condutas tipicas, antijuridicas, qualificadas nos termos dos artigos 134% ¢ 135* do CTN.

Definidos os conceitos de ilicito e de infragcdo e evidenciado que os fatos a que eles se
referem se localizam nos antecedentes das normas sancionadoras, faz-se necessario
compreender o consequente dessas normas, ou seja, definir lhes uma sangao.

Apesar de ser um vocabulo dotado de polissemia e, portanto, possui diversas acepgoes,
“sancdo” pode ser definido como consequente de uma norma juridica sancionadora que
estabeleca relagdo juridica restritiva de direitos, de carater repressivo, fruto de uma relagao de
implicagdo que decorra de constatacdo da pratica de um comportamento proibido, omissivo ou
comissivo. A principal fun¢io*® da san¢io ¢ a de desestimular a pratica de condutas
juridicamente reprovaveis e, assim, minimizar as consequéncias advindas do indesejado.
Portanto, seu objetivo principal ndo ¢ o de garantir a efetividade da arrecadacdo, e sim de
desestimular a conduta indesejada.

Para o ambito do direito tributario, as condutas que envolvam a culpa ou o dolo ndo
necessitam de ser sempre do administrador — agente — para que ele seja responsabilizado. Isso
porque o infrator consiste naquele que tem o dever legal de adotar determinada conduta, mas a
descumpre, sujeitando-se a sangdo legalmente prevista. Ou seja, o infrator € todo aquele que
com o fato se envolva. Disso se depreende que, para fins de responsabilizacdo de um sujeito, o
infrator devera ser participe ou mandante da conduta ilicita. A responsabilidade, nessas

situacdes, € subjetiva.

2.2.1 Elemento “culpa” no dmbito do Direito Tributdrio

46 “Art. 134. Nos casos de impossibilidade de exigéncia do cumprimento da obrigagdo principal pelo contribuinte,

respondem solidariamente com este nos atos em que intervierem ou pelas omissoes de que forem responsaveis:
I - os pais, pelos tributos devidos por seus filhos menores; I1 - os tutores e curadores, pelos tributos devidos por
seus tutelados ou curatelados; I1I - os administradores de bens de terceiros, pelos tributos devidos por estes; IV
- o inventariante, pelos tributos devidos pelo espolio; V - o sindico e o comissario, pelos tributos devidos pela
massa falida ou pelo concordatario; VI - os tabelides, escrivaes e demais serventuarios de oficio, pelos tributos
devidos sobre os atos praticados por eles, ou perante eles, em razao do seu oficio; VII - os socios, no caso de
liquidacdo de sociedade de pessoas. Paragrafo tnico. O disposto neste artigo s6 se aplica, em matéria de
penalidades, as de carater moratorio”. (BRASIL. Lei n. 5.172, de 25 de outubro de 1966. Dispde sobre o
Sistema Tributario Nacional e institui normas gerais de direito tributario aplicaveis a Unido, Estados e
Municipios. Brasilia/DF: Congresso Nacional, 1966. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/leis/15172compilado.htm. Acesso em: 25 jul. 2022)

47«Art. 135. Sdo pessoalmente responséaveis pelos créditos correspondentes a obrigacdes tributérias resultantes de
atos praticados com excesso de poderes ou infragdo de lei, contrato social ou estatutos: I - as pessoas referidas
no artigo anterior; II - os mandatarios, prepostos e empregados; III - os diretores, gerentes ou representantes de
pessoas juridicas de direito privado. ” (BRASIL. Lei n. 5.172, de 25 de outubro de 1966. Dispde sobre o
Sistema Tributario Nacional e institui normas gerais de direito tributario aplicdveis & Unido, Estados e
Municipios. Brasilia/DF: Congresso Nacional, 1966. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/15172compilado.htm. Acesso em: 25 jul. 2022)

4 FERRAGUT, Maria Rita. Responsabilidade tributaria. 4. ed. S3o Paulo: Noeses, 2020. p. 97.
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Para fins de responsabilidade de terceiros, ¢ importante que analisemos o elemento
“culpa”. Embora o elemento “culpa” seja mais frequentemente objeto de estudo no ambito do
Direito Civil e do Direito Penal, no contexto do Direito Tributario, o estudo conceitual também
se faz necessario, na medida em que ela se caracteriza pela inobservancia de algum dever, seja
comissivo ou omissivo, que competia ao agente, responsavel pelo resultado, e que foi praticado
de forma voluntaria ou por impericia, negligéncia ou imprudéncia®.

Desse modo, agir com culpa significa a atuagao do agente em termos de, pessoalmente,
merecer a censura ou a reprovacao do direito. E a censura pessoal do agente s6 pode ocorrer
sobre a sua conduta, quando em face das circunstancias concretas, caiba a afirmac¢do de que ele
podia e devia ter agido de outro modo, conforme explica Carlos Roberto Gongalves™.

Assim, para fins de compreensdo da nomenclatura adotada neste trabalho, esclarece-se
que ao se referir a “culpa”, estamos falando de culpa stricto sensu. Isto porque a doutrina
apresenta uma divisdo do elemento “culpa” entre culpa lato sensu e culpa stricto senso. Assim,
se 0 agente tem uma atuacgdo desastrosa, a qual foi voluntariamente alcangada, ha a culpa /ato
sensu (dolo)’!. Portanto, sdo elementos inerentes a culpa em lato sensu sio: 1) a voluntariedade
do comportamento do agente; II) a previsibilidade do prejuizo causado pela conduta do agente;
I1I) a violagdo de um dever de cuidado®2. Por outro lado, se o prejuizo causado a vitima ¢é
decorréncia de comportamento negligente e imprudente do agente causador do dano, ha a culpa
stricto sensu. Assim, os elementos inerentes a culpa em sentido estrito sdo: I) negligéncia; II)
imprudéncia e III) impericia®®.

Portanto, tanto na culpa lato sensu (dolo), quanto na culpa stricto sensu hd uma conduta
voluntaria do agente. A divergéncia ¢ que a culpa lato sensu (dolo), a conduta ja nasce ilicita e,
por conseguinte, a vontade se dirige a concretizagdo de um resultado antijuridico. Ja na culpa
stricto sensu a conduta nasce licita e torna-se ilicita na medida em que se desvia dos padroes

socialmente adequados®*. Destarte, como dito alhures, ao se referir em culpa, neste trabalho,

4 Impericia € a falta de habilidade ou inaptiddo para praticar certo ato. Negligéncia ¢ a inobservancia das normas
que ordenam a pratica de atos com atengdo, cuidado e discernimento. Imprudéncia ¢ a precipitacdo ou o ato de
proceder sem cautela. Ou seja, enfrenta perigo desnecessario.

4 GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Direito Civil: Responsabilidade Civil. 10. ed. Sio
Paulo: Saraiva, 2012. p. 202

50 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil brasileiro, vol. 4: Responsabilidade Civil. 7. Ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2012. p. 296

51 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil brasileiro, vol. 4: Responsabilidade Civil. 7. Ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2012. 296.

52 GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Direito Civil: Responsabilidade Civil. 10 ed. Sdo
Paulo: Saraiva, 2012. p. 202

33 GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Direito Civil: Responsabilidade Civil. 10 ed. Sdo
Paulo: Saraiva, 2012. p. 203

3% GONCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil brasileiro, vol. 4: Responsabilidade Civil. 7. Ed. Sdo Paulo:
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estaremos abordando a culpa stricto sensu.

Nesse caso, aponta-se que possuimos duas espécies de culpa: in vigilando e in elegendo.
A culpa in vigilando trata de uma ilicitude indireta, uma vez que o agente responsabilizado nao
causou o ato lesivo diretamente, contudo, deveria ter fiscalizado a conduta do infrator € ndo o
fez, conduta que lhe competia por forca de lei. A culpa in elegendo, por sua vez, surge em razao
de uma escolha errada feita pelo responsavel e relacionada a pessoa do executor material do
ilicito. Nesse caso, a responsabilizacdo se da em razdo de o sujeito ndo ter empregado a
diligéncia e o cuidado necessarios quando da contratacdo e da elei¢do de determinada pessoa
para realizar uma func¢do ou ocupar algum cargo>>.

Ou seja, se um administrador de uma empresa conhecia a incapacidade técnica para
execu¢do das tarefas e mesmo assim contratou determinada pessoa, ele podera ser
responsabilizado por ndo ter empregado a diligéncia necessaria para sua fungdo, desde que a
conduta nao tipifique hipdtese de responsabilidade pessoal advinda do dolo. Contudo, se
aparentemente o agente possuia todos os requisitos para o exercicio da funcdo e ndo tinha o
socio condigdes de identificar uma deficiéncia demonstrada posteriormente, entdo ndo havera
responsabilidade do sécio pelos danos causados.

Ha, portanto, duas grandes correntes para interpretagao da necessidade ou nao da culpa:
a teoria subjetiva e a teoria objetiva. A teoria subjetiva, contemplada pelo Codigo Civil,
compreende que ndo deve haver responsabilidade sem culpa. Assim, o dever de indenizar nasce
somente quando o agente causa dano a outrem, intencionalmente ou por negligéncia,
imprudéncia ou impericia. Ja a teoria objetiva defende que a responsabilidade ¢ fundada no
risco e ndo no dolo ou na culpa. Portanto, para a teoria objetiva, quem se beneficia de uma
situacdo deve responder pelo risco ou pelas desvantagens dela resultantes. Ou seja, para a teoria
objetiva, a responsabilidade nasce do nexo causal existente entre o dano e a agao que o produziu.
Logo, sdo hipdteses de responsabilidade sem culpa aquelas resultantes de situagdes previstas

em lei e ndo do comportamento do agente.

2.2.2 Elemento “dolo” no ambito do Direito Tributario

O elemento dolo também ¢ majoritariamente objeto de estudo nos ambitos do Direito

Civil e do Direito Penal. O dolo pode ser entendido®® como a vontade consciente de praticar a

Saraiva, 2012. p. 297
35 FERRAGUT, Maria Rita. Responsabilidade tributaria. 4. ed. Sdo Paulo: Noeses, 2020. p. 99
56 FERRAGUT, Maria Rita. Responsabilidade tributaria. 4. ed. Sdo Paulo: Noeses, 2020. p. 101.
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conduta tipica para obter determinado resultado. Ou seja, o agente pratica conduta constante na
norma proibitiva e assume o risco de pratica-la, portanto, possui a intencao de realiza-la.

A doutrina classifica o dolo em varias espécies, tais como dolo eventual, dolo genérico,
dolo especifico, dolo natural, dolo normativo, entre outros.’’ Para o Direito Tributério, interessa
principalmente a espécie de dolo especifico, que se caracteriza pela inten¢do de atingir
determinada finalidade e a consciéncia de ser aquele um ato ilegal, como ocorre, por exemplo,
quando alguém deixa de entregar declaracgdes fiscais com a inteng¢do de ndo pagar tributo.

E somente a partir da identificagdo do dolo que algumas condutas podem ser tipificadas
como criminosas €, por consequéncia, que os administradores devem ser responsabilizados
pelos tributos devidos em decorréncia de fatos juridicos tributarios praticados por pessoa
juridica. Ademais, ¢ a partir da existéncia do elemento dolo que as multas qualificadas sao
aplicadas (segundo o art. 44, §1° e §5°, da Lei 9.430/96).°® Dessa maneira, o sistema de direito
positivo requer que o aplicador da norma decidida pela existéncia ou nao do dolo. Ou seja, na
legislacdo vigente, algumas condutas ndo s6 necessitam da identificagdo do dolo como forma
de graduar a responsabilidade, como o dolo se torna o elemento necessario para a caracterizagao
da conduta ilicita, como por exemplo nos casos de responsabilizagao de terceiros nos termos
do art. 135 do CTN ou nos casos de responsabilidade por infragdes, estabelecidas no art. 137

do CTN*. Nesse contexto, é relevante reconhecer que nem todos os acontecimentos podem ser

57 De acordo com Fernando Capez e Guilherme de Souza Nucci: “Dolo eventual: ¢ o ato ilicito praticado quando
o0 agente sabe que a conduta ¢ suscetivel de produzir um dano, embora ndo o deseje produzir. Ocorre quando o
agente, em que pese nao almejar produzir o resultado lesivo, estava ciente de que seu ato poderia ocasionar a
infragdo posteriormente verificada. O risco foi por ele assumido”; “Dolo genérico: ¢ a vontade de praticar
conduta tipica sem qualquer finalidade especifica; “Dolo especifico: além da vontade de praticar conduta tipica,
existe uma finalidade especial do agente”; “Dolo natural: é o elemento psicologico desprovido de qualquer
juizo de valor. O fato suficiente é o desejo de praticar determinada conduta, sendo irrelevante se o objeto da
vontade ¢ licito ou ilicito, se é correto ou incorreto” “Dolo normativo: ¢ o que exige ndo so6 que o agente queira
realizar a conduta, mas que tenha consciéncia de que ela ¢ ilicita. Dessa forma, ha a necessidade do denominado
elemento normativo do dolo. Diferencia-se do dolo natural por ndo bastar um simples querer, mas um querer
ilicito” (CAPEZ, Fernando. Curso de direito penal: parte geral. 6. ed. S3o Paulo: Saraiva, 2003 . p.185-189 ¢
NUCCI, Guilherme de Souza. Cédigo Penal Comentado. 4. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunas, 2004. p. 138-
139 Grifos nossos).

38 “Art. 44. Nos casos de langamento de oficio, serdo aplicadas as seguintes multas: [...]§ 1o O percentual de multa
de que trata o inciso I do caput deste artigo serd duplicado nos casos previstos nos arts. 71, 72 e 73 da Lei no
4.502, de 30 de novembro de 1964, independentemente de outras penalidades administrativas ou criminais
cabiveis. [...] § 50 Aplica-se também, no caso de que seja comprovadamente constatado dolo ou ma-fé do
contribuinte, a multa de que trata o inciso I do caput sobre: I - a parcela do imposto a restituir informado pela
contribuinte pessoa fisica, na Declaracdo de Ajuste Anual, que deixar de ser restituida por infragao a legislagéo
tributaria;” (BRASIL. Lei n. 9.430, de 27 de dezembro de 1996. Dispde sobre a legislagao tributaria federal,
as contribui¢cdes para a seguridade social, o processo administrativo de consulta e da outras providéncias.
Brasilia, DF: Congresso Nacional, 1996. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/leis/19430.htm.
Acesso em: 25 jul. 2022).

39 Art. 137. A responsabilidade é pessoal ao agente: I - quanto as infragdes conceituadas por lei como crimes ou
contravengdes, salvo quando praticadas no exercicio regular de administracdo, mandato, fun¢do, cargo ou
emprego, ou no cumprimento de ordem expressa emitida por quem de direito; II - quanto as infra¢cdes em cuja
defini¢do o dolo especifico do agente seja elementar; III - quanto as infracdes que decorram direta e
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traduzidos em palavras. Diante disso, como identificar, em determinadas situagdes, se houve
ou ndo o dolo?

A solugdo proposta por Maria Rita Ferragut,

que consideramos ser a mais acertada, ¢
a de que, nos casos em que o dolo precise ser comprovado para fins de caracterizacao, a prova
ndo recaia sobre indicar que tais fatos caracterizam a inten¢do do agente, uma vez que esta nao
¢ possivel saber de plano por ser subjetiva, mas que se caracterize por meio de fatos adjacentes
a fraude, tais como frequéncia, voluntariedade, complexidade e consequéncias, bem como sobre
as caracteristicas do agente que a tenha praticado. Ou seja, para Ferragut, trata-se de observar
um conjunto de elementos, denominados “dinamica da fraude”. Com isso, a prova do dolo tera
por objeto uma sucessdo de atos que terdo resultado na fraude em razdo da maneira pela qual
eles tenham sido executados. Portanto, se, ao fim, ndo restar efetivamente comprovado que o
sujeito tinha op¢des entre praticar ou ndo infragdo e que, conscientemente, isto €, com animus,
tenha decidido por pratica-la, ele ndo podera ser responsabilizado.

Diante dos conceitos apresentados, constata-se que o sujeito passivo indireto da relacao
juridica se caracteriza desde que presentes os fatores de sub-rogac¢io previstos na lei.’! Assim,
quando o agente age com excesso de poder, infragdo de lei, contrato social ou estatuto, as
pessoas relacionadas nos arts. 134 e 135 do CTN (sdcios, administradores, tutores, entre outros)
ficam pessoalmente responsaveis pelas infragdes que cometem.

Desse modo, devem ser infligidas sangdes rigorosas aqueles que agirem com
displicéncia (culpa in vigilando); com abuso de poder, ou mesmo com dolo, prejudicando os
incapazes, os mandantes e as pessoas juridicas (contra /egem, estatuto ou contrato social) pela
perpetragcdo de ilicitos fiscais, devendo-lhes ser imputada responsabilidade pessoal pelas

infragdes cometidas. Por essa razdo, Sacha Calmon®

conclui que a responsabilidade por
infragdes ¢, em principio, objetiva, contudo, por sua propria natureza e pelo objeto de tutela
juridica a que se refere, ela admite temperamentos. Isto porque o art. 136 do CTN enuncia, em
carater parcial e precario a objetividade do ilicito estritamente fiscal. Entretanto, o art. 137 do
CTN aponta quando a responsabilidade ¢ pessoal ao agente e livra as pessoas juridicas.

Portanto, apesar da infracdo fiscal ser a principio objetiva, a lei federal, estadual e municipal

exclusivamente de dolo especifico: a) das pessoas referidas no artigo 134, contra aquelas por quem respondem;
b) dos mandatarios, prepostos ou empregados, contra seus mandantes, preponentes ou empregadores; c¢) dos
diretores, gerentes ou representantes de pessoas juridicas de direito privado, contra estas.

60 FERRAGUT, Maria Rita. Responsabilidade tributaria. 4. ed. Sdo Paulo: Noeses, 2020. p. 103.

6l COELHO, Sacha Calmon Navarro. Curso de Direito Tributario Brasileiro. 17. ed. Rio de Janeiro: Forense,
2020. p. 789.

62 COELHO, Sacha Calmon Navarro. Curso de Direito Tributario Brasileiro. 17. ed. Rio de Janeiro: Forense,
2020. p. 789.
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podem incluir no tipo infracional, o elemento subjetivo. E ainda, o CTN, quando do julgamento
da infracdo, manda que sejam observados os preceitos dos artigos 108, §2° (equidade), e 112
(in dubio pro contribuinte). Ou seja, preceitos com um viés subjetivo.

Apesar de ndo ser expressamente descrito na literalidade do dispositivo legal, a
necessidade de caracterizagdo de dolo especifico para fins responsabiliza¢do de terceiro nas
hipdteses estabelecidas pelo artigo 135 do CTN se confirma pelo préprio Fisco, por meio dos
pareceres n° 31/2018%¢ n°® 064/2018 da PGFN,** que afirmam que o referido dispositivo se
caracteriza nos casos de autores de fraude a execucdo da divida ativa, que langam mao de
artificios de esvaziamento patrimonial de empresa devedora do Fisco. Ou seja, ¢ imprescindivel
a existéncia do elemento animus do agente em causar dano ao credor (Fisco) e praticar ato
compativel com essa vontade. Portanto, o ato ensejador da responsabilidade pessoal do
administrador necessita, além da ilicitude e do excesso de poder, concorrer com o
inadimplemento dos créditos tributarios devidos pela pessoa juridica, seja através de
contradi¢do da lei, para reduzir as garantias de crédito tributario, seja realizando procedimentos

ilicitos, para encobrir ou se furtar a propria obrigagao tributaria.

2.2.3 Da responsabilidade do art. 134 CTN

Ao analisar o artigo 134 do CTN a luz dos conceitos de ilicito, infragdo, san¢do, culpa
e dolo acima apresentados, conclui-se que esse dispositivo legal contempla a responsabilidade
subsidiaria,’ na medida em que a lei ndo permite que o terceiro se responsabilize pela divida
sem que o credor se certifique de que o cumprimento da obrigacdo, pelo contribuinte, €
impossivel.

Ademais, para a responsabilizagdao do sdcio, faz-se necessario comprovar que este teve

poderes de geréncia e que, durante seu exercicio, interviu ou se omitiu, com culpa para o

6 BRASIL. Procuradoria Geral da Fazenda Nacional. Parecer n. 31, de 09 de janeiro de 2018. Parecer Publico.
Auséncia de hipotese que justifique qualquer grau de sigilo. LA1 — Lei n® 12.527, de 18 de novembro de 2011.
Decreto n° 7.724, de 16 de maio de 2012. Consulta formulada nos termos da Portaria PGFN n° 1.005, de 30 de
junho de 2009[...]. Brasilia/ DF: Procuradoria Geral da Fazenda Nacional, 2018. Disponivel em:
http://dados.pgfn.fazenda.gov.br/file/b6c30a0e-f2€9-392a-b42e-
f3dbe0094aal/PARECER%2031%202018%20CAT.pdf. Acesso em: 25 jul. 2022.

6 BRASIL. Procuradoria Geral da Fazenda Nacional. Parecer Normativo n. 64, de 09 de abril de 2018. Normas
Gerais de Direito Tributario. Responsabilidade Tributaria. Solidariedade. Art. 124, I, CTN. Interesse Comum.
Ato Vinculado ao Fato Juridico Tributario. Ato ilicito. Grupo Econémico Irregular [...]. Diario Oficial da Unido,
Brasilia, DF, n. 238, p. 23, 12 dez. 2018. Disponivel em: http:/www.in.gov.br/materia/-
/asset_publisher/KujrwO0TZC2Mb/content/id/54734160/do1-2018-12-12-parecer-normativo-n-4-de-10-de-
dezembro-de-2018-54734094. Acesso em: 25 jul. 2022.

6 MELO, José Eduardo Soares. Curso de Direito Tributario. 2. ed. Sdo Paulo: Dialética, 2001. p. 205.
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inadimplemento da obrigagdo tributaria. E preciso haver, também, a constatacio do
descumprimento da obrigacdo principal e, por fim, ¢ cabivel a aplica¢do do art. 134 do CTN
para sociedades de pessoas em liquidagiio,®® ndo sendo aplicavel o referido dispositivo legal

para os socios de sociedades andnimas e das limitadas,” entre outras.

2.2.4 Da responsabilidade do art. 135 do CTN

A responsabilizacdo de terceiros, nos termos do art. 135 do CTN, refere-se a
mandatarios, prepostos, empregados, gerentes, representantes de pessoas juridicas e outros.
Para facilitar a definicdo, podemos sintetizar todas essas denominagdes sob o termo

administradores”, que consistem nas pessoas fisicas que, segundo os poderes outorgados pela
pessoa juridica, praticam atos de gestdo — ja que, independentemente de suas qualificagdes
(mandatarios, empregados, diretores), deverdo gerir a sociedade de forma permanente ou
. g 68
ocasional para que possam ser responsabilizadas.

Sao os administradores, portanto, que contratam trabalhadores, fornecedores e
prestadores de servigos, gerenciam as despesas e representa a empresa junto a Administragao
Publica, tomam decisdes e praticam todos os atos necessarios para que a empresa desenvolva
seu objeto de forma plena. Portanto, independentemente da nomenclatura atribuida ao cargo,
para a atribui¢do de responsabilidade de terceiros, o sujeito tera que desenvolver as suas

atividades com essas caracteristicas indicadas.

6 Conforme ensina Maria Rita Ferragut, “liquidagdo € o conjunto de atos sucessivos € predeterminados a que fica
vinculado o liquidante, com o fim de realizar o ativo, de forma a cancelar o passivo e distribuir o remanescente
entre os acionistas. Ou seja, o ativo da companhia ¢ vertido em dinheiro para distribuigdo entre os socios, depois
de pagar todas as dividas da sociedade. Somente com o encerramento da liquidacdo tem-se a extingdo da
sociedade. ” (FERRAGUT, Maria Rita. Responsabilidade tributaria. 4. ed. Sao Paulo: Noeses, 2020. p. 107).

7 Vedacao observavel na decisdo do Agravo de Instrumento do processo n. 90724 SC 2001.009072-4, do TISC:
“EXECUCAO FISCAL - SOCIEDADE POR QUOTAS DE RESPONSABILIDADE LIMITADA - AGRAVO
VISANDO A CITACAO PESSOAL DE SOCIOS, INDEFERIDA PELO JUiZO A QUO -
INAPLICABILIDADE DO ART. 134, VII DO CTN - NAO COMPROVACAO DOS REQUISITOS DO ART.
135, IIT DO CTN. Os sécios somente respondem solidariamente pela obrigagdo tributéria, nos termos do art.
134, VII, do CTN, no caso de liquidacéo de sociedade de pessoas. Em se tratando de sociedade de capital e ndo
havendo provas de sua extingdo irregular, impossivel se torna a citagdo pessoal dos sdcios com fulcro nesse
artigo. Para ocorrer a responsabilidade tributaria prevista no art. 135, IIl do CTN, ndo bastam a simples
existéncia do crédito tributario e do inadimplemento da obrigacdo, havendo a necessidade de prova da pratica
de atos, por parte do s6cio, com excesso de poderes ou com infragdo de lei, do contrato social ou estatutos,
segundo a doutrina e a jurisprudéncia”. (SANTA CATARINA. Tribunal de Justica [Primeira Camara de Direito
Publico]. Agrave de Instrumento. Processo n. 90724 SC 2001.009072-4. EXECUCAO FISCAL -
SOCIEDADE POR QUOTAS DE RESPONSABILIDADE LIMITADA [...] Relator: Volnei Carlin, 23 ago.
2001, Balneario Camborita: Tribunal de Justica do Estado de Santa Catarina. TJ-SC - Al: 90724 SC
2001.009072-4, Relator: Volnei Carlin, Data de Julgamento: 23/08/2001, Primeira Camara de Direito Publico,
Data de Publicacdo: Agravo de instrumento n. 01.009072-4, de Balneario Camboriu.

% FERRAGUT, Maria Rita. Responsabilidade tributaria. 4. ed. Sdo Paulo: Noeses, 2020. p. 121.
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2.2.5 Elemento fatico: condutas que geram a responsabilidade pessoal

Como dito alhures, além de ser o administrador da pessoa juridica, o sujeito, para ser
responsabilizado nos termos do art. 135 do CTN, devera ter praticado atos com excesso de
poderes ou ter cometido infragdo de lei, contrato social ou estatutos.

No que diz respeito ao excesso de poderes, esse ato se caracteriza quando o
administrador, investido dos poderes de gestao de sociedade, vier a praticar algum ato, ainda
que em nome dessa mesma sociedade, que extrapole os limites contidos nos contratos sociais.
Isso se explica pelo fato de a finalidade da sociedade ser alcangada mediante o cumprimento de
seu objetivo social, definido no estatuto ou no contrato social. Nesse sentido, os atos praticados
pelo administrador dentro dos limites contidos no contrato social sdo vistos como atos da
propria pessoa juridica, e ndo como seus atos, na condi¢ao de pessoa fisica.

Nao ha um dispositivo legal que determine de forma expressa qual ¢ a conduta a ser
praticada para a configuragdo da responsabilidade pessoal, mas o sujeito deve ter conhecimento
de que nao esta autorizado a fazé-la, sendo necessario, ademais, que o fato seja doloso para que
se caracterize o excesso de poderes, ndo bastando tratar-se de conduta meramente culposa.

Nesse sentido, ¢ importante esclarecer que ndo ¢ necessario que estejam expressamente
elencados em lei todos os atos caracterizdveis como excesso de poderes do administrador. O
ordenamento juridico brasileiro determina que, no ambito do direito privado, tudo aquilo que
nao estiver proibido, seja permitido. Ou seja, todos os atos pertinentes a gestao da sociedade
estdo permitidos, sempre que o contrato da sociedade se silenciar, assim como estabelece o art.
1.015 do Cédigo Civil.%°

A “infracdo de lei” disciplinada no art. 135 do CTN, por sua vez, ndo consiste em
qualquer conduta contrdria a norma, uma vez que as leis existem para serem cumpridas. A
expressao se refere a toda proposicao prescritiva vinculada ao exercicio da administragdo, cujo
desrespeito implique a ocorréncia dos fatos juridicos tributdrios. Ou seja, o que caracteriza a
infragdo de lei indicada no dispositivo legal ¢ o ilicito tipificado a partir do descumprimento de
lei que obrigatoriamente gerou efeitos fiscais tipicos.

Diante dessas acepcdes, ¢ possivel constatar que a infragdo de lei ndo se refere ao

69 «“Art. 1.015. No siléncio do contrato, os administradores podem praticar todos os atos pertinentes a gestdo da
sociedade; ndo constituindo objeto social, a oneragdo ou a venda de bens imdveis depende do que a maioria dos
socios decidir”. (BRASIL. [Cédigo Civil] Lei n. 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Institui o Cédigo Civil.
Brasilia, DF: Congresso Nacional, 2002. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/110406compilada.htm. Acesso em: 25 jul. 2022).
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inadimplemento da obrigacdo, e sim a pratica de atos juridicos ilicitos prévios. Dessa forma, o
administrador nao sera responsabilizado pelo mero inadimplemento da obrigacao tributaria da

J70

sociedade empresarial, conforme a simula 430 do STJ'", fazendo-se necessaria a presenca das

demais condig¢des previstas no art. 135 do CTN.

2.2.6 A importancia das provas: reconhecimento pessoal do administrador

Conforme explicado alhures, a prova da infracdo ¢ do nexo causal da participacao
omissiva ou comissiva, mas consciente, do administrador, na configuracdo do ato ilicito, ¢
fundamental para a responsabilizacdo do terceiro, nos termos do art. 135 do CTN.

Nesse sentido, a Receita Federal do Brasil, por meio do Parecer Normativo COSIT/RFB
n°® 04/2018, que apesar de ter como objeto a analise de solidariedade de grupos econdmicos,
apresenta neste Parecer o entendimento de que adota como premissa a imprescindibilidade da
prova e a necessidade de se demonstrar de maneira detalhada a conduta de cada participante,
para fins de apurar a conduta do administrador, na configuracao do ato ilicito.

O sistema de valoragao de provas adotado pelo nosso sistema € o do livre convencimento
motivado,’! ndo admitindo arbitrariedade na produgio da prova e em sua apreciacio. Ademais,
pressupOe-se a razoabilidade entre o conteudo das provas e a conclusdo obtida a partir delas.
Portanto, para fins de responsabilizacdo tributéria de terceiro, o Fisco tem que provar a autoria
da infragdo, a partir da premissa de que o infrator ndo ¢ aquele que praticou materialmente o
fato, mas também aqueles que com ele colaboraram (participes) e aqueles que propuseram a
execu¢ao da conduta (mandantes).

Dessa forma, ndo basta indicar o nome de todos os socios constantes do contrato social,
¢ necessario que se individualize o autor do ato infracional. Além disso, deve-se demonstrar
que nenhuma outra pessoa possuia os mesmos poderes. Nos casos de responsabilidade
compartilhada, a fiscaliza¢ao deve indicar quem foi o agente. A observancia destes aspectos se
faz fundamental para a pessoa fisica ndo seja responsabilizada pelo débito tributario
simplesmente pelo fato de ser sdcio ou administrador nos termos do art. 135 do CTN.

A doutrina processualista classifica as provas em duas espécies, quanto ao seu objeto,

79 BRASIL. Superior Tribunal de Justi¢a. Simula n. 430. O inadimplemento da obrigagao tributéria pela sociedade
ndo gera, por sim s0, a responsabilidade solidaria do s6cio-gerente. Sumulas do Superior Tribunal de Justica.
Comissao de Jurisprudéncia, Assessoria da das Comissdes Permanentes de Ministros, Brasilia: STJ, 8 mar. 2022.
Disponivel em: https://www.stj.jus.br/publicacaoinstitucional/index.php/Sml/article/view/64/4037. Acesso em:
25 jul. 2022.

" FERRAGUT, Maria Rita. Responsabilidade tributaria. 4. ed. Sdo Paulo: Noeses, 2020. p 132.
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sendo elas: Direta e Indireta. A prova direta consiste no proprio fato probando. E a prova
indireta se refere a outro fato, do qual através de raciocinio, indicios e presuncdes chega-se a

t’3 explica que o ordenamento juridico

conclusdes dos fatos probandos’?. Maria Rita Ferragu
brasileiro admite, para a comprovacao da pratica do fato culposo ou doloso, tanto as provas
diretas quanto as indiretas. Assim, quando se tratam de presungdes, o ordenamento se refere as
provas indiciarias, uma espécie de prova indireta que visa a comprovar, por meio da ocorréncia
de fatos secundarios (indiciarios), a existéncia ou inexisténcia do fato principal. Portanto, para
que haja, de fato, uma prova indireta, faz-se necessaria a presenga de indicios e sua respectiva
combinagdo, assim como a realizacdo de inferéncias indicidrias e a conclusdo dessas
inferéncias.

Indicio” ¢é todo vestigio, indicacdo, sinal, circunstincia e fato conhecido apto a nos
levar, por meio do raciocinio indutivo, ao conhecimento de outro fato, ndo conhecido
diretamente. Assim, tratando-se de responsabilidade de terceiros, adota-se o entendimento de
que a regra que contém uma presuncao legal relativa serd constitucional e legal se: a) o ilicito
for tipificado nos termos do art. 135 do CTN; b) inexistirem provas em sentido contrario e, c)
todas as condigOes para admissibilidade das presungdes tiverem sido cumpridas, através da
observancia dos principios da seguranca juridica, legalidade, tipicidade, igualdade

razoabilidade e ampla defesa.

2.2.7 Responsabilidade de terceiro versus desconsideragdo da personalidade juridica

Embora tanto a desconsideracdo da personalidade juridica quanto a responsabilidade
tributéria se refiram a terceiro que ndo praticou o fato gerador, mas que ¢ compelido a responder
pelo passivo fiscal, € preciso destacar que se tratam de institutos juridicos distintos. Sao
previstos em normas que ndo se equivalem, nem sdo similares. Isso porque trazem
consequéncias juridicas de natureza material e processual profundamente diferentes, sendo
similares apenas quanto a responsabilidade pelo pagamento.

A responsabilizagdo de terceiro, nos termos do art. 135 do CTN, trata de obrigacao
tributaria e de sujeicao passiva. Portanto, nesse caso, o terceiro a ser responsabilizado ¢ parte

no lancamento e no processo judicial. J& na desconsideracdo da personalidade juridica,

2 DIDIER, Fredie; BRAGA, Paula Sarno; OLIVEIRA, Rafael. Curso de Direito Processual Civil: Teoria da Prova,
Direito Probatorio, Teoria do Precedente, Decis@o Judicial, Coisa Julgada e Antecipacdo dos Efeitos da Tutela.
Vol. 2. 7* ed. Salvador: JusPodivm, 2012. p. 70

3 FERRAGUT, Maria Rita. Responsabilidade tributaria. 4. ed. Sdo Paulo: Noeses, 2020. p. 132

4 FERRAGUT, Maria Rita. Responsabilidade tributaria. 4. ed. Sdo Paulo: Noeses, 2020. p 134.
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disciplinada pelo art. 50 do Codigo Civil, o juiz determina que as relagdes de obrigacdes sejam
estendidas aos bens particulares dos administradores ou sécios da pessoa juridica.

A desconsideragao da personalidade juridica ¢ norma geral incidente de forma
subsidiaria a todos os subsistemas do direito (tributario, empresarial, penal, trabalhista),
devendo ser aplicada apenas nos casos de auséncia de normas especificas. J4 a responsabilidade
tributaria de terceiro, de carater patrimonial, ndo autoriza que o sujeito responsabilizado seja
equiparado ao sujeito passivo tributario, devendo manter a qualificacdo de terceiro. Por
conseguinte, ndo se aplica a decadéncia pela ndo inclusao do terceiro no polo passivo do
langamento tributario.

Por ndo configurar como sujeito passivo, o nome desse terceiro nao deve ser inscrito em
divida ativa e no Cadin. Logo, a atribui¢do de responsabilidade tributaria a um administrador
previstano art. 135 do CTN nao ¢ desconsideragdo da personalidade juridica da sociedade, uma

vez que possui efeitos juridicos distintos.
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3 ART. 124,1 DO CTN: SOLIDARIEDADE TRIBUTARIA

Apos a andlise das espécies de responsabilidade tributaria (sucessdo; exclusiva de
terceiro; infracdo; solidaria; substituicao) e do estudo das hipdteses e pressupostos de atribuicao
de responsabilidade exclusiva de terceiro e de seus respectivos efeitos, identificaram-se alguns
pressupostos da relagdo juridica tributdria, assim como se verificou que a responsabilidade
tributaria exclusiva de terceiro, disciplinada pelos artigos 134 e 135 do CTN, diverge do
incidente de desconsideracdo de personalidade juridica, disciplinado pelo art. 50 do Codigo
Civil. Ou seja, apesar de possuir algumas similitudes, os pressupostos e efeitos desses institutos
divergem.

Assim, ap0s estabelecer as premissas da relagao juridica tributaria e da responsabilidade
tributaria, faz-se necessario adentrar no cermne da discussdo deste trabalho, isto €, na
identificacdo dos limites de interpretacdo do art. 124, I do CTN e da expressdo “interesse
comum”, esculpida nesse dispositivo legal.

Teria esse dispositivo legal o objetivo de atribuir responsabilidade tributaria a toda e
qualquer pessoa que possua interesse comum na situacdo que constitua o fato gerador da
obrigacdo principal? A responsabilidade tributaria do art. 124, I do CTN incluiria terceiro? O
“interesse comum” implicaria interesse econdmico, juridico ou ambos? No que consistiria o
interesse juridico? O “interesse comum” implicaria a pratica de atos licitos e ilicitos ou apenas
de atos licitos? Se esse dispositivo legal atribui responsabilidade a alguém, qual o tipo dessa
responsabilidade? Seria a mesma espécie de responsabilidade atribuida aos casos de
responsabilidade exclusiva de terceiro? Alias, esse dispositivo legal trataria de sujeito passivo
da relacdo juridica ou de responsabilidade tributaria? Haveria divergéncia entre sujeito passivo
e responsabilidade tributaria? Qual? Haveria divergéncia de pressupostos para aplicacao desses
institutos? E de seus efeitos? O art. 124, I do CTN se encontra no mesmo capitulo que trata dos
tipos de responsabilidade tributaria pelo Codigo Tributario Nacional (art. 128 a 138 do CTN)?
A formacao topografica do Cddigo indica algum elemento essencial para a interpretagdo da
norma?

Diante das iniimeras indagacdes acerca dos limites de interpretagdao do art. 124, I do
CTN, em um pais no qual o Cédigo de Processo Civil, publicado em 2015, contemplou a teoria
dos precedentes e sua vinculagdo para a formag¢do de uma sociedade democratica, torna-se
imprescindivel questionar, ainda: qual tem sido o entendimento adotado pelo Judiciario? Ha
algum entendimento uniforme entre os Tribunais? A Corte Superior possui entendimento

unissono sobre o tema? Se ndo, hd algum entendimento majoritario?
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Assim sendo, questionar os efeitos da aplicagdo desse dispositivo legal na sociedade se
torna imprescindivel. Nesse sentido, com o intuito de apresentar os limites de interpretacao do
art. 124, I do CTN e, por conseguinte, de apresentar uma analise que responda as indagacdes
propostas, faz-se necessario compreender, inicialmente, o que compde a estrutura da norma
juridica e, posteriormente, identificar qual € a estrutura normativa do referido dispositivo legal,

para entdo se construir um raciocinio l6gico juridico e cientifico a esse respeito.

3.1 Estrutura da norma juridica

Inicialmente, faz-se salutar apresentar brevemente algumas teorias da norma tributaria
e seus aspectos relevantes, sendo a primeira delas a de Geraldo Ataliba,”® que se fundamentou
na imputacao condicional kelseniana e nas nogdes de incidéncia do Francisco Cavalcanti Pontes
de Miranda para defender a teoria de que so6 ha que se falar em obrigagdo tributdria quando o
fato ocorrido no mundo fenoménico corresponder integralmente a descricdo adrede erigida pelo
antecedente da norma tributaria, chamada de hipotese de incidéncia. Desse modo, a teoria de
Geraldo Ataliba apresenta que a hipotese de incidéncia tributaria se trata de conceito 16gico-
juridico, ou seja, de uma analise mais objetiva e pragmatica do fenomeno da incidéncia e de
seus efeitos.

Portanto, a estrutura da norma tributaria, para Geraldo Ataliba,’® divide-se em duas

2

partes: “hipotese de incidéncia tributaria” e “mandamento”, ”’ sendo que a parte da hipdtese de
incidéncia tributaria ¢ composta por seus aspectos material, pessoal, temporal e espacial, e que
a parte do mandamento ¢ composta pela aliquota.’®

A teoria da norma tributaria de Paulo de Barros Carvalho,”® por sua vez, propde que
toda norma prevé a possibilidade de sua violacao, portanto, a norma dupla ¢ composta pela
endonorma, que institui um comportamento desejado pelo Direito, e pela perinorma, que

estipula uma sang¢do em caso de descumprimento do dever juridico, sendo que ambas possuem

hipotese e consequéncia, podendo ser enunciada da seguinte forma: “Se A, deve ser B. Se ndo

5 SILVA, Paulo Roberto Coimbra; NETO, José Antonino Marinho. Evolugdo historico-dogmatica da norma
tributaria no Direito brasileiro. /n: ABRAHAM, Marcus et al. Estudos em homenagem ao Professor José
Marcos Domingues. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2020, p. 452.

76 ATALIBA, Geraldo. Hipétese de Incidéncia Tributaria. 6. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2016. p.54

7 Geraldo Ataliba aponta que a hipotese pode ser sintetizada em: “Se acontecer o fato y”’. O mandamento, por sua
vez, consiste no seguinte comando: “pague x, em dinheiro, ao estado ou pessoa designada pela lei”.

78 Interpretacdo feita por SILVA, Paulo Roberto Coimbra; NETO, José Antonino Marinho. Evolugdo historico-
dogmatica da norma tributaria no Direito brasileiro. /n: ABRAHAM, Marcus et al. Estudos em homenagem
ao Professor José Marcos Domingues. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2020. p. 456.

7 CARVALHO, Paulo de Barros. Teoria da Norma Tributdria. Sdo Paulo: Lael, 1974. p. 34-42.
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B, deve ser C”. Assim, para Paulo de Barros Carvalho, a estrutura da endonorma tributéria se
divide em duas partes, sendo elas: hipotese tributaria (protase) e consequéncia ou comando
(apodose). Para o autor, a parte da hipotese tributaria ¢ composta pelos seguintes critérios:
material (descrigdo objetiva do fato), espacial (condicdes de lugar onde podera acontecer o
evento) e temporal (circunstancias de tempo que permitem saber em qual momento se considera
ocorrido o fato). A parte da consequéncia, por sua vez, ¢ composta pelo critério pessoal
(determina os sujeitos ativo e passivo) e pelo critério quantitativo (modo como ¢ estabelecido
o contetido do dever juridico — base de calculo e aliquota). 3

Como se v¢&, a teoria de Paulo de Barros Carvalho apresenta algumas alteragdes em
relagdo a teoria de Geraldo Ataliba. A principal delas ¢ o deslocamento dos sujeitos ativo e
passivo de hipotese para o consequente normativo. Isso porque € no consequente normativo que
se prescreve a relacao juridica (obrigagdo tributaria). Além disso, a teoria de Paulo de Barros
Carvalho também adiciona a base de calculo ao critério quantitativo do consequente
endonormativo.

Teoria diversa é a apresentada por Sacha Calmon Navarro Coelho,®' para quem a
estrutura da norma tributaria se divide em duas partes: hipdtese de incidéncia (fato previsto
como jurigeno) e consequéncia/ comando (dever tributdrio decorrente). Paulo Roberto Coimbra
e José Antonino Marinho Neto explicam que, para Sacha Calmon,®? a hipétese de incidéncia é
composta pelos seguintes aspectos: material (fato em si); temporal (condi¢cdes do tempo);
espacial (condi¢des de lugar) e pessoal (condi¢des e qualificagdes relativas as pessoas
envolvidas com o fato). A consequéncia, por seu turno, possui 0s critérios subjetivo
(determinacdo dos sujeitos ativo e passivo); quantitativo (base de céalculo, aliquotas ou valor
fixo, adigdes e subtragdes) e operacional (como pagar, quando pagar, onde pagar).

Como se vé, Sacha Calmon®® acrescenta a hipdtese da norma tributria o aspecto
pessoal, uma vez que compreende que o fato jurigeno (fato gerador) nao ¢ descrito somente em
sua materialidade, mas também nas caracteristicas de seu protagonista. O jurista ressalta que o

fato gerador estd sempre ligado a uma pessoa e, as vezes, os atributos ou qualificacdo dessa

80 SILVA, Paulo Roberto Coimbra; NETO, José Antonino Marinho. Evolugdo histérico-dogmatica da norma
tributaria no Direito brasileiro. /n: ABRAHAM, Marcus et al. Estudos em homenagem ao Professor José
Marcos Domingues. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2020. p. 457.

$1 COELHO, Sacha Calmon Navarro. Teoria geral do tributo, da interpretacio e da exoneracio tributaria. 4.
ed. Belo Horizonte: Forum, 2018. p. 106.

82 SILVA, Paulo Roberto Coimbra; NETO, José Antonino Marinho. Evolugdo histérico-dogmatica da norma
tributaria no Direito brasileiro. /n: ABRAHAM, Marcus et al. Estudos em homenagem ao Professor José
Marcos Domingues. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2020. p. 461.

8 COELHO, Sacha Calmon Navarro. Teoria geral do tributo, da interpretacio e da exoneracio tributaria. 4.
ed. Belo Horizonte: Forum, 2018. p. 107.
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pessoa sdo importantes para a delimitacdo da hipotese de incidéncia. Ainda esclarece que nos
casos de sujeicdo passiva indireta, o sujeito passivo da obrigagdo € terceiro designado por lei,
ou seja, trata-se de pessoa diversa da que praticou o fato jurigeno tributario. Assim, sem a
mencao ao aspecto pessoal da hipotese, seria mais complexo explicar por que determinado
sujeito seria responsavel tributario em razao da previsao no mandamento da norma, embora ndo
tivesse realizado a hipotese de incidéncia. Por esse motivo, Paulo Roberto Coimbra®
compreende que, para a Teoria da Exoneragdo, apresentada por Sacha Calmon, o aspecto
pessoal da hipotese de incidéncia ndo indica o sujeito passivo da obrigacdo tributaria, mas tao
somente a pessoa que realiza o seu fato gerador.

Apos essa breve apresentacdo das teorias, pode-se perceber que, se para Geraldo Ataliba
0 aspecto pessoal constante na parte da hipotese de incidéncia da norma indica os sujeitos ativo
e passivo da respectiva obrigacdo, para Paulo de Barros Carvalho, estabelecer o sujeito ativo e
passivo corresponde ao critério subjetivo do consequente normativo. Para Sacha Calmon, por
sua vez, os conceitos de aspecto pessoal da hipdtese de incidéncia e critério subjetivo do
comando sao cindidos.

Diante do apresentado, constata-se basicamente que a norma de incidéncia tributaria
possui uma estrutura dual, composta pelo antecedente normativo e pelo consequente normativo.
Nos termos da Teoria Geral do Direito, a parte antecedente da norma juridica descreve um fato
relevante ao convivio social e a parte consequente prescreve as consequéncias juridicas que
lhes sdo imputaveis. Assim, conforme rege a ciéncia do Direito, desde que ocorra o pressuposto
fatico adrede e previamente descrito no antecedente normativo, imputam-se determinados
efeitos, propositalmente prescritos no consequente.

Em sintese, na hipdtese de incidéncia encontra-se a descri¢do abstrata do fato gerador
em sua completude, enquanto o comando contém a prescri¢ao abstrata dos efeitos juridicos a
ele imputaveis. E importante ressaltar que fato gerador e sujei¢io passiva sdo assuntos distintos,
estabelecidos em partes distintas da norma tributdria. Portanto, nem sempre ¢ imputado o dever
de recolhimento do tributo a quem pratica o fato gerador.

Para o presente trabalho, adota-se a teoria que defende que a sujeigcdo passiva, enquanto

elemento de obrigacao tributaria, estd prescrita no comando da norma tributaria — consequente

8 SILVA, Paulo Coimbra. Obrigacdo tributaria: regra matriz, hipotese de incidéncia € os limites da confianga
outorgada aos legisladores e aplicadores da lei. Cole¢do Paulo Coimbra Vol. 1. Belo Horizonte: D’Pléacido, 2019.
p. 64.

85 SILVA, Paulo Coimbra. Obrigacdo tributaria: regra matriz, hipotese de incidéncia € os limites da confianga
outorgada aos legisladores e aplicadores da lei. Cole¢do Paulo Coimbra Vol. 1. Belo Horizonte: D’Pléacido, 2019.
p. 38.
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normativo. Assim, no consequente da norma tributaria se encontra a prescricao, in abstrato, da

obrigagdo tributaria, com todos elementos essenciais e acidentais.®®

3.1.1 Estrutura da Norma — Art. 124, I do CTN

Em analise acerca da estrutura da norma do art. 124, I do CTN, Gustavo Guimaraes da
Fonseca®’ adotou a teoria dual kelseniana, segundo a qual o art. 124, I do CTN tratar-se-ia de
prescrigdo em analise, ou seja, seria classificdvel dentro daquilo que se consideravam como
meras “enunciagdes do legislador e ‘partes’ das normas genuinas”.®® Desse modo, o referido
dispositivo legal classificar-se-ia apenas como um dos elementos da hipotese da norma, e nao
como uma norma individualizavel. Sob essa perspectiva, norma e lei, norma e artigo de lei ou
de Constitui¢ao ndo se confundem. Portanto, a regra do art. 124, I do CTN, sob a perspectiva
da teoria de Sacha Calmon Navarro Coelho,* nio comportaria em seu niicleo prescritivo a
descrigdo de uma conduta, de uma san¢do, de uma competéncia ou de uma estrutura
organizacional ou técnica, apesar de possuir carater normativo.

Sob a perspectiva da teoria da norma de Paulo de Barros Carvalho, toda norma prevé a
possibilidade de sua violagdo — sendo que a norma dupla ¢ composta pela endonorma e pela
perinorma. Para o autor, a endonorma institui um comportamento desejado pelo Direito e a
perinorma estipula uma sancdo em caso de descumprimento do dever juridico. Ele destaca,
ademais, que ambas — endonorma e perinorma — possuem a hipdtese € a consequéncia, €
permitem que a norma complexa seja enunciada da seguinte maneira: “Se A, deve ser B. Se nao
B, deve ser C”.°° Gustavo Guimardes da Fonseca aponta que o art. 124, I do CTN ndo se
enquadra dentro da classificacdo da norma proposta por essa teoria nem por qualquer outra ja
pensada, uma vez que, para ele, o art. 124, I do CTN compde uma outra norma: a norma juridica
tributaria.’!

Sem muito esclarecer o que seria essa norma juridica tributaria, Guilherme Fonseca

8 SILVA, Paulo Coimbra. Obrigacdo tributria: regra matriz, hipotese de incidéncia € os limites da confianga
outorgada aos legisladores e aplicadores da lei. Colegao Paulo Coimbra Vol. 1. Belo Horizonte: D’Placido, 2019.
p. 69.

8 FONSECA, Gustavo Guimardes da. A solidariedade passiva tributiria do art. 124, I do CTN e suas
interpretagdes antindmicas. Belo Horizonte: Dialética, 2021. E-book.

8 COELHO, Sacha Calmon de Navarro. Teoria geral do tributo, da interpretagio e da exonerag¢io tributaria
(o significado do art. 116, paragrafo tinico do CTN). 3. ed. Sdo Paulo: Dialética, 2003. p. 40.

8 COELHO, Sacha Calmon de Navarro. Teoria geral do tributo, da interpretacio e da exonerag¢io tributaria
(o significado do art. 116, paragrafo tinico do CTN). 3. ed. Sdo Paulo: Dialética, 2003. p. 65.

% CARVALHO, Paulo de Barros. Teoria da Norma Tributdria. Sdo Paulo: Lael, 1974. p. 34-42.

o191 FONSECA, Gustavo Guimardes da. A solidariedade passiva tributaria do art. 124, I do CTN e suas
interpretacdes antindmicas. Belo Horizonte: Dialética, 2021. E-book.
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evidencia que o dispositivo legal (art. 124, do CTN) possui “areas de penumbra” em sua
prescricao legal, mas ainda assim o jurista tenta enquadrar a referida norma dentro da estrutura
normativa apresentada por Paulo de Barros Carvalho, segundo a qual a norma se divide entre
“hipdtese” e “consequéncia”.®?

Baseando-se nessas premissas, Gustavo Fonseca analisa os dizeres do art. 124, I do
CTN, que prescreve: “sdo solidariamente obrigadas [...] as pessoas que tenham interesse comum

na situagdio que constitua o fato gerador da obrigacio™?

e classifica a norma entendendo que
sua “hipotese” se caracteriza pela acumulagao dos seguintes elementos: a) ocorréncia do fato
proprio da obrigagdo principal, ou seja, pagar tributo nos termos do art. 113, §1° do CTN; b)
identificacdo da existéncia de dois ou mais sujeitos vinculados aos fatos que deram ensejo ao
surgimento da indicada obrigacdo tributaria; c) evidenciacao de existéncia do vinculo com a
exteriorizagao do interesse compartilhado entre os sujeitos identificados na situagdo que
constitua o fato gerador. Em suma, o art. 124, I do CTN estabeleceria a imprescindibilidade da
existéncia desses trés elementos a fim de caracterizar a “hipdtese” da norma. Por conseguinte,
uma vez caracterizada a hipdtese da norma, a “consequéncia” seria a obrigacdo tributéria
constituida de forma solidaria.”*

Sob o prisma da teoria kelseniana, para a qual diversas prescri¢des conformam fragdes
da prépria norma, verifica-se que o cerne enunciativo da norma em comento — art. 124, I do
CTN - se subdividiria em trés elementos, quais sejam: ) ocorréncia do fato imponivel, contido
na sua hipétese; II) existéncia de dois (ou mais) agentes realizadores de condutas — direta ou
indiretamente — relacionadas ao aspecto material da norma de incidéncia e III) existéncia de
interesses conjugados quando da concretizagdo dessas condutas. Como se vé, a antecedente da
norma estabeleceria a necessidade da pratica do ato do fato gerador. Ademais, sob essa analise,
impor-se-ia a solidariedade quando identificada a comunhao de interesses de dois ou mais
sujeitos passivos na materializagdo do fato tributavel. Dessa maneira, a solidariedade ocorreria
apenas quanto a obrigacao principal, uma vez que a expressao “interesse comum” estaria ligada
ao aspecto material contido no antecedente da norma juridica relativa a exagao tributdria, e nao
ao seu aspecto subjetivo.

Constata-se, ao analisar a estrutura da norma, que o art. 124, [ do CTN possui vocabulos

imprecisos e genéricos, que caracterizam as “dreas de penumbra” indicadas por Gustavo

92 CARVALHO, Paulo de Barros. Teoria da Norma Tributaria. Sdo Paulo: Lael, 1974. p. 41.

% BRASIL. Lei n. 5.172, de 25 de outubro de 1966. Dispde sobre o Sistema Tributario Nacional e institui normas
gerais de direito tributario aplicaveis a Unido, Estados e Municipios. Brasilia/DF: Congresso Nacional, 1966.
Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/15172compilado.htm. Acesso em: 27 set. 2022.

% CARVALHO, Paulo de Barros. Teoria da Norma Tributaria. Sdo Paulo: Lael, 1974. p. 41.
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Fonseca,”” uma vez que nio estabelecem de forma literal e expressa quais sdo as pessoas que
de fato compdem essa relagdo juridica. O signo “interesse” é polissémico.”® Conforme aponta
Humberto Avila, “ha muitas dificuldades para a determinagéo do significado de interesse: ele
representa, antes de tudo, um fendmeno psiquico, cuja descri¢ao deve ser necessariamente feita
com referéncia ao ordenamento juridico”.”” Da mesma forma, o predicativo “comum” nio
oferece parametros seguros para uma delimitacdo conceitual daquele signo.

No ambito do Direito Civil, a expressao “fim comum” nao consiste em uma finalidade
subjetiva, a exemplo da intengdo de celebrar determinado negdcio juridico.”® Nessa seara, a
expressao “fim comum” transmite a ideia de unicidade ou identidade do objeto ou da
prestacio,’” ou seja, refere-se a ideia de pluralidade de sujeitos, o que inclusive justifica o direito
de regresso do devedor que liquidar a obrigacdo em relacdo aos demais devedores da
solidariedade passiva.'®

Nesse sentido, o art. 124, I do CTN ndo define, em seu antecedente, o que se pode
entender por “interesse comum”, possibilitando o surgimento de variadas interpretagdes a seu
respeito. Podem-se dividir essas interpretagcdes entre duas correntes: uma, que defende uma
concepgado mais restritiva desse vocabulo, e outra, que propde uma conotacdo mais ampla para
a expressao e, assim, retira da norma o qualificador “juridico” do termo “interesse comum”.
Essa segunda corrente propde, portanto, a aplicagdo do art. 124, I do CTN sob a perspectiva
dos vinculos celebrados no gozo dos frutos oriundos de uma pactuagdo negocial, os quais
permitiriam que o “interesse comum” fosse identificado através da simples existéncia da
percepcao de beneficios econdmicos mutuos ou compartilhados.

Apesar disso, nem o gozo dos frutos nem tampouco os atos ilicitos estdo descritos na
prescricao legal. Falta uma apresentacdo de motivos claros e suficientes a justificar esses dois

elementos (gozo dos frutos e atos ilicitos) inseridos no art. 124, I do CTN!! por parte da

% FONSECA, Gustavo Guimardes da. A solidariedade passiva tributaria do art. 124, I do CTN e suas
interpretacdes antinomicas. Belo Horizonte: Dialética, 2021. E-book.

% TAKANO, Caio Augusto. Em busca de um interesse comum: consideragdes acerca dos limites da solidariedade
tributaria do art. 124, inc. I, do CTN. Direito Tributario Atual, Sdo Paulo, n. 41,v.37.p. 85-118, 1. sem./2019.
p- 93

97 AVILA, Humberto. Repensando o “principio da supremacia do interesse publico sobre o particular”. Revista
Eletronica sobre a Reforma do Estado, Salvador, n. 11, set. /nov. 2007. p. 27.

% TAKANO, Caio Augusto. Em busca de um interesse comum: consideracdes acerca dos limites da solidariedade
tributaria do art. 124, inc. I, do CTN. Direito Tributario Atual, Sdo Paulo, n. 41,v.37.p. 85-118, 1. sem./2019.
p. 94.

% DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil Brasileiro: Teoria Geral das Obrigagdes. 22. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2007. p. 156.

100 GOMES, Orlando. Obrigagdes. 18. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2016. p. 70.
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segunda corrente, que ¢, alias, adotada pela Receita Federal do Brasil, conforme se verifica no
Parecer Normativo n° 04/2018 que serd objeto de analise em topicos seguintes.

Por outro lado, sob o viés da primeira corrente, que propde uma interpretacao restritiva
da expressao, conforme a literalidade da norma, o “interesse comum” ndo ¢ caracterizado por
nenhum outro fato além daqueles ligados ao aspecto material contido no antecedente da norma
juridica relativa a exagdo tributaria.

Destarte, diante do apresentado, sob uma analise da estrutura da norma, ou seja, através
de um exercicio de aplicacao das teorias da norma acima indicadas, verifica-se que a expressao
normativa “interesse comum na situagdo que constitua fato gerador da obrigagdo principal”,
disciplinada pelo art. 124, I do CTN, somente poder ser atribuida aqueles sujeitos que tenham
interesse juridico no fato descritivo no antecedente da regra-matriz de incidéncia (auferir renda,
obter receita, prestar servigos). Assim, para essa corrente, evidencia-se que o dispositivo legal
ndo possui uma estrutura orientada a atribui¢do de sujei¢do passiva a um terceiro ao fato,

ligando-se apenas ao aspecto material da pratica do fato gerador.

3.2 Analise historica — Construc¢ao do Art. 124, 1 do CTN

Ainda com o objetivo de identificar os limites de intepretagcdo do art. 124, I do CTN,
passa-se, nesta se¢do, a tratar dos elementos historico-genéticos do dispositivo legal, com o
intuito de compreender e identificar quais eram os objetivos de Rubens Gomes de Sousa ao
elaboré-los. Partindo se da premissa de que a pratica pode se tornar bem diferente da intengao
original de uma obra (sendo que o que prevalece ¢ a norma em si € 0 que consta nela), tais
analises tém o intuito de evidenciar apenas o cabimento dos fundamentos utilizados neste
trabalho, que serdo propostos para a busca de uma solugdo da temaética apresentada.

Fabiana Carsoni Fernandes!® explica que, no art. 159 do anteprojeto do CTN, elaborado
por Rubens Gomes de Sousa,'*® propds-se que a solidariedade tributaria fosse disciplinada em

capitulo proprio, inserido no titulo relativo ao sujeito passivo da obrigagdo tributaria. A

102 FERNANDES, Fabiana Carsoni. Solidariedade por interesse comum (art. 124, inciso I, do CTN): os trabalhos
de Rubens Gomes de Sousa preparatorios do CTN e sua influéncia na compreensdo do dispositivo. Direito
Tributario Atual, Sio Paulo, n. 50, v. 40, p. 133-160, 1. quad. 2022. p. 137.

103 “Tijtulo 1T do sujeito passivo da obrigagdo tributaria. Capitulo IV. Da solidariedade tributaria. Art. 159. A
obrigagdo tributaria principal ¢ solidaria, independentemente de disposi¢do legal expressa e sem beneficio de
ordem, quanto a todas as pessoas obrigadas ao pagamento do tributo em virtude de um mesmo fato gerador no
qual tenham interesse comum, indiviso ou ndo. Pardgrafo tinico. O disposto neste artigo ¢ aplicavel as pessoas
que seriam excluidas da obrigacdo se o respectivo langamento fosse feito individualmente” (FERNANDES,
Fabiana Carsoni. Solidariedade por interesse comum (art. 124, inciso I, do CTN): os trabalhos de Rubens Gomes
de Sousa preparatorios do CTN e sua influéncia na compreensao do dispositivo. Direito Tributario Atual, Sao
Paulo, n. 50, v. 40, p. 133-160, 1. quad. 2022.)
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proposta era a de que a solidariedade independia de norma expressa que a instituisse quando
mais de uma pessoa tivesse interesse comum no mesmo fato gerador, fosse ele indiviso ou nao.

Ja no projeto do CTN, a solidariedade foi disciplinada no livro da obrigagao tributaria,
no titulo das disposi¢cdes gerais. Novamente aludiu-se a solidariedade como resultante de
interesse comum, indiviso ou ndo, de duas ou mais pessoas em um mesmo fato gerador.
Entretanto, no projeto, ficou excluida a afirmagdo de que a solidariedade impenderia de lei,
conforme se verifica no art. 80 do projeto.'%*

Fabiana Carsoni Fernandes'® esclarece, ainda, ao analisar o art. 80 do projeto, que
Rubens Gomes de Sousa afirmou que este era bastante semelhante ao art. 159 do anteprojeto,
embora a Comissao tenha preferido tratar a responsabilidade ndo no capitulo atinente a sujei¢ao
passiva, mas dentre os elementos conceituais da obrigagdo tributaria. Verifica-se que, para o
jurista, havia interesse comum quando duas ou mais pessoas realizassem em conjunto a situacao
que constituisse o fato gerador, ou seja, quando houvesse mais de um contribuinte vinculado a
uma mesma prestacao. No caso, Rubens Gomes de Sousa ndo parecia se referir a solidariedade
entre responsaveis tributarios, portanto.

Outro dado histérico que parece confirmar que, para o jurista, as normas atinentes a
solidariedade aplicavam-se somente a contribuintes, € ndo aos responsaveis, ¢ o texto do § 1°
do art. 163 do anteprojeto do CTN.!% A redagdo do dispositivo estabelecia a responsabilidade
tributaria e afirmava que a lei tributaria poderia atribuir de modo expresso a responsabilidade

pela obrigacdo tributaria principal a terceira pessoa, expressamente definida.

104 «_jivro IV. Da obrigacio tributaria. Titulo I. Disposi¢des gerais. Art. 80. A obrigacio principal tem por objeto
o pagamento de tributo ou de penalidade pecunidria, decorre exclusivamente da lei tributaria, surge com a
ocorréncia do respectivo fato gerador e extingue-se juntamente com o crédito dela decorrente. § 1° A obrigacdo
principal ¢ solidaria: I. Sem beneficio de ordem, quando resulte da existéncia de interésse, indiviso ou néo,
comum a duas ou mais pessoas, em um mesmo fato gerador; 1. Com beneficio de ordem, quando resulte de
disposicao expressa de lei tributaria, incluindo-se nesta hipdtese os casos de responsabilidade tributaria previstos
neste Cddigo. § 2° O disposto no paragrafo anterior aplica-se as pessoas que seriam excluidas de
responsabilidade pelo crédito tributdrio, se o respectivo lancamento fosse feito individualmente”.
(FERNANDES, Fabiana Carsoni. Solidariedade por interesse comum (art. 124, inciso I, do CTN): os trabalhos
de Rubens Gomes de Sousa preparatorios do CTN e sua influéncia na compreensdo do dispositivo. Direito
Tributario Atual, Sao Paulo, n. 50, v. 40, p. 133-160, 1. quad. 2022.)

105 FERNANDES, Fabiana Carsoni. Solidariedade por interesse comum (art. 124, inciso I, do CTN): os trabalhos
de Rubens Gomes de Sousa preparatorios do CTN e sua influéncia na compreensdo do dispositivo. Direito
Tributario Atual, Sdo Paulo, n. 50, v. 40, p. 133-160, 1. quad. 2022. p. 138.

106 “Da responsabilidade tributdria. Art. 163. Sem prejuizo do disposto no Capitulo V do Titulo VI do Livro V, a
lei tributaria podera atribuir de modo expresso a responsabilidade pela obrigagdo tributaria principal a terceira
pessoa, expressamente definida, com exclus@o da responsabilidade do sujeito passivo, ou em carater supletivo
do cumprimento total ou parcial da referida obrigacdo por parte déste. § 1° Aplica-se ao responsavel tributario o
disposto neste Codigo relativamente aos devedores solidarios. § 2° A expressdo ‘contribuinte’ inclui, para todos
os efeitos, o sujeito passivo e o responsavel tributario”. (FERNANDES, Fabiana Carsoni. Solidariedade por
interesse comum (art. 124, inciso I, do CTN): os trabalhos de Rubens Gomes de Sousa preparatdrios do CTN e
sua influéncia na compreensao do dispositivo. Direito Tributario Atual, Sao Paulo, n. 50, v. 40, p. 133-160, 1.
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Diante do apresentado, na visao do autor, o interesse comum era aplicavel apenas a
contribuintes, enquanto as demais hipoteses de solidariedade decorrentes de lei poderiam
abarcar tanto contribuintes como responsaveis. Os trabalhos doutrinarios do jurista'®’
evidenciam esse entendimento, pois demonstram a compreensdo de que ha interesse comum
ndo quando duas ou mais pessoas apresentam interesse econdémico em determinado fato, mas
quando possuem interesse juridico nele, assim entendido como a hipdtese em que praticam,
todas elas, o mesmo pressuposto de fato ou de direito que faz nascer a obrigagdo tributéria.
Assim, para Rubens Gomes de Sousa, o art. 124, I do CTN consiste na pratica de atos realizados
pelo contribuinte de fato, ndo cabendo a este atribuir qualquer obrigagdo a um terceiro
responsavel, uma vez que nesse caso deve haver lei expressa.

Verifica-se, assim, que, por meio de uma interpretagao realizada através do historico de

formacdo do CTN, os limites de interpretacao do art. 124, I do CTN se coadunam com o

entendimento indicado neste trabalho como a melhor op¢ao para a democracia.

3.3 Limites da Interpretacio do Direito — aplicaciao do art. 124, I do CTN

E consenso na doutrina e na jurisprudéncia que a expressao “interesse comum” do art.

124, I do CTN ¢ vaga, subjetiva, abrangente e ambigua. Assim, questiona-se: como devem ser
aplicadas as normas juridicas? Nos termos de Humberto Avila,

[q]ual teoria melhor indica como deve ser feita a interpretacdo das normas juridicas?

Quais critérios devem ser utilizados para realizar a interpretacdo em conformidade

com o ordenamento juridico vigente? Pode o intérprete e aplicador da norma
modificar o significado consolidado de um termo ou enunciado normativo?'%

E ainda, como definir o que ¢ principio e o que ¢ regra? Pode o intérprete alterar a
natureza normativa da norma que deve aplicar, transformando uma regra em principio € um
principio em regra?

Ha muito tempo, diferentes juristas e filosofos do direito buscam esclarecer e responder
a tais questionamentos, razao pela qual ¢ impossivel debater esse assunto com a devida
profundidade que ele exige nesta ocasido. Contudo, com o objetivo de fundamentar e construir
o raciocinio ldgico-juridico desta investigacdo, torna-se necessario realizar uma breve

explanacdo sobre o método de interpretagdo do Direito sob o prisma da teoria

107 Obras em que se visualiza o que foi dito: BRASIL. Trabalhos da Comissdo Especial do Codigo Tributirio
Nacional. Rio de Janeiro: IBGE, 1954. p. 190 e SOUSA, Rubens Gomes de. Compéndio de legislacao
tributaria. Sao Paulo: Resenha Tributaria, 1975. p. 67.

108 AVILA, Humberto. Constituicdo, Liberdade e Interpretacio. 2. ed. Bahia: Juspodivm. 2021. p. 23.
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Neoconstitucionalista e sobre o0 método de interpretacdo da teoria cognitivista. Isso porque se
tratam de teorias da contemporaneidade que se contrapdem entre si € que sdo amplamente
utilizadas pelo judiciario brasileiro na interpretagao e na aplicagdo do direito.

O objetivo dessa abordagem ¢ identificar a teoria que demonstrard a melhor
interpretacao do art. 124, I do CTN e sua respectiva expressao “interesse comum” sob o prisma

dos principios da legalidade, da seguranca juridica, do contraditorio e da ampla defesa.

3.3.1 A interpretagdo do Direito sob o prisma do Neoconstitucionalismo

Como dito anteriormente, existem inumeras correntes acerca da interpretagdo do Direito
e de seus limites. A primeira corrente ideoldgica sobre os limites da interpretacao do direito que
merece atencdo neste estudo ¢ conhecida como “O Novo Direito Constitucional” ou o
“Neoconstitucionalismo”. Apontado por Luis Roberto Barroso!® como o “modelo vencedor” e
conhecido também como ““a ideologia vitoriosa do século XX, essa proposta se apresenta como
arranjo institucional resultante da fusdao entre duas ideias: constitucionalismo e democracia.
Luis Roberto Barroso'!? define essa perspectiva como herdeira de trés movimentos politicos e
filosoficos: contratualismo, iluminismo e liberalismo, decorrentes do novo modelo que
substituiu o Estado Legislativo de Direito e segundo o qual as leis passaram a estar subordinadas
a Constitui¢do. Assim, com inicio no Brasil a partir da Constituicdo de 1988, essa ideologia
destaca algumas conquistas obtidas, como a estabilidade institucional, a estabilidade monetaria
(por meio da queda da inflagdo) e a inclusdo social (mediante programas sociais que
aumentaram consideravelmente o indice de Desenvolvimento Humano — IDH).

No ambito teodrico, o Neoconstitucionalismo apresenta trés grandes mudangas de
paradigma, quais sejam: a) superacao do formalismo juridico, com o abandono do entendimento
de que anorma ¢ a expressao da razao e de que o Direito se concretiza mediante operagado logica
e dedutiva em favor ideia de que Direito € a expressdo de interesses que se tornam dominantes
e que, na maioria das situagdes, a solugdo tera que ser construida argumentativamente pelo
intérprete, uma vez que nao se encontra pré-pronta; b) advento de uma cultura juridica pos-
positivista, com a conscientizacao de que a solugdo ndo se encontra integralmente na norma

juridica, devendo ser construida através da aproximacdo com a filosofia moral, em busca da

109 BARROSO, Luis Roberto. Constitucionalismo democratico: a ideologia vitoriosa do século XX. Sdo Paulo:
Migalhas, 2018. p. 13.

110 BARROSO, Luis Roberto. Constitucionalismo democratico: a ideologia vitoriosa do século XX. Sdo Paulo:
Migalhas, 2018. p. 13
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justica e de outros valores; ¢) ascensdo do direito publico e centralidade da Constituicdo,
adotando-se o entendimento de que toda interpretagdo juridica deve ser feita a luz da
Constitui¢do, dos seus valores e dos seus principios.'!!

Luis Roberto Barroso'!’ sustenta que as principais referéncias concretas do
Neoconstitucionalismo sdo a Suprema Corte Norte Americana ¢ o Tribunal Constitucional
Federal alemdo, que apontam a necessidade de um papel mais proativo das cortes
constitucionais na concretizagdo de direitos fundamentais (ativismo judicial), e uma
permanente discussdo sobre a exata fronteira entre o Direito e a Politica. Nesse aspecto, ¢
importante esclarecer que hé juizes tanto da Suprema Corte Norte Americana quanto do
Tribunal Constitucional Federal Alemao que defendem posturas minimalistas, ou seja,
contrarias ao ativismo judicial. Portanto, a referéncia utilizada por Barroso nao indica o
entendimento unanime das referidas cortes, mas sim o adotado pela maioria dos casos. Uma
situacdo que bem retrata o protagonismo judicial inerente ao Neoconstitucionalismo da
Suprema Corte americana € o caso de testes de misseis americanos no territério do Canada.

Ou seja, o Neoconstitucionalista tem uma visdao nao formalista e ndo muito positivista
do Direito e da vida, aliada a centralidade da Constituicao. Essa ideologia compreende que ha
uma nova ordem, em que ocorreria uma ascensao institucional do Poder Judicidrio, na qual
juizes e tribunais deixariam de integrar uma espécie de departamento técnico especializado do
governo e se transformariam, efetivamente, em um Poder politico.!!?

Assim, o Neoconstitucionalismo sustenta a possibilidade de uma nova forma de
interpretagdo que se liga ao desenvolvimento de algumas formulas originais de realizagao da
vontade da Constitui¢do, com uma visdo menos formalista do Direito e menor apego a uma

114 egclarece,

concepcao do positivismo anterior a 2* Guerra Mundial. Luis Roberto Barroso
sobre o assunto, que nao se abandonaram os métodos tradicionais (subjuntivo — fundado em
regras —, gramatical, historico, sistematico e teleoldgico), mas que, diante do surgimento da

necessidade de satisfagio de demandas deficientes'' ou ineficientes atendidas pelas formulas

I BARROSO, Luis Roberto. Constitucionalismo democratico: a ideologia vitoriosa do século XX. Sdo Paulo:
Migalhas, 2018. p. 36.

112 BARROSO, Luis Roberto. Constitucionalismo democratico: a ideologia vitoriosa do século XX. Sdo Paulo:
Migalhas, 2018. p. 37
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Migalhas, 2018. p. 41

114 BARROSO, Luis Roberto. Constitucionalismo democratico: a ideologia vitoriosa do século XX. Sdo Paulo:
Migalhas, 2018. p. 47-49

115 Tais como: “pode um casal surdo-mudo utilizar a engenharia genética para gerar um filho surdo-mudo e, assim,
habitar o mesmo universo existencial que os pais? ”’; “pode um adepto da religido testemunha de Jeova recusar
terminantemente uma transfusdo de sangue, mesmo que indispensavel para salvar-lhe a vida, por ser tal
procedimento contrario a sua convic¢do religiosa? ” (BARROSO, Luis Roberto. Constitucionalismo
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classicas — uma vez que vivemos em um mundo marcado pela diversidade — foi preciso
desenvolver novas categorias para a interpretacdo constitucional.

Esses métodos foram concebidos em razao dos inimeros casos para os quais inexiste
uma solugdo prévia no ordenamento juridico, também conhecidos como hard cases, que sao
decorrentes de: 1) ambiguidades na linguagem; 1) desacordos morais razoaveis; III) colisdes de
normas constitucionais ou de direitos fundamentais. Assim, nos casos de colisdo constitucional,
por exemplo, ndo haveria hierarquia entre normas constitucionais, €, portanto, ndo seria possivel
afirmar, em abstrato, qual valor, interesse ou direito deveria prevalecer. Essa teoria propoe,
entdo, que a solucdo seja construida racional e argumentativamente a partir da realidade fatica
subjacente. Ademais, propde-se a utilizar a técnica da ponderagdo, que envolve a valoragdo de
elementos do caso concreto com vistas a producdo da solugao que melhor realize a vontade
constitucional em dada situacdo.''®

Assim, Luis Roberto Barroso'!” aponta que essa ideologia sustenta que o juiz é
coparticipante da criagdo do Direito e a legitimidade de sua decisdo se fundamenta em sua
argumentacao juridica, em sua capacidade de demonstrar a racionalidade, a justica e¢ a
adequacdo constitucional da solugdo que construiu.

Os Neoconstitucionalistas defendem, assim, que uma suprema corte desempenharia trés
grandes papéis: contra majoritario, representativo e iluminista. A atuagdo contra majoritaria
consistiria na invalidag¢ao dos atos do Poder Legislativo ou do Poder Executivo, por considera-
los contrarios a Constitui¢ao; a fungdo representativa, por sua vez, consistiria em atender a
demandas sociais que nao foram atendidas a tempo e a hora pelo processo politico majoritario,
ou seja, suprir-se-ia uma representatividade por meio de ag¢des do Judiciario nos casos em que
o Legislativo ndo tenha agido; e o papel iluminista diria respeito a defesa Neoconstitucionalista
de que as constitui¢gdes, que sdao produto do iluminismo, devessem ser interpretadas honrando
essa tradi¢do. Nesse sentido, as cortes constitucionais também possuiriam o papel de
“empurrar” a histdria, em que pese parte o fato de a propria corrente doutrinaria reconhecer
essa fun¢do como uma competéncia perigosa, a ser exercida com grande parcimonia em razao
do risco que causa a democracia.

Luis Roberto Barroso!'® indica alguns casos que exemplificam o papel iluminista das

democratico: a ideologia vitoriosa do século XX. Sdo Paulo: Migalhas, 2018. p. 48-49).

116 BARROSO, Luis Roberto. Constitucionalismo democratico: a ideologia vitoriosa do século XX. Sdo Paulo:
Migalhas, 2018. p. 50.

17 BARROSO, Luis Roberto. Constitucionalismo democratico: a ideologia vitoriosa do século XX. Sdo Paulo:
Migalhas, 2018. p. 51.
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cortes constitucionais, dentre eles o caso Brown v. Board of education, em que a Suprema Corte
Americana decidiu pelo fim da segregacdo racial nas escolas publicas, sem nova lei e
provavelmente sem o apoio da maioria. Outro exemplo € o da decisdao do Supremo Tribunal
Federal do Brasil que equiparou as unides homoafetivas as unides estaveis convencionais €
ainda abriu caminho para o casamento de pessoas do mesmo sexo.

Por fim, ¢ importante ressaltar que a corrente do Novo Constitucionalismo sustenta que
apesar de o juiz ter o papel iluminista, este ndo ¢ o criador original do Direito e ndo esta
autorizado a, deliberadamente, fazer valer suas convicgdes e valores subjetivos sob o argumento
de que estaria interpretando o Direito. Portanto, para o Neoconstitucionalismo, a decisdo
judicial legitima deve percorrer o seguinte itinerario: a) reconduzir-se sempre a uma norma
juridica — seja ela principio ou uma regra; b) observar os valores e direitos fundamentais
obrigados na Constitui¢ao, independentemente da popularizacao da decisao, visando a protecao
de direitos fundamentais das pessoas; ¢) pautar-se pela producao do melhor resultado possivel

para a sociedade — dimensdo pragmatica.

3.3.2 Analise de Teoria Geral da Interpretagdo sob o prisma da Teoria Cognitivista

Moderada

Diversamente dos fundamentos apresentados pela teoria Neoconstitucionalista,
Humberto Avila''? apresenta um estudo no qual esclarece os conceitos dos institutos inerentes
ao Estado Democratico de Direito — dignidade da pessoa humana, liberdade, Estado de Direito,
democracia, separacdo dos poderes e direitos fundamentais — e analisa diversas teorias da
interpretacdo do direito a fim de identificar qual se coaduna melhor a esses conceitos para, a
partir disso, identificar qual a melhor teoria da interpretacao sob essa perspectiva.

Humberto Avila'?® defende que ndo basta que exista uma lei; é também preciso que a
propria lei, editada antes da a¢do do individuo, defina o conteudo da restri¢do a seus direitos
fundamentais de liberdade e de propriedade. Assim, ndo pode o aplicador da Constitui¢do e da
lei ignorar ou subverter aquilo que foi estabelecido pelo legislador quando promulgou a
Constitui¢ao e editou a lei.

Define-se, entdo, que ao legislador cabe, primordialmente, introduzir as fontes de
Direito ou os diplomas normativos. Sua fung¢do tipica ¢ editar os fundamentos relativos as

normas gerais, abstratas e prospectivas. Ao julgador, por sua vez, cabe a fungdo ordinaria de,

119 AVILA, Humberto. Constituicéo, Liberdade e Interpretacio. 2. ed. Bahia: Juspodivm. 2021. p. 88.
120 AVILA, Humberto. Constitui¢do, Liberdade e Interpretacio. 2. ed. Bahia: Juspodivm. 2021. p. 23.
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quando provocado, interpretar as disposi¢des constantes dos diplomas normativos ditados pelo
legislador e aplicar o resultado da interpretagdo em casos concretos. O aplicador possui, assim,
a funcao de interpretar os casos concretos.

Esse ultimo aspecto merece um pouco mais de aten¢do, na medida em que a corrente
Neoconstitucionalista defende o papel iluminista do julgador (intérprete). Humberto Avila
enfrenta os argumentos utilizados por aquela corrente, esclarecendo que ndo ¢ cabivel ao
intérprete se utilizar da ponderagdo, sendo que a Constituicao ja o fez, determinando a regra a
ser seguida. Cabe ao julgador verificar se o meio escolhido pelo legislador esta ou ndo de acordo
com a Constituicdo, analisar se o meio escolhido pelo legislador ¢ adequado, necessario e
proporcional ao fim estabelecido pela Constitui¢do e, na auséncia ou inadequacdo da lei,
concretizar diretamente os principios por meio de sua tradugao em regras.

Desse modo, o intérprete nao ¢ livre nem para definir os fins, nem para escolher os
meios. Os fins a serem perseguidos ndo sdo os fins subjetivamente definidos pelo proprio
intérprete, mas aqueles estabelecidos pela Constituicdo. Os meios, da mesma forma, sdo os
eleitos pela Constituicdo. Nao cabe ao intérprete, mesmo que se socorrendo de um principio,
substituir o que a Constituicdo diretamente definiu como permitido, proibido ou obrigatério por
aquilo que ele entende — por melhores e mais convincentes que sejam suas intengdes.

O jurista se utiliza do exemplo da palavra “livros” para demonstrar que, em alguns casos,
a interpretacdo do dispositivo constitucional amplia a liberdade do individuo ao invés de
restringi-la, uma vez que € possivel estender o significado de “livros” também para obras
produzidas em materiais diversos do papel. Portanto, para garantir a finalidade da norma, a
palavra “livro” deve receber um significado mais amplo do que seu significado usual.
Entretanto, ressalta que o mesmo ndo ocorre nas hipdteses em que o resultado da interpretacao
do dispositivo constitucional restringe a liberdade em vez de preserva-la ou amplia-la. Assim,
utilizando-se do exemplo da interpretagdo da palavra “receita”, o autor propde uma reflexao
sobre sua interpretacdo, uma vez que a Unido institui contribui¢des sociais sobre a receita de
uma empresa. Ou seja, a defini¢do de “receita” na base de célculo de um tributo, desse modo,
implica na norma de incidéncia tributaria. Portanto, como a finalidade do dispositivo € limitar
o exercicio do poder de tributar, o seu exercicio restringe os direitos de liberdade e de
propriedade, assim, a palavra “receita” ndo pode ser interpretada de modo que a palavra receba
um significado mais amplo do que seu significado preliminar consolidado.

De acordo com essa perspectiva, entdo, o principio da separacao dos Poderes ¢ violado
quando o julgador, ainda que munido das melhores inteng¢des, desconsidera os significados

minimos dos dispositivos introduzidos pelo legislador. Nesses casos, o julgador substitui o



52

legislador.

O Direito s6 cumprira sua fun¢do de ordenar condutas quando os dispositivos postos
pelo legislador exprimirem significados que o intérprete nao possa simplesmente ignorar, por
melhores que sejam os seus propositos. Se assim nao o for, o Estado deixara inclusive de
garantir os direitos fundamentais — principio inerente ao Estado Democratico de Direito. A
violagdo dos direitos fundamentais ocorre quando o intérprete desconsidera os significados
minimos dos dispositivos introduzidos pelo legislador para privilegiar aqueles que protegem
outros fins, como, por exemplo, nos casos em que o julgador privilegia o interesse estatal
mesmo que este seja conflituoso com uma garantia individual expressamente prevista pela
Constituigao.

Diante dos conceitos apresentados, Humberto Avila'?!' expde diferentes teorias da
interpretagdo do Direito com o objetivo de confronta-las e de identificar qual se coaduna com
os principios fundamentais do Direito. Assim, sustenta que a interpretagdo possui trés acepgoes:
descobrir um significado; escolher um significado ou criar um significado. Descobrir um tinico
resultado consiste em revelar um significado, de acordo com a teoria cognitivista radical. Lado
outro, escolher um significado consiste em verificar os significados potencialmente existentes
e escolher um através de conhecimento e vontade, conforme a teoria cognitivista moderada da
interpretacdo. Criar significado, por fim, parte da ideia de que os termos e os enunciados objetos
de interpretacdo ndo possuem nenhum significado preexistente a atividade interpretativa,
consistindo esta, portanto, na construcao de um significado, nos termos da teoria cética.

Ocorre que tanto a teoria cognitivista radical quanto a cética estdo erradas. A primeira,
porque a linguagem ¢ ambigua e complexa, podendo exprimir simultaneamente mais de um
significado. Ademais, a genericidade e a vagueza afastam o argumento de que os enunciados
normativos s6 podem de fato receber uma unica interpretagdo. A teoria cética porque que
termos e enunciados nao possuem nenhum significado anterior a atividade interpretativa
especifica e que o intérprete € livre para atribuir o significado que melhor lhe convir. Contudo,
as palavras e expressdes exprimem significados os quais foram consolidados ao longo do tempo
pelos intérpretes do ordenamento juridico. Portanto, os enunciados ja vém carregados de
significados que preexistem a sua interpretagio em determinada situagdo. '%2

O particularismo,'? por sua vez, consiste em um modelo de interpretacio que flexibiliza

a aplicagdo das normas em razdo de excecdes adotadas pelo proprio aplicador, sem critérios

121 AVILA, Humberto. Constituicéo, Liberdade e Interpretacio. 2. ed. Bahia: Juspodivm. 2021. p. 33.
122 AVILA, Humberto. Constitui¢do, Liberdade e Interpretacio. 2. ed. Bahia: Juspodivm. 2021. p. 34-37.
123 AVILA, Humberto. Constitui¢do, Liberdade e Interpretacio. 2. ed. Bahia: Juspodivm. 2021. 45-46.
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objetivos e sem verificagdo do impacto que tais acdes poderiam acarretar para a seguranga
juridica do sistema. Isso impediria o exercicio da liberdade de forma plena do individuo, que
poderia ser surpreendido com a aplicacdo de consequéncias impassiveis de previsao no
momento de realizagdo da agao.

O consequencialismo'?* é um modelo de interpretagdo pelo qual o intérprete ajusta o
conteudo ou a for¢a do Direito conforme o sentimento social, impedindo que o individuo exerca
de forma plena a sua liberdade, na medida em que altera a estrutura normativa. O julgador,
nesse cenario, nao desempenha a fungao imparcial estabelecida pela Constituigao.

Outro modelo de interpretacdo ¢é o idealismo,'? no qual o intérprete molda o contetido
ou a for¢a do Direito conforme o modelo ideal de ordenamento juridico que quer copiar ou que
deseja se aproximar, desconsiderando as particularidades da Constitui¢do e as estruturas
normativas, os significados e consequéncias imputadas pelo legislador. Esse tipo de
interpretacdo, de certa forma, também surpreende negativamente o individuo e viola o
paradigma do Estado Democratico de Direito.

Por fim, apresenta-se o modelo emotivismo,'?® que adota a estratégia argumentativa
exteriorizada por meio de linguagem dotada de elevada carga conotativa, empregada com a
finalidade de persuadir seus destinatarios mediante o despertar de emogdes. Trata-se de mais
um modelo no qual a interpretagdo ndo ¢ suportada pela Constituicdo nem pela estrutura
normativa.

O estudo conclui, entdo, que a hipdtese que melhor orienta a atividade de interpretacao
¢ a teoria cognitivista moderada, que consiste em uma interpretagdo por meio da reconstrugao
dos significados possiveis admitidos pelos termos que sdo objeto de interpretacdo e a escolha
de um desses significados, baseada em um ou mais argumentos e em regras de prevaléncia entre
eles. Ademais, a forma normativa da Constitui¢ao depende de um julgamento independente e
imparcial, ou seja, do julgamento de casos reais e concretos com respeito as regras do jogo
exprimidas pela estrutura normativa.

Constata-se, ap6s todo o apresentado, que uma interpretacao que de alguma forma negue
as limitagdes estabelecidas pela estrutura normativa dos significados e das consequéncias
estabelecidas pela Constitui¢ao defende uma certa conexao entre Direito ¢ Moral. Em verdade,
transforma o Direito em Moral, o julgador em legislador e o discurso juridico em simples meio

de expressao de emocgdes pessoais. Além disso, viola a liberdade individual, na medida em que

124 AVILA, Humberto. Constituicdo, Liberdade e Interpretacio. 2. ed. Bahia: Juspodivm. 2021. p. 56-58.
125 AVILA, Humberto. Constitui¢do, Liberdade e Interpretacio. 2. ed. Bahia: Juspodivm. 2021. p. 71-73.
126 AVILA, Humberto. Constitui¢do, Liberdade e Interpretacio. 2. ed. Bahia: Juspodivm. 2021. p. 74-75.
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aniquila a possibilidade de o individuo, baseado no Direito, plasmar seu presente e, com

autonomia e independéncia, sem engano e injustificada surpresa, projetar seu futuro.

3.4 Pressupostos da solidariedade tributaria

Solidariedade em lato sensu € a preposicao prescritiva que estabelece a existéncia de
mais de um credor no polo ativo, ou de mais de um devedor no polo passivo da obrigagao,
portanto, diz respeito a multiplicidade de protagonistas.'?” Assim, cada um dos integrantes do
respectivo polo tem o direito ou a obrigagdo em relag@o ao todo, como se fosse exclusivo credor
ou devedor. Dessa maneira, a solidariedade possui duas caracteristicas fundamentais: I)
pluralidade subjetiva (seja de credores, seja de devedores, seja de ambos); II) unidade objetiva
— cada devedor responde pela totalidade da prestagio.!?®

Para o presente estudo, interessa-nos compreender a solidariedade passiva tributéria,'?
em que cada um dos devedores estd obrigado a cumprir com toda a prestagao, como se, desde
o inicio, tivesse assumido sozinho os encargos a ela correspondentes. Logo, como o crédito €
uno, o pagamento efetuado por um aproveita aos demais, assim como a interrup¢do da
prescricao atinge aos demais obrigados e gera efeitos comuns. Da mesma forma, a isen¢do ou
remissdo de crédito exonera a todos os obrigados, exceto quando pessoal.

Esclarece-se que a natureza da solidariedade tributdria ¢ uma técnica de graduacao da
responsabilidade tributaria, que tem por objetivo fortalecer as garantias do crédito tributario.
Por conseguinte, ¢ inadequada a interpretagao segundo a qual se atribui as hipoteses do art. 124
do CTN a capacidade de conferir, de forma autdnoma, a responsabilidade tributaria a terceiros.
Isso porque a solidariedade ndo cria responsabilidade, apenas indica a relagdo que existe entre
aqueles que possuem responsabilidade pelo adimplemento da obrigacao tributéria, indicando se
haverd uma ordem de preferéncia entre eles — por meio da responsabilidade subsidiaria — ou se

ndo havera — casos de obrigacdo solidaria.!*

127 FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Curso de Direito Civil: Obrigacdes. Vol. 2. 9. ed. Sdo
Paulo: Atlas, 2015. p. 241.

128 FERRAGUT, Maria Rita. Responsabilidade tributaria. 4. ed. Sdo Paulo: Noeses, 2020. p. 49.

129 FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Curso de Direito Civil: Obrigagdes. Vol. 2. 9. ed. Sao
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130 TAKANO, Caio Augusto. Em busca de um interesse comum: consideragdes acerca dos limites da solidariedade
tributéria do art. 124, inc. I, do CTN. Direito Tributario Atual, Sdo Paulo, n. 41, v. 37. p. 85-118, 1. sem./2019.
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3.4.1 Solidariedade tributdaria — andlise do art. 124, I do CTN

Para o estudo da solidariedade tributaria, faz-se necessario analisar o art. 124 do CTN,!3!
que adota dois critérios para tornar o vinculo da sujei¢ao passiva tributaria em solidaria, quais
sejam: a) interesse comum e b) designagdo expressa em lei. Assim, a solidariedade tributaria
estabelecida no art. 124, I do CTN s6 sera validamente aplicada nos seguintes casos: '3

a) Situagdo juridica que constitua fato gerador da obrigagdo principal, caso exista
mais de uma pessoa realizando sua materialidade. E o que ocorre, por exemplo, nos casos em
que o imoével possui mais de um proprietdrio: para fins de incidéncia de IPTU, ha uma
solidariedade tributaria na relagdo juridica.'

b) Nos casos em que o negocio juridico celebrado se caracteriza pela presenga de
sujeitos em posigdes diversas, com objetivos distintos, a solidariedade pode se instalar apenas
entre as pessoas que integrem o mesmo polo da relagdo e pratiquem o verbo estabelecido pelo
legislador como critério material.'** Isso é observado nos casos de ISS, quando dois ou mais
sujeitos prestam um tinico servico ao mesmo tomador. >

O art. 114 do CTN determina que “o fato gerador da obrigacdo principal ¢ a situacao
definida em lei como necessaria e suficiente a sua ocorréncia”.!*® Ou seja, a lei define uma
situacdo de fato ou juridica a ensejar o nascimento da obrigagdo tributaria. Compete a lei
também determinar as referéncias de tempo e espago para a correta identificagao do fato juridico
relevante. Assim, ¢ importante ressaltar que a parte final do art. 124, I do CTN indica a
“obrigacao principal”, o que afasta o entendimento de que o “interesse” pode se dar em fatos
ilicitos indicados pelo legislador como, por exemplo, no caso da responsabilidade dos sdcios
pela sonegacdo fiscal. Nesse sentido, o vocébulo “interesse”, diz respeito a fato licito, uma vez
que a norma nao previu o contrario.

Nesse contexto, a expressdo normativa “interesse comum na situagao que constitua fato

3L «Art. 124. S3o solidariamente obrigadas: I - as pessoas que tenham interesse comum na situagio que constitua
o fato gerador da obrigacdo principal; II - as pessoas expressamente designadas por lei. Paragrafo tinico. A
solidariedade referida neste artigo ndo comporta beneficio de ordem”. (BRASIL. Lei n. 5.172, de 25 de outubro
de 1966. Dispde sobre o Sistema Tributario Nacional e institui normas gerais de direito tributario aplicaveis a
Unido, Estados e Municipios. Brasilia/DF: Congresso Nacional, 1966. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/leis/I5172compilado.htm. Acesso em: 25 set. 2022).
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135 BRASIL. Superior Tribunal de Justiga (1. Turma). AgRg no Ag n. 1.288.247/RS. Relator: Ministro Teori
Albino Zavascki, 03 nov. 2010. Brasilia: STJ, 2010. Disponivel em:
https://processo.stj.jus.br/processo/pesquisa/?tipoPesquisa=tipoPesquisaNumeroRegistro&termo=2009013666
82&totalRegistrosPorPagina=40&aplicacao=processos.ca. Acesso em: 28 set. 2022.
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gerador da obrigacdo principal” somente poder ser atribuida aqueles sujeitos que tenham
interesse juridico no fato descritivo no antecedente da regra-matriz de incidéncia (auferir renda,
obter receita, prestar servigos). Ou seja, o referido dispositivo legal busca aquele que esta unido
ao contribuinte para realizar o fato juridico tributirio e que o pratica conjuntamente. A
solidariedade se da entre contribuintes, que realizam de forma conjunta o fato juridico tributéario
e com ele possuem relagio pessoal e direta.'’

Ressalta-se, mais uma vez, que o dispositivo legal em comento nao contemplou o ilicito
e, portanto, ndo compete ao intérprete ampliar o alcance legal. O STJ j& manifestou

entendimento nesse mesmo sentido, por meio do REsp 859.616/RS,!*® publicado em 2007 pela

137 TAKANO, Caio Augusto. Em busca de um interesse comum: consideragdes acerca dos limites da solidariedade
tributaria do art. 124, inc. I, do CTN. Direito Tributario Atual, Sdo Paulo, n. 41,v.37.p. 85-118, 1. sem./2019.
p. 94.

138 “pROCESSUAL CIVIL. TRIBUTARIO. RECURSO ESPECIAL. ISS. EXECUCAO FISCAL. TITULOS DA
DIVIDA PUBLICA (LETRAS FINANCEIRAS DO TESOURO). AUSENCIA DE LIQUIDEZ E CERTEZA.
RECUSA. POSSIBILIDADE. MENOR ONEROSIDADE. ART. 620 DO CPC. SUMULA 7/STJ.
LEGITIMIDADE PASSIVA. EMPRESAS DO MESMO GRUPO ECONOMICO. SOLIDARIEDADE.
INEXISTENCIA. 1. E legitima a recusa pela exeqiiente de nomeagio a penhora de bem de dificil alienagdo, in
casu, as apolices da divida publica, sem cotagdo na Bolsa de Valores. Precedentes: ( AgRg no Ag 616978 / RJ
Rel. Min. LUIZ FUX DJ 20.06.2005; AgRg no Ag 705716 / SP Rel. Min. TEORI ALBINO ZAVASCKI DJ
28.11.2005; AgRg no REsp 476560/RS Rel. Min. ELIANA CALMON DJ 02.06.2003). 2. A exegese do art. 656
do CPC (aplicavel subsidiariamente a execugéo fiscal) torna indiscutivel a circunstancia de que a gradagéo de
bens estabelecida no artigo 655 visa favorecer apenas o credor/exeqiiente, porquanto a nomeacgao pelo executado
s06 ¢ valida e eficaz se houver concordancia daquele. 3. O Tribunal a quo concluiu pela configuragdo da hipotese
extremada. Por isso que afastar tal premissa esbarra no dbice da Stiimula 7/STJ. 4. Na rela¢do juridico-
tributaria, quando composta de duas ou mais pessoas caracterizadas como contribuinte, cada uma delas
estara obrigada pelo pagamento integral da divida, perfazendo-se o instituto da solidariedade passiva. Ad
exemplum, no caso de duas ou mais pessoas serem proprietiarias de um mesmo imovel urbano, haveria
uma pluralidade de contribuintes solidarios quanto ao adimplemento do IPTU, uma vez que a situacio
de fato - a co-propriedade - é-lhes comum. 5. A Lei Complementar 116/03, definindo o sujeito passivo da
regra-matriz de incidéncia tributaria do ISS, assim dispde: "Art. 5°. Contribuinte é o prestador do
servico." 6. Deveras, o instituto da solidariedade vem previsto no art. 124 do CTN, verbis: "Art. 124. Sdo
solidariamente obrigadas: I - as pessoas que tenham interesse comum na situacio que constitua o fato
gerador da obrigacdo principal; II - as pessoas expressamente designadas por lei." 7. Conquanto a
expressio'interesse comum" - encarte um conceito indeterminado, ¢ mister proceder-se a uma
interpretaciao sistematica das normas tributarias, de modo a alcancar a ratio essendi do referido
dispositivo legal. Nesse diapasio, tem-se que o interesse comum na situacio que constitua o fato gerador
da obrigacdo principal implica que as pessoas solidariamente obrigadas sejam sujeitos da relagdo juridica
que deu azo a ocorréncia do fato imponivel. Isto porque feriria a légica juridico-tributaria a integracio,
no pélo passivo da relacdo juridica, de alguém que niio tenha tido qualquer participacio na ocorréncia
do fato gerador da obrigacio. 8. Segundo doutrina abalizada, in verbis: "... o interesse comum dos
participantes no acontecimento factual nio representa um dado satisfatério para a definicio do vinculo
da solidariedade. Em nenhuma dessas circunstincias cogitou o legislador desse elo que aproxima os
participantes do fato, o que ratifica a precariedade do método preconizado pelo inc. I do art 124 do
Codigo. Vale sim, para situacdes em que nao haja bilateralidade no seio do fato tributado, como, por
exemplo, na incidéncia do IPTU, em que duas ou mais pessoas sdo proprietarias do mesmo imoével.
Tratando-se, porém, de ocorréncias em que o fato se consubstancie pela presenca de pessoas em posicdes
contrapostas, com objetivos antagonicos, a solidariedade vai instalar-se entre sujeitos que estiveram no
mesmo polo da relacio, se e somente se for esse o lado escolhido pela lei para receber o impacto juridico
da exacio. E o que se d4 no imposto de transmissiio de iméveis, quando dois ou mais sio os compradores;
no ICMS, sempre que dois ou mais forem os comerciantes vendedores; no ISS, toda vez que dois ou mais
sujeitos prestarem um tinico servico a0 mesmo tomador." (Paulo de Barros Carvalho, in Curso de Direito
Tributario, Ed. Saraiva, 8 ed., 1996, p. 220) 9. Destarte, a situacido que evidencia a solidariedade, quanto
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1* Turma.

O Tribunal julgou, nesse recurso, uma condicionante para a atribui¢do de
responsabilidade tributdria, e afirmou que, para que seja atribuida responsabilidade, os
responsaveis devem ter tido “atuagdo comum ou conjunta na situagdo que constituiu o fato
imponivel”, sendo, portanto, coparticipes da relacdo juridica que deu azo a ocorréncia do fato
gerador.

Em 2019, a 1* Turma do STJ decidiu outro caso que também possui repercussoes para
esse tema. No REsp 1.775.269/PR, a turma decidiu pela necessidade de aplicagdo do Incidente
de Desconsideragdo da Personalidade Juridica (IDPJ) na inclusdo de grupos econdmicos no
polo passivo de execugdes fiscais. Apesar de ndo representar o posicionamento unissono ou
majoritario desse Tribunal, € cedigo que esse acordao afastou a aplicagao do “interesse comum”
do art. 124, I do CTN para o caso de atos ilicitos. Afirmou-se, inclusive, que o “interesse
juridico das pessoas na relagdo juridico-tributaria [...] se d4 quando os sujeitos conjuntamente
fazem parte da situa¢do que permite a ocorréncia do fato gerador”.

Portanto, diante dos aspectos apresentados, ainda que a expressdo “interesse comum”
permitisse, per se, a aplicagdo da regra para situacgoes licitas e ilicitas, ao ser conjugada com a
expressao “na situagdo que constitua fato gerador da obrigacdo principal”, constante no art. 124,
I do CTN, afasta-se sua aplicagdo para os casos de dolo, fraude ou simula¢do. Assim, o vocabulo
“interesse comum” nao decorre nem do ato ilicito que gerou a obrigagao tributaria nem do ilicito

que a desconfigurou.

3.4.2 Responsabilidade soliddaria — andlise do art. 124, Il do CTN

O inciso II do art. 124 do CTN, por sua vez, em nada alterou o que se discutiu

anteriormente, uma vez que disciplinou que ‘“serdo solidarias as pessoas expressamente

ao ISS, é a existéncia de duas ou mais pessoas na condi¢ao de prestadoras de apenas um tunico servico
para o mesmo tomador, integrando, desse modo, o poélo passivo da relacido. Forcoso concluir, portanto,
que o interesse qualificado pela lei nio ha de ser o interesse econdmico no resultado ou no proveito da
situacfio que constitui o fato gerador da obrigac¢ao principal, mas o interesse juridico, vinculado a atuacio
comum ou conjunta da situacio que constitui o fato imponivel. 10. In casu, verifica-se que o Banco Alfa S/A
ndo integra o pdlo passivo da execugdo, tdo-somente pela presuncgdo de solidariedade decorrente do fato de
pertencer ao mesmo grupo econdémico da empresa Alfa Arrendamento Mercantil S/A. Ha que se considerar,
necessariamente, que sdo pessoas juridicas distintas e que referido banco ndo ostenta a condi¢ao de contribuinte,
uma vez que a prestacdo de servico decorrente de operacdes de leasing deu-se entre o tomador e a empresa
arrendadora. 11. Recurso especial parcialmente provido, para excluir do pdlo passivo da execucao o Banco Alfa
S/A, mantida a penhora imposta pelo Tribunal a quo”. (BRASIL. Superior Tribunal de Justi¢a (1. Turma). REsp:
859616 RS 2006/0124190-8. Relator: Ministro Luiz Fux, 15 out. 2007. Brasilia: STJ, 2007. Disponivel em:
https://processo.stj.jus.br/processo/pesquisa/?tipoPesquisa=tipoPesquisaNumeroRegistro&termo=2006012419
08&totalRegistrosPorPagina=40&aplicacao=processos.ca. Acesso em: 28 set. 2022. p. 240, grifos nossos).
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designadas por lei”. Dessa forma, as pessoas solidariamente obrigadas sdo as indicadas nos arts.
134 e 135 do CTN, bem como outras que venham a ser determinadas por lei, desde que
observados os pardmetros desses dispositivos legais e também do art. 128 do CTN.!* Esse ¢,
igualmente, o entendimento do STF, que se posicionou sobre o tema no RE 562.276/PR.!*

Nesse julgado, estava sub judice a constitucionalidade do art. 13 da Lei n® 8.620/93, que

139 “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 obrigagdo, excluindo a
responsabilidade do contribuinte ou atribuindo-a a este em carater supletivo do cumprimento total ou parcial da
referida obrigacdo” (BRASIL. Lei n. 5.172, de 25 de outubro de 1966. Dispde sobre o Sistema Tributério
Nacional e institui normas gerais de direito tributario aplicaveis a Unido, Estados e Municipios. Brasilia/DF:
Congresso Nacional, 1966. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/15172compilado.htm.
Acesso em: 25 set. 2022).

140 “DIREITO TRIBUTARIO. RESPONSABILIDADE TRIBUTARIA. NORMAS GERAIS DE DIREITO
TRIBUTARIO. ART 146, I1I, DA CF. ART. 135, III, DO CTN. SOCIOS DE SOCIEDADE LIMITADA. ART.
13 DA LEI 8.620/93. INCONSTITUCIONALIDADES FORMAL E MATERIAL. REPERCUSSAO GERAL.
APLICACAO DA DECISAO PELOS DEMAIS TRIBUNALIS. 1. Todas as espécies tributarias, entre as quais
as contribui¢des de seguridade social, estdo sujeitas as normas gerais de direito tributario. 2. O Coédigo Tributario
Nacional estabelece algumas regras matrizes de responsabilidade tributaria, como a do art. 135, III, bem como
diretrizes para que o legislador de cada ente politico estabelega outras regras especificas de responsabilidade
tributéria relativamente aos tributos da sua competéncia, conforme seu art. 128. 3. O preceito do art. 124, 11,
no sentido de que siio solidariamente obrigadas “as pessoas expressamente designadas por lei”, ndo
autoriza o legislador a criar novos casos de responsabilidade tributiria 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 previsio legal de
solidariedade entre devedores — de modo que o pagamento efetuado por um aproveite aos demais, que a
interrupg¢io da prescricio, em favor ou contra um dos obrigados, também lhes tenha efeitos comuns e que
a isencio ou remissio de crédito exonere a todos os obrigados quando nio seja pessoal (art. 125 do CTN)
— pressupde que a prépria condiciio de devedor tenha sido estabelecida validamente. 4. A responsabilidade
tributaria pressupde duas normas autdénomas: a regra matriz de incidéncia tributiria e a regra matriz de
responsabilidade tributaria, cada uma com seu pressuposto de fato e seus sujeitos proprios. A referéncia ao
responsavel enquanto terceiro (dritter Persone, terzo ou tercero) evidencia que ndo participa da relagao
contributiva, mas de uma relagdo especifica de responsabilidade tributdria, inconfundivel com aquela. O
“terceiro” s6 pode ser chamado responsabilizado na hipdtese de descumprimento de deveres proprios de
colaboragdo para com a Administracdo Tributaria, estabelecidos, ainda que a contrario sensu, na regra matriz de
responsabilidade tributéria, e desde que tenha contribuido para a situagdo de inadimplemento pelo contribuinte.
5. O art. 135, 111, do CTN responsabiliza apenas aqueles que estejam na direcdo, geréncia ou representagdo da
pessoa juridica e tdo-somente quando pratiquem atos com excesso de poder ou infragao a lei, contrato social ou
estatutos. Desse modo, apenas o socio com poderes de gestdo ou representacdo da sociedade é que pode ser
responsabilizado, o que resguarda a pessoalidade entre o ilicito (mal gestdo ou representacdo) e a conseqiiéncia
de ter de responder pelo tributo devido pela sociedade. 6. O art. 13 da Lei 8.620/93 ndo se limitou a repetir ou
detalhar a regra de responsabilidade constante do art. 135 do CTN, tampouco cuidou de uma nova hipdtese
especifica e distinta. Ao vincular a simples condi¢do de socio a obrigacdo de responder solidariamente pelos
débitos da sociedade limitada perante a Seguridade Social, tratou a mesma situacdo genérica regulada pelo art.
135, 1II, do CTN, mas de modo diverso, incorrendo em inconstitucionalidade por violagdo ao art. 146, 111, da
CF. 7. O art. 13 da Lei 8.620/93 também se reveste de inconstitucionalidade material, porquanto nao ¢ dado ao
legislador estabelecer confusdo entre os patrimonios das pessoas fisica e juridica, o que, além de impor
desconsideragdo ex lege e objetiva da personalidade juridica, descaracterizando as sociedades limitadas, implica
irrazoabilidade e inibe a iniciativa privada, afrontando os arts. 5°, XIII, e 170, paragrafo inico, da Constituicdo.
8. Reconhecida a inconstitucionalidade do art. 13 da Lei 8.620/93 na parte em que determinou que os socios das
empresas por cotas de responsabilidade limitada responderiam solidariamente, com seus bens pessoais, pelos
débitos junto a Seguridade Social. 9. Recurso extraordindrio da Unido desprovido. 10. Aos recursos sobrestados,
que aguardavam a analise da matéria por este STF, aplica-se o art. 543-B, § 3°, do CPC”. (BRASIL. Supremo
Tribunal Federal (Tribunal Pleno). RE: 562276 PR. Relatora: Ministra Ellen Gracie, 03 nov. 2010. Brasilia:
STF, 2010. Disponivel em: https://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=2555009. Acesso em: 28
set. 2022, grifos nossos).
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tornava os socios de sociedade de responsabilidade limitada responsaveis solidarios pelos
débitos junto a Seguridade Social. O STF julgou inconstitucional o referido dispositivo legal,
formal e materialmente, por entender a existéncia de violacao ao art. 146, III, da Constituicao
Federal, uma vez que tal matéria deveria ter sido tratada por meio de lei complementar, ja que
criava nova hipotese de responsabilidade.

E importante esclarecer que o STF julgou inconstitucional o art. 13 da Lei n°® 8.620/93
por entender que ndo basta ser socio para ser responsabilizado por débitos tributarios. E
necessario que se observem, também, as regras estabelecidas no CTN (normas gerais). Assim,
a Suprema Corte esclareceu que as novas formas de responsabilidade poderiam ser criadas por
leis ordinarias, desde que respeitados os arts. 128, 134 e 135 do CTN, uma vez que sao
hierarquicamente superiores e, em razao disso, as leis ordinarias ndo poderiam dispor de forma
diversa desses enunciados. Em suma, o STF nao decidiu que ¢ impossivel a criagdao de novas
hipoteses de responsabilidade tributaria por meio de lei ordindria (e ndo apenas por lei
complementar), mas que essa criacdo deve ser compativel com normas gerais ja previstas no
ordenamento, sendo vedada a inovacao sob pena de ilegalidade e inconstitucionalidade.

Diante do apresentado, verifica-se que € possivel incluir no polo passivo da obrigacao
tributaria um terceiro que nao se confunda com o contribuinte, mas que tenha agido ativamente
na fraude estruturada ou praticado atos que permitissem a sonegacao de tributos em seu favor.
Nesse caso, portanto, ¢ possivel que o terceiro responda solidariamente com o contribuinte pela
extingao do crédito tributario. Apesar disso, essa hipdtese nao se aplica ao art. 124, I do CTN,
uma vez que encontra fundamento no art. 124, I do CTN que, por sua vez, estabelece o dever
da lei delimitar os precisos contornos de hipoteses em que um terceiro se qualifica como
responsavel solidario.!*!

Designando a lei expressamente quem respondera solidariamente pela obrigacdo
tributaria, nos termos do art. 124, II do CTN, a correta indicagdo do sujeito passivo € obrigacao
daquele que se propde a exigir de terceiro o montante que entende ser seu de direito. Assim,
havendo indicios ou provas diretas de que o administrador agiu com dolo, o langamento devera
indicar o seu nome.

O art. 142 do CTN disciplina que o langamento ¢ ato privativo da autoridade
administrativa, vinculado e obrigatorio, e visa a verificar a ocorréncia do fato juridico,

determinar a matéria tributdvel, calcular o montante do tributo devido, identificar o sujeito

14 TAKANO, Caio Augusto. Em busca de um interesse comum: consideragdes acerca dos limites da solidariedade
tributéria do art. 124, inc. I, do CTN. Direito Tributario Atual, Sdo Paulo, n. 41, v. 37. p. 85-118, 1. sem./2019.
p. 104.
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passivo e, quando for o caso, aplicar a penalidade cabivel. Portanto, a correta indica¢do do
sujeito passivo € obrigacdo daquele que se propde a exigir de terceiro montante que entende ser
direito seu, sendo este um requisito de validade desse ato administrativo, nos termos do art. 10
do Decreto 70.235/72. Ou seja, a autoridade administrativa, ao lavrar o auto de infragdo, esta
obrigada a identificar todos os sujeitos que eventualmente devam responder pelo crédito
tributario na condi¢c@o de contribuintes e responsaveis.

Dessa forma, ndo basta apenas a lei indicar os sujeitos que sdo solidariamente
responsaveis. Se a regra-matriz de incidéncia tributaria, combinada com as regras de
responsabilidade, indicam pluralidade de devedores unidos pelo laco da solidariedade para o
caso concreto, ¢ ha um enunciado expresso determinando a correta identificagdo do sujeito
passivo no langamento, a Autoridade Fiscal deve expedir, também, norma individual e concreta
indicando todas essas pessoas, sob pena de caracterizar vicio do ato administrativo.

Desse modo, a auséncia de indicagdo de todos os sujeitos obrigados ao adimplemento
da obrigacao ¢ exemplo tipico de vicio material, que em nada se relaciona a viabilidade de
inclusdo de terceiro responsavel solidario designado por lei. Isso porque o defeito esta
relacionado ao contetido do ato, ndo ao procedimento para a sua confecgdo. Nesses casos, €
evidente a contradi¢do entre o critério pessoal da regra matriz de incidéncia e os sujeitos

passivos definidos na norma de constitui¢io do crédito tributario.'*?

3.4.3 Nulidade do lancamento tributario

Outro aspecto importante a ser analisado ¢ a inclusdo de s6cio administrador na Certidao
de Divida Ativa (CDA), sem que seu nome tenha constado no lancamento. Nesses casos, Maria
Rita Ferragut'® aponta que ha a supressio de instincia administrativa, em desacordo com o art.
5°, LV da Constituigdo. Ademais, a indicagao do nome na CDA nao ¢ ato juridico que o direito
reconhega como apto a constituir o crédito tributario, tendo em vista que, no momento da
lavratura do auto de infragdo, a pessoa ja poderia ter sido corresponsabilizada. Destarte, além
de ndo possuir o condao de sanar o vicio do ato, a inclusdo do sécio administrador na CDA, ao
contrario, refor¢a-o, nos termos da Instru¢ao Normativa RFB 1.862/2018.

Em razdo dos casos nos quais ha a violacdo do contraditorio e da ampla defesa no ato
administrativo, evidencia-se a impossibilidade de se admitir a eficicia erga omnes dos atos

constitutivos do crédito tributario nas hipoteses de solidariedade. Ou seja, os efeitos aplicaveis

142 FERRAGUT, Maria Rita. Responsabilidade tributaria. 4. ed. Sdo Paulo: Noeses, 2020. p. 61-63.
143 FERRAGUT, Maria Rita. Responsabilidade tributaria. 4. ed. Sdo Paulo: Noeses, 2020. p. 64.
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ao ato constitutivo do crédito tributario nas hipdteses de solidariedade ndo devem ter
abrangéncia ampla (erga omnes). Isso porque o codevedor sofrer os efeitos indiretos de um
lancamento do qual ndo foi notificado caracteriza violagdo a direitos fundamentais
expressamente elencados na Constitui¢ao Federal. Assim, aplicar tal eficacia ¢ o mesmo que
permitir a violagdo de garantias constitucionais, aceitando-se que sujeitos sofram consequéncias
reflexas de atos dos quais ndo foram participes e em relacdo aos quais ndo lhes foi garantido o
direito a defesa.!**

Ademais, a discricionariedade da Fazenda Publica se limita a prerrogativa de escolha de
ordem de execucao dos codevedores, o que nao significa o mesmo que a possibilidade de excluir
um ou alguns dos coobrigados do polo passivo das relagdes tributarias. Dessa maneira, se a
parte ndo ¢ intimada de ato relevante praticado pela Administragdo, ndo lhe podem ser opostos
os atos subsequentes.'*> Contudo, ¢ sabido que na pratica tal imposi¢do ocorre.

Nos casos de constituicdo de crédito da obrigagdo tributaria em razao de esta ter sido
feita por declaragdo do contribuinte, a inscri¢do na divida ativa dar-se-a sem o contraditorio na
esfera administrativa, uma vez que a instancia administrativa existe para apurar a ocorréncia do
fato juridico, do seu montante e do sujeito obrigado ao pagamento do tributo e de eventuais
penalidades. Nesse caso, fica mitigado o direito do sdcio ao qual se imputou a responsabilidade
pelo débito de participar do processo administrativo. Nessas situacdes, a responsabilidade
pessoal sera apurada apenas na esfera judicial, quando o entdo administrador terd oportunidade
de se defender.!#

E importante ressaltar que esse procedimento viola indiretamente o contraditorio e a
ampla defesa, na medida em que, para se exercer o contraditorio com dilagdo probatoria, a lei
estabelece a necessidade de garantia do débito, além dos custos envolvidos na defesa judicial.
Isso porque a Execucgado Fiscal ¢ um procedimento especifico regulado pela Lei n°® 6.830/80,
que estabelece, em seu art. 16, §1°'% a garantia da execugdo como pressuposto de

admissibilidade dos Embargos a Execucdo. Considerando-se que ndo ha outra forma admitida

em lei para se discutir a ilegitimidade passiva com dilagdo probatoria em Execucdo Fiscal,

14 DARZE, Andréa Medrado. Responsabilidade tributaria: solidariedade e subsidiariedade. Sao Paulo: Noeses,
2010. p. 331.

14 FERRAGUT, Maria Rita. Responsabilidade tributaria. 4. ed. Sdo Paulo: Noeses, 2020. p. 63.

146 FERRAGUT, Maria Rita. Responsabilidade tributaria. 4. ed. Sdo Paulo: Noeses, 2020. p. 64.

147 «Art. 16 - O executado oferecerd embargos, no prazo de 30 (trinta) dias, contados: I - do depdsito; II - da juntada
da prova da fianca bancaria; II - da juntada da prova da fianca bancaria ou do seguro garantia; I1I - da intimacao
da penhora. § 1° - Nao sdo admissiveis embargos do executado antes de garantida a execugdo”. (BRASIL. Lei
n. 6.830, de 22 de setembro de 1980. Dispde sobre a cobranga judicial da Divida Ativa da Fazenda Publica, e
dd  outras  providéncias.  Brasilia, DF:  Congresso  Nacional, 1980.  Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/1eis/16830.htm. Acesso em: 27 set. 2022).
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verifica-se que o tnico meio admitido pela legislacdo mitiga o direito ao contraditério e mesmo
o direito de acesso ao Judiciario.

Maria Rita Ferragut!*®

entende, entretanto, ndo haver qualquer inconstitucionalidade no
procedimento, que admite controvérsias na medida em que se evidenciam a violagdo ao
contraditdrio e & ampla defesa, principios fundamentais da Constituicdo Federal.

Por fim, é importante ressaltar, mais uma vez, que os direitos a ampla defesa e ao
contraditorio sao direitos fundamentais estabelecidos na Constitui¢ao Federal, art. 5°, LV, que
se desdobram a fim de garantirem o conhecimento da existéncia da acao e de todos os atos do
processo as partes e visam a conferir a possibilidade de as partes reagirem aos atos que lhes
forem desfavoraveis. Assim, frente ao langamento de um débito, a analise de
constitucionalidade ocorre a partir das seguintes indagagdes: foi conferido o direito de
apresentacao de defesa antes do ato decisério? As partes tiveram a oportunidade de apresentar
todos os meios de provas admitidos e as provas puderam ser realizadas e consideradas? As
partes foram notificadas do inicio do processo administrativo e cientificadas dos fatos e
fundamentos legais que motivaram a inclusdo do coobrigado? Elas tiveram a oportunidade de
se defender de fatos suficientemente descritos? As partes foi garantido o direito de interporem
recurso administrativo como meio de defesa? Caso essas indagagdes sejam negativas,
estaremos diante de lancamentos inconstitucionais.

Diante dos aspectos abordados no presente capitulo sobre a solidariedade tributaria, com
a finalidade de se buscar uma solugdo para o problema apresentado nesta investigacdo
(limitagoes a interpretagdo do art. 124, I do CTN: forma de garantia da seguranca juridica no
Estado Democratico de Direito e viabilidade da justica social), determinadas perguntas
demandam, ainda, respostas, para que seja possivel avangar na reflexao ora proposta.

As perguntas mais importantes, que ja foram abordadas anteriormente, sdo elencadas

neste trabalho a partir da influéncia de Ferragut:'#

no que consiste a expressao “interesse
comum”? O que ¢ a “situacdo que constitua o fato gerador”? O “interesse comum” pode ocorrer
em “situacdes que ndo constituam fato gerador”? Fatos ilicitos podem ser considerados “fatos
geradores de obrigacdo principal”, na medida em que o descumprimento de uma obrigagdo
também pode implicar o nascimento de crédito tributario? E quando existir nexo causal entre a
conduta dolosa e o inadimplemento tributario o art. 124, I do CTN passaria a ser aplicavel? O
art. 124, I do CTN pode ser interpretado como se o elemento a se considerar fosse somente o

“interesse comum”, desconsiderando-se o complemento constante do enunciado (situacao que

148 FERRAGUT, Maria Rita. Responsabilidade tributaria. 4. ed. Sdo Paulo: Noeses, 2020. p. 64.
1499 FERRAGUT, Maria Rita. Responsabilidade tributaria. 4. ed. Sdo Paulo: Noeses, 2020. p. 52-53
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constitua o fato gerador da obrigacao principal?

Antes de adentrarmos ao cerne do estudo a fim de construirmos respostas para as
indagacgoes apresentadas, contudo, faz-se necessario estabelecer premissas acerca dos limites
da responsabilidade da pessoa juridica, uma vez que a solidariedade tributaria se relaciona
diretamente com os limites da responsabilidade tributaria — tema central deste trabalho. Ou seja,
qual o elemento essencial que permite ultrapassar os limites legais da responsabilidade da
pessoa juridica e atribuir responsabilidade aos socios? O mesmo elemento ¢ aplicado nas
demais areas do Direito? A responsabilidade da pessoa juridica possui limites rigidos e
inviolaveis em igual tamanho e forga para todas as areas do Direito? Ha determinadas areas do
Direito que permitem a flexibilizagdo dos limites da responsabilidade da pessoa juridica a fim
de viabilizar a celeridade processual e at¢é mesmo uma suposta justica social? A seguir
passamos, entdo, a responder a essas indagagdes, para posteriormente construirmos a solucao

para a problematica central deste trabalho.

3.5 Limita¢oes da responsabilidade da personalidade juridica

A ideia de associagdo entre pessoas como forma de viabilizar o exercicio de uma
atividade acompanha a humanidade ha séculos: suas origens podem ser encontradas na
antiguidade, iniciando-se pela reunido de pessoas afins, com objetivo comum, tais como a
exploracdo de um negocio por membros de uma mesma familia. As sociedades passaram a ter
um perfil mercantil na Idade Média — periodo em que as politicas se mostraram propicias para
a mercancia e para a associagio como forma de exploragdo do comércio.'>

O primeiro tipo de sociedade comercial surgiu por volta do século XIL'! com as
sociedades em nome coletivo, que se assemelhavam as sociedades familiares, uma vez que
todos os sécios podiam exercer a mercancia de forma coletiva, por meio de uma razao social,
ficando todos os sécios integralmente responsaveis pelas obrigacdes sociais. Ainda na Idade
Meédia, a expansdao do comércio passou a demandar mecanismos societarios que permitissem
criar parametros de seguranca patrimonial e formas de ocultagdo de socios, o que culminou na
ideia de limitacao da responsabilidade dos s6cios e do sécio oculto. Assim, a busca por atender

a essas necessidades configurou a chamada sociedade em comandita — divisdo dos sécios em

130 LAMY FILHO, Alfredo; PEDREIRA, José Luiz Bulhdes. A lei das S/A. 3. ed., Rio de Janeiro: Renovar, 1997.
p. 26.

151 GAGGINI, Fernando Schwarz. A Responsabilidade dos Sécios nas Sociedades Empresarias. Sao Paulo:
Leud, 2013. p. 17.
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classes, com sdcios publicamente conhecidos e socios ocultos.

Posteriormente, a fim de evitar fraudes, os contratos de sociedade tiveram que se tornar
publicos, surgindo, entdo, outro tipo de sociedade, a de conta em participacdo. Em seguida, no
século XVII, a politica colonialista e expansiva se intensificou e ensejou a criagao de um novo
instrumento juridico: a sociedade andénima. Contudo, o marco legal de criagdo desse tipo
societario so ocorreu, de fato, em 1807, com o Codigo de Comércio Francés.!*2

A evolucao do comércio passou a demandar uma nova estrutura, destinada a preencher
uma lacuna existente entre os tipos de sociedades até entdo conhecidas, uma necessidade de
criar um meio termo entre as sociedades contratuais e a complexa sociedade andnima. Assim,
em 1892, na Alemanha, foi criado o GMBH (Gesellschaft mit beschrinkter Hafiung'**), que
permitia a constituicdo de uma sociedade de perfil simples e com poucos socios, aliada a um
mecanismo de limitacao da responsabilidade dos sécios, o que permitiu que pequenos € médios
empresarios arriscassem mais o seu capital.!>*

Manoel de Queiroz Pereira Calgas'>® explica que, naquela época, os pequenos e médios
empresarios ndo tinham condigdes de se submeterem ao sistema legal exigido para a limitagao
de suas responsabilidades pelas obrigacdes sociais da empresa, pelo fato de esse sistema ser
muito rigoroso e oneroso. Assim, pleitearam junto ao Parlamento alemao a institui¢do de uma
modalidade de sociedade com responsabilidade limitada e com caracteristicas proprias,
desvinculadas do modelo legal das sociedades anonimas. Pleitearam um modelo que pudesse
constituir uma sociedade de forma simples, com apenas dois so6cios, que teriam
responsabilidade apenas sobre a propor¢ao com a qual cada um contribuisse para a formagao
do capital social. Desse modo surgiu, na Alemanha, outro tipo societdrio com responsabilidade
limitada, para além das sociedades anonimas.

Em 1919, a legislagdo brasileira estabeleceu, por meio do Decreto 3.708/19, a
sociedade por quota de responsabilidade limitada. Um dos motivos que influenciou na criagdo
de sociedades limitadas foi a estagnagdo da economia em razao do medo que os comerciantes
e empresarios tinham. Assim, para que pudessem fomentar a economia e investir mais, esses

individuos passaram a exigir um tipo de sociedade que proporcionasse uma maior seguranca

152 GAGGINI, Fernando Schwarz. A Responsabilidade dos Sécios nas Sociedades Empresarias. Sio Paulo:
Leud, 2013. p.20-24

153 Traduz-se para o portugués como “sociedade com responsabilidade limitada”. E um tipo de sociedade comercial
muito comum na Alemanha (onde foi criada em 1892), na Austria (adotada em 1906) e na Suica.

154 GAGGINI, Fernando Schwarz. A Responsabilidade dos Sécios nas Sociedades Empresarias. Sio Paulo:
Leud, 2013. p. 26.

155 CALCAS. Manoel de Queiroz Pereira. Sociedade Limitada no Novo Codigo Civil. Sdo Paulo: Atlas, 2003.
p. 16.
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para o patrimonio pessoal do empresario e do comerciante. No Brasil havia, anteriormente, o
modelo de sociedades andnimas, que tinham um paralelo entre o patriménio da empresa e o
patrimoénio do acionista. Contudo, esse tipo societdrio era muito complexo — exigia uma
sociedade composta por trés ou quatro socios — para os pequenos e médios empresarios.'>°

Assim, a limitagdo da responsabilidade das empresas se deu como ferramenta de
sobrevivéncia do sistema capitalista, que se alavancou apds a instituicdo de um modelo de
sociedade que permitisse a limitagio de responsabilidade. Bruno Salama'®’ observa que um
regime de responsabilidade limitada de socios possui importantes vantagens para o fomento da
atividade comercial e empreendedora. Em particular, a limitagdo de responsabilidade: (1) cria
incentivos a diversificagdo de investimentos; (2) induz investimentos por investidores avessos
a risco; (3) reduz os custos de monitoramento nas empresas e (4) facilita transferéncias de
controle societario.

Destarte, garantir que os pressupostos da responsabilidade limitada da empresa sejam
respeitados por todo arcabougo juridico assegura o incentivo ao investimento no mercado, a
livre iniciativa e, indiretamente a inovacdo e o progresso econdmico. Logo, buscar a
observancia de todos os pressupostos legais a fim de garantir que sejam observados os limites
da responsabilidade limitada da pessoa juridica ¢ uma forma de permitir que o liberalismo social

aja na busca pela justica social.

3.5.1 Limitagcoes da Responsabilidade da Personalidade Juridica no Direito Civil e

Empresarial

A sociedade limitada ¢ o tipo societario com maior presen¢a na economia brasileira,
representando cerca de mais de 90%!'*® das sociedades empresdrias registradas nas Juntas
Comerciais. Nesse tipo societario, os socios respondem, em regra, pelo capital social da
limitada. Assim, uma vez integralizado todo o capital, os credores da sociedade ndo poderdo

executar seus créditos no patrimonio particular dos socios.

156 CALCAS. Manoel de Queiroz Pereira. Sociedade Limitada no Novo Codigo Civil. Sdo Paulo: Atlas, 2003.
p. 2.

157 SALAMA, Bruno Meyerhof. Responsabilidade limitada do sdcio pelas obrigacdes da sociedade. In:
CAMPILONGO, Celso Fernandes; GONZAGA, Alvaro de Azevedo; FREIRE, André Luiz (Coords.).
Enciclopédia juridica da PUC-SP. Tomo: Direito Comercial. Coordenadores do Tomo: Fabio Ulhoa
Coelho, Marcus Elidius Michelli de Almeida. Sdo Paulo: Pontificia Universidade Catolica de Sdo Paulo,
2017.  Disponivel  em: https://enciclopediajuridica.pucsp.br/verbete/224/edicao-1/responsabilidade-
limitada-do-socio-pelas-obrigacoes-da-sociedade Acesso em: 27 set. 2022.

158 COELHO, Fabio Ulhéa. Manual de Direito Comercial. 23. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2011. p. 180.
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A sociedade limitada ¢ disciplinada pelo Codigo Civil, entre arts. 1.052 e 1.087.
Contudo, naquilo em que o Codigo Civil ¢ omisso em relagdo as limitadas, aplicam-se as regras
das sociedades simples (dispostas no mesmo Codigo — no art. 1053 e seguintes). A sociedade
limitada possui natureza contratualista, ou seja, as relagdes entre os sdcios podem pautar-se nas
disposi¢des de vontade destes, sem os rigores e parametros estabelecidos em lei.'>® O diploma
legal de regéncia supletiva da limitada pode ser, também, a lei de sociedades andnimas. '’

A responsabilidade dos socios pelas obrigagdes da sociedade limitada estd sujeita a
limites, caso os bens do patriménio social da sociedade sejam insuficientes para responderem
pelo valor total das dividas que a sociedade contraiu na exploragdo da empresa. Os credores sO
poderao responsabilizar os socios, executando bens de seus patrimonios individuais, até o limite
do capital social ndo integralizado, observando-se que os socios, na sociedade limitada, tém
responsabilidade solidaria para a integralizacdo do capital social.

Conforme explicado no topico anterior, a limitagdo da responsabilidade na sociedade
empresarial se justifica pelo risco de insucesso, que ¢ inerente a qualquer atividade de empresa.
Desse modo, com o objetivo de estimular empreendedores e investidores a exploragdo dos
negodcios, o Direito buscou estabelecer mecanismos de limitacao de perdas. Conforme aponta
Fabio Ulhoa Coelho,!®' se o insucesso de uma empresa pudesse sacrificar a totalidade do
patriménio dos empreendedores e investidores, seria natural que eles se mostrassem mais
reticentes em participar dela. Em razao disso ¢ que a Constituicao Federal organiza a economia
fundando-a na livre iniciativa. Assim, a limitacao da responsabilidade dos s6cios na sociedade
limitada € a instrumentalizag¢do, no plano da lei ordindria, de uma norma constitucional. Por
esse motivo, deixar de aplicar a regra de limitacdo de responsabilidade da pessoa juridica ¢ o
mesmo que violar a Constituigdo, violando a liberdade econdmica — principio da livre iniciativa.

A impossibilidade de responsabilizagao pessoal dos sécios da sociedade limitada
comporta as seguintes excecdes: a) os socios que adotam condutas e deliberagdes contrarias a
lei ou ao contrato social respondem ilimitadamente sobre as obrigagdes sociais relacionadas a
deliberacgdo ilicita; b) na Justica do Trabalho, afasta-se a aplicabilidade da regra de limitacdo da
responsabilidade dos sécios, sob o fundamento de que o principio da prote¢ao do trabalhador,
inerente ao ambito do Direito do Trabalho, impede a transferéncia do risco da empresa ao

empregado; c) se o sécio fraudar credores, manipulando a separacdo patrimonial, pode ser

159 COELHO, Fabio Ulhéa. Manual de Direito Comercial. 23. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2011. p. 182.

160 BRASIL. Lei n. 6.404, de 15 de dezembro de 1976. Dispde sobre as Sociedades por A¢des. Brasilia, DF:
Congresso Nacional, 1976. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/l6404consol.htm. Acesso
em: 27 set. 2022.

161 COELHO, Fabio Ulhéa. Manual de Direito Comercial. 23. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2011. p. 182.
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responsabilizado ilimitadamente por obrigagdo da sociedade, em observancia a teoria da
desconsideragio da personalidade juridica, nos termos do art. 50 do Cédigo Civil.'®?

Com excecao das hipdteses elencadas acima, o s6cio nao podera ser atingido por
obrigacao da sociedade para além do limite legal do capital ndo integralizado. Nesse sentido,
tanto para o Direito Civil, em geral, quanto para o Direito Empresarial, a desconsideracdo da
personalidade juridica possui carater excepcional, e s6 € possivel se comprovada a utilizagado
do limite legal da responsabilidade de uma pessoa juridica como meio de fraude. Assim, a
desconsideragao da personalidade juridica somente deve ser aplicada nas hipdteses em que a
autonomia da pessoa juridica se apresenta como um obstaculo para a composi¢ao dos diversos
interesses envolvidos no caso concreto, ou melhor, para a realizacao da justiga.

Como dito alhures, o ordenamento juridico confere personalidade juridica as empresas,
viabilizando, assim, a formag¢ao de uma esfera juridica e patrimonial autonoma e independente
do patriménio individual de cada um dos seus socios. Ocorre que, a partir do momento em que
resta evidenciado o abuso de direito associativo, isto €, a fraude imposta a terceiros pelo uso do
véu protetivo da pessoa juridica, autoriza-se a desconsideragdo do principio da separagdo. Isso
permite que o credor busque diretamente no patriménio dos socios a satisfagdo da obrigacao
que ndo foi atendida pelo patrimonio da empresa. Trata-se, portanto, da incidéncia da disregard
doctrine, segundo a qual o ato constitutivo da pessoa juridica poderd, episodicamente, tornar-
se ineficaz em relagdo a terceiros, prejudicados pela pratica de condutas abusivas ou ilicitas
pelos sdcios, que se utilizaram da personalidade juridica como véu protetivo.'®

A aplicagio episodica da desconsidera¢io da personalidade juridica'® no ambito do
Direito Civil e do Direito Empresarial fica adstrita a demonstragdo, no caso concreto, da
conduta culposa do socio ou de sua intencdo abusiva ou fraudulenta na utiliza¢do do instituto
para fins ilicitos.

Como se vé€, a desconsideracao da personalidade juridica s6 ocorre nos casos em que se
faz necessaria a garantia de um principio fundamental inerente a efetividade da Constituicao
Federal e do Estado Democratico de Direito. Portanto, tratam-se de casos excepcionais, que se

justificam sob a égide do Estado Democratico de Direito, da dignidade da pessoa humana, da

162 COELHO, Fabio Ulhda. Manual de Direito Comercial. 23. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2011. p. 183.

163 FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Direito Civil: Teoria Geral. 8. ed. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2010. p. 377-382.

164 FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Direito Civil: Teoria Geral. 8. ed. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2010. p. 382. Como complemento, indica-se o Enunciado 7 da Jornada de Direito Civil:
“Enunciado 7: S6 se aplica a desconsiderag@o da personalidade juridica quando houver a pratica de ato irregular,
e, limitadamente, aos administradores ou socios que nela hajam incorrido.”. (BRASIL. Conselho da Justi¢a
Federal. Enunciados. Enunciado 7. Disponivel em: https://www.cjf.jus.br/enunciados/enunciado/653. Acesso
em: 27 set. 2022).
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seguranga juridica e dos direitos fundamentais.

Sobre esse tema, cumpre esclarecer que através de uma analise sistémica, historica e
classificatoria, € possivel identificar duas formulagdes distintas para justificar o levantamento
do véu protetivo da personalidade juridica. S3o elas: teoria maior e teoria menor da
desconsideragao.

A teoria maior'®® é adotada como regra geral no sistema juridico brasileiro e nio pode
ser aplicada com a mera demonstragao do fato de a pessoa juridica estar insolvente para o
cumprimento de suas obrigacdes. A teoria maior exige a presenga de um requisito especifico
para que se efetive a desconsideragdo da personalidade juridica. Ela se subdivide em teoria
maior subjetiva e teoria maior objetiva.

A teoria maior subjetiva se estabelece pela necessidade de demonstragdo de fraude ou
de abuso com a inteng¢ao deliberada de desrespeitar a lei ou prejudicar terceiros. Ou seja, exige-
se a presenca do elemento subjetivo. A teoria maior objetiva, por sua vez, estd mais centrada
nos aspectos funcionais do instituto do que na intengdo do sdcio. Ou seja, o fundamento para a
desconsideragdo ¢ a disfungdo da empresa, causada nao somente pelo elemento subjetivo, mas
em razdo de circunstancias desatreladas a vontade, tais como confusdo patrimonial e
desorganizagdo societaria. Constata-se assim, que o art. 50 do Codigo Civil esta voltado para
os aspectos funcionais do instituto, ou seja, é adepto da teoria maior objetiva.'

Por outro lado, a teoria menor trata como desconsideracdo da personalidade juridica
toda e qualquer hipotese de comprometimento do patrimonio pessoal do socio por obrigagao da
empresa. Ou seja, fundamenta-se no simples prejuizo do credor para afastar a autonomia
patrimonial da pessoa juridica. Assim, para essa perspectiva, toda hipotese de responsabilizacdo
do sdcio por divida da empresa ¢ um caso de desconsideragdo da personalidade juridica. A
teoria menor da desconsideracdo da personalidade juridica ¢ adotada por alguns micro
ordenamentos, tais como a Lei de Protecao ao Meio Ambiente (Lei n® 9.605/98), a Lei Antiruste
(Lei n® 12.529/11), o Codigo de Defesa do Consumidor (Lei n°® 8.078/90), dentre outros'¢’.

A doutrina brasileira tem uma expressa inclinagao pela teoria maior da desconsideragao
da personalidade juridica. Apesar disso, a legislacao brasileira tem feito concessdes em carater

excepcional a teoria menor,'® como ocorre no caso do art. 28 §5° do Codigo de Defesa do
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p. 66.

167 FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Direito Civil: Teoria Geral. 8. ed. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2010. p. 383.

168 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. REsp. 279.273/SP. Relatora: Ministra Fatima Nancy Andrighi, 04 dez.
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Consumidor, que disciplina a possibilidade de desconsideracdo da personalidade juridica
quando esta for, de alguma forma, obstaculo ao ressarcimento de prejuizos causados aos

consumidores.

3.5.2 Limitagoes da responsabilidade da personalidade juridica no Direito do Trabalho

O ordenamento juridico possui caracteristica polissistematica, uma vez que as normas
sdo agrupadas e ordenadas de acordo com uma pluralidade de sistemas. Identificam-se como
microssistemas, por exemplo, o Direito Empresarial, o Direito do Trabalho, o Direito Tributério
e o Direito do Consumidor, uma vez que estes possuem regras € principios proprios. No que
diz respeito a desconsideracao da personalidade juridica, as regras do direito civil conflitam
com as regras ¢ os principios do Direito do Trabalho e do Direito do Consumidor, uma vez que
sdo inspirados em valores diferentes. !¢’

O entendimento predominante na doutrina e na jurisprudéncia ¢ o de que a
desconsideragdo da personalidade juridica no contexto do Direito do Trabalho independe de
ocorréncia de fraude, abuso de poder ou ato ilicito. Portanto, o simples inadimplemento da
sociedade empregadora, quando ausente patrimdnio para suportar a execucdo, ¢ elemento
suficiente para a desconsideragdo da personalidade juridica na execucdo trabalhista, ou seja,
adota-se, naquele sistema, a teoria menor da desconsideragdo. O fundamento utilizado ¢é o de
que o crédito trabalhista possui natureza alimentar e, em razao disso, ¢ superprivilegiado.
Assim, a desconsideracao da personalidade juridica ¢ amplamente admitida nos casos em que
¢ a ultima alternativa para a execucao do crédito trabalhista.

Desse modo, enquanto no Direito Empresarial e no ambito Civel predomina o principio
da autonomia patrimonial, no Direito do Trabalho ainda prevalece o principio da protecao do
trabalhador, com o intuito de tuteld-lo em face de sua sujeicao e dependéncia econdomica em
relacdo ao empregador. Nesse mesmo sentido, no Direito do Consumidor hé a prevaléncia do
principio da prote¢do ao consumidor. Em resumo, em ambos microssistemas, o que prevalece
¢ a protecao da parte considerada mais fragil da relacdo. Assim, ha a preferéncia do principio

da vulnerabilidade em detrimento do principio da autonomia patrimonial.'”
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Antes do advento da Reforma Trabalhista, como ficou conhecida a Lei n® 13.467/2017,
o Direito do Trabalho ndo tinha lei expressa autorizando a desconsideragdo da personalidade
juridica. Ainda assim, fundamentava-se em outros microssistemas, com fulcro no art. 8°,
paragrafo unico da CLT, que autoriza essa fundamentagao naqueles pontos em que nao ha
incompatibilidade com seus principios. Aplicava-se, entdo, o art. 28 do Codigo de Defesa do
Consumidor ao processo trabalhista, por serem compativeis. Segundo Eduardo Milléo

Baracat,!”!

a compatibilidade entre o Direito do Trabalho e o Direito do Consumidor decorre
do principio de tutela do demandante hipossuficiente, amplamente utilizado nesses dois ramos
do Direito.

Ressalta-se que o Codigo de Defesa do Consumidor foi a primeira lei brasileira a prever
a teoria menor da desconsideracdo da personalidade juridica, em seu art. 28, §5°.!7? Isso
representou uma significativa mudanga de paradigma, autorizando-se sua aplicacdo sempre que
o uso da pessoa juridica impedisse a satisfagcao do crédito do consumidor prejudicado. Contudo,
¢ importante ressaltar que o referido dispositivo (art. 28 do CDC) possui iniimeras criticas de

alguns juristas, a exemplo de Oksandro Gongalves'’

e Rodrigo Saraiva Marinho,'™ que
defendem ser plenamente possivel a utilizagao da teoria da desconsideracao da personalidade
juridica disciplinada pelo Cédigo Civil no ambito do Direito do Trabalho ao invés da teoria
adotada pelo CDC. Entretanto, o fundamento utilizado ndo esta no art. 2°, §2° da CLT, pois esse
dispositivo trata de responsabilidade soliddria. A desconsideragdo da personalidade, por outro
lado, deve-se aplicar na forma do art. 50 do Codigo Civil.

José Affonso Dellegrave Neto!”

complementa a critica apontando que alguns institutos
ndo poderiam estar inseridos como causas de aplicagdo da desconsideragdo da personalidade

juridica, uma vez que dizem respeito a categoria da responsabilidade civil. E o caso do excesso

17l BARACAT, Eduardo Milléo. Desconsideragdo da personalidade juridica da sociedade limitada empregadora:
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2008.
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de poder, da infra¢do da lei e da violagdo dos estatutos ou do contrato social, uma vez que esses
sdo atos que ensejam a responsabilizagdo especifica do agente causador, € ndo a
desconsideracao momentanea da sociedade.

Ademais, Sergio Pinto Martins'’® aponta que o referido dispositivo legal (art. 28, §5°
do CDC) reporta-se exclusivamente as relagdes de consumo, ndo sendo adequado falar-se em
aplicacdo analogica e extensiva as relagdes de emprego.

A teoria da desconsideragdo da personalidade juridica consolidou-se com o advento do
art. 50 do Codigo Civil,'”” porém, de maneira mais restritiva do que a norma referente ao Direito
do Consumidor. O dispositivo, contudo, diverge da teoria utilizada no Direito do Trabalho, uma
vez que permite a desconsideragdo da personalidade juridica apenas em algumas hipoteses
especificas, ndo incluindo nestas a pura inadimpléncia das verbas trabalhistas. Entretanto, ¢
importante ressaltar que um dos principios fundamentais do Direito do Trabalho ¢ o da
protecdo, que visa a proteger o trabalhador hipossuficiente, considerado a parte mais fraca na
relacdo laboral.

Com a Reforma Trabalhista (Lei n° 13.467/2017), foi adicionado o art. 855-A a CLT,!”®
que permite, expressamente, a desconsideragao da personalidade juridica. O dispositivo,
contudo, estabelece parametros para sua aplicacao, nos termos dos art. 133 a 137 do CPC. Dessa
forma, a simples inadimpléncia como causa de desconsideragdo da personalidade juridica foi
revogada pela reforma trabalhista e, portanto, os pardmetros para sua aplicagdo foram
modificados para seguirem o que preconiza a teoria maior objetiva.

Os dispositivos em questdo evidenciam a necessidade de se garantir o contraditério e

ampla defesa na apuracdo da responsabilidade pessoal dos sécios. Apesar disso, parte da
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doutrina e da jurisprudéncia ainda defendem o entendimento de que o ndo cumprimento da
obriga¢do do empregador com o empregado e a auséncia ou a insuficiéncia de patrimonio da
pessoa juridica para adimplir os créditos trabalhistas sdo fundamentos suficientes para a
responsabilizacdo dos socios e o direcionamento da execugdo trabalhista. Ou seja, parte da
doutrina e da jurisprudéncia ainda adotam a teoria menor da desconsideracdo, que ndo
contempla a ampla defesa e o contraditorio em detrimento da vulnerabilidade do empregado,
caracterizando-se, assim, uma viola¢ao indireta da Constituicao Federal.

Esse entendimento, entretanto, vem se alterando, conforme se verifica pelo julgado
ARR-110000-40.2009.5.01.0021 do TST.!” Isso porque o art. 855-A da CLT apresentou
parametros diversos daqueles até entdo utilizados, isto ¢, a aplicacdo dos arts. 133 a 137 do
CPC, que, por sua vez, estabelecem a necessidade de observancia do devido processo legal, da
ampla defesa e do contraditdrio, a fim de garantir maior seguranca juridica as partes envolvidas.

Destarte, constata-se que os principios e os pressupostos da desconsideracdo da pessoa
juridica no ambito do Direito do Trabalho e do Direito Empresarial ainda divergem. Contudo,
¢ salutar lembrar que a CLT ¢ norma anterior a Constituicao Federal de 1988, razdo pela qual,
ao longo do tempo, a lei vem sofrendo modificagdes para se adequar aos preceitos do Estado
Democratico de Direito. Assim, em razdo da mudanga recente na legislagdo em vigor, o

ordenamento juridico no ambito do Direito do Trabalho estd caminhando para que os limites da

179 < . AGRAVO DE INSTRUMENTO. RECURSO DE REVISTA INTERPOSTO PELA ASSOCIACAO
FLUMINENSE DE EDUCACAO ANTES DA VIGENCIA DAS LEIS N°S 13.015/2014 E 13.467/2017 E
DA INSTRUCAO NORMATIVA N° 40 DO TST. TERCEIRIZACAO. RESPONSABILIDADE
SUBSIDIARIA. EMPRESA PRIVADA. DESCONSIDERACAO DA PERSONALIDADE JURIDICA DA
EMPREGADORA. BENEFICIO DE ORDEM. | - A matéria em debate relaciona-se ao beneficio de ordem
do devedor subsidiario. O redirecionamento da cobranga do débito em face do responsavel subsidiario ocorre
quando se revela infrutifera a execug@o contra o devedor principal. 2 - Ademais, conforme se verifica, o
tomador dos servigos responde pelo inadimplemento das obrigagdes trabalhistas por parte do empregador, de
modo que o beneficio da ordem a que tem direito o responsavel subsidiario configura-se apenas em relagao a
empresa empregadora, e nio aos seus socios, apés a desconsideracio de sua personalidade juridica. E o
devedor principal, portanto, o primeiro obrigado a responder pelas verbas decorrentes da condenagao. 3 - Na
sistematica vigente ao tempo dos fatos discutidos, a desconsideracio da personalidade juridica, medida
excepcional, somente tem lugar no caso de abuso da personalidade juridica, caracterizado pelo desvio
de finalidade ou pela confusio patrimonial, ao teor do art. 50 do Cédigo Civil. A simples inexisténcia
de bens da empresa nao faz presumir o abuso ou fraude. Ademais, ndo cabe, na fase de conhecimento, a
verificag@o da ocorréncia dos requisitos caracterizadores dessa modalidade de abuso. 4 - Ressalte-se, ainda,
que a condenacdo subsididria, deferida pelo Tribunal Regional, estd em consondncia com a Simula n°® 331,
IV, desta Corte, a qual ndo condiciona a execucdo do devedor subsidiario a prévia execucdo dos socios do
devedor principal, os quais, no caso, nem sdo partes no processo. Julgados. Superados os paradigmas.
Incidéncia do art. 896, § 7°, da CLT. 5 - Ndo ha violagdo dos arts. 818 da CLT e 333, I, do CPC/73, pois o
TRT nfo decidiu com base na distribuicdo do 6nus da prova. 6 - Agravo de instrumento a que se nega
provimento. [...]”. (BRASIL. Tribunal Superior do Trabalho (6. Turma). ARR-110000-40.2009.5.01.0021.
Relatora: Ministra Katia Magalhdes Arruda, 11 maio 2018. Brasilia: TST, 2018. Disponivel em:
https://consultaprocessual.tst.jus.br/consultaProcessual/consultaTstNumUnica.do?consulta=Consultar&cons
csjt=&numeroTst=20745&digitoTst=03&anoTst=2017&orgaoTst=5&tribunal Tst=04&varaTst=0411&subm
it=Consultar. Acesso em: 28 set. 2022, grifos nossos).
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responsabilidade da pessoa juridica da sociedade limitada s6 sejam ultrapassados em casos
excepcionais, quando, mediante observancia do devido processo legal, comprovar-se que os
socios se beneficiaram dessa limitacdo para violarem o ordenamento juridico e auferirem
vantagens financeiras. Vivenciamos, portanto, um processo de mudanca de paradigma no
ambito do Direito do Trabalho. Trata-se, contudo, de um processo recente e que ainda

necessitard de algum tempo até que toda a doutrina e a jurisprudéncia se atualizem.

3.5.3 Estudo comparado: responsabilidade da pessoa juridica no Direito Civil versus

responsabilidade da pessoa juridica no Direito Tributdario

Conforme mencionado alhures, o objeto da presente pesquisa consiste no estudo dos
limites da responsabilidade da pessoa juridica no ambito do Direito Tributario. Antes, contudo,
de prosseguir com essa analise, € importante realizar um estudo comparado com as demais areas
do Direito, especialmente o Direito Civil, questdo que sera objeto de exame no presente topico.

Como exposto em tdpicos anteriores, a regra da responsabilidade tributaria descreve,
em sua hipdtese, dois nucleos cumulativos, inseparaveis e logicamente dependentes, que
correspondem ao fato juridico tributdrio e as notas indicativas de outro evento qualquer, seja
licito, seja ilicito. Dessa forma, o fato juridico tributario ¢ a causa eleita pelo legislador para a
imputacdo da responsabilidade. Ausente qualquer um de seus elementos, ndo havera suporte
fatico suficiente para sua incidéncia.

Nesse sentido, Misabel Derzi'® ensina que todas as vezes em que estamos diante um
responsavel eleito por lei, estamos diante de duas normas juridicas interligadas: a primeira, a
norma matriz, que disciplina a obriga¢ao tributdria principal ou acessodria; a segunda, a norma
complementar, dependente da primeira. Portanto, somente hé incidéncia se ocorrido o fato da
primeira norma — matriz. O fato gerador da norma secundaria ndo € suplementar ou sucedaneo,
nem de substituicdo, mas pressupde, antes de tudo, a ocorréncia do fato gerador da norma
matriz.

Como se vé, para a incidéncia da responsabilidade tributaria, faz-se necessaria a
presenca simultanea de dois eventos: um tributdrio e outro, ndo. Ausente qualquer um deles,
ndo ha que se falar em suporte fatico suficiente para a aplicagdo da norma de responsabilidade.

Andrea Medrado Darzé'®! aponta que o paralelo entre responsabilidade civil e responsabilidade

180 BALEEIRO, Aliomar. Limita¢des constitucionais ao poder de tributar. 21. ed. Atualizada por Misabel
Abreu Machado Derzi. Rio de Janeiro, 2006. p. 724.
181 DARZE, Andréa Medrado. Responsabilidade tributéria: solidariedade e subsidiariedade. Sdo Paulo: Noeses,
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tributaria somente pode ser estabelecido entre a responsabilidade civil por ato de terceiro e a
responsabilidade tributaria sancionatoria, uma vez que essas hipoteses apresentam identidade
estrutural.

Entretanto, ha um ponto de distingdo entre essas responsabilidades. Isso porque, em
matéria tributdria, ndo se exige a comprovacdo do prejuizo para a constituicdo da
responsabilidade, por ndo se tratar do elemento normativo. Em razao disso, as especulagdes em
torno do dano se operam em fase pré-juridica, o que nao permite essa discussao no momento
de aplicagdo da norma. Na norma de responsabilidade civil, contudo, o dano ¢ elemento que
integra o desenho da hipotese normativa na qualidade de condi¢do necessaria para a imputagao
do dever de reparar. Sem ele, ndo se perfaz o suporte fatico descrito na norma, sendo ilegal a
sua incidéncia.

Outra divergéncia entre os limites da responsabilidade no Direito Civil e no Direito
Tributario reside no fato de que, no Direito Civil, a regra é a responsabilidade objetiva do
terceiro. J4 nos casos da responsabilidade tributdria sancionadora, a comprovagdo de que o
responsavel agiu com dolo ou, a0 menos, com culpa, ¢ condigdo necessaria para a constitui¢ao
do débito tributario contra a sua pessoa, sendo este o entendimento adotado majoritariamente
pelo STJ, conforme se verificano AgRg no AREsp: 779523 SP!82 ¢ no AgInt no REsp: 1601373
DF.!83

2010. p. 333.

182 ¢...] a Primeira Secdo, no julgamento do REsp 1.101.728/SP, Rel. Ministro Teori Albino Zavascki, submetido
ao rito dos recursos repetitivos, consolidou entendimento segundo o qual 'a simples falta de pagamento do tributo
nao configura, por si s6, nem em tese, circunstancia que acarreta a responsabilidade subsididria do sdcio, prevista
no art. 135 do CTN. E indispensavel, para tanto, que tenha agido com excesso de poderes ou infragio a lei, ao
contrato social ou ao estatuto da empresa'. Agravo regimental improvido" (STJ, AgRg no REsp 1.265.515/AP,
Rel. Ministro HUMBERTO MARTINS, SEGUNDA TURMA, DlJe de 23/02/2012). II. Nas hipoteses em que
a unica razio juridica da inclusio do nome do sécio-gerente como corresponsavel tributario, na CDA, for
a auséncia de pagamento de tributos pela sociedade, o pedido de redirecionamento mostra-se infundado,
sendo devido seu indeferimento, porquanto desconstituida, nesse ponto, a presungao relativa de legitimidade
da referida Certidao de Divida Ativa. III. Agravo Regimental improvido”.(BRASIL. Superior Tribunal de Justica
(2. Turma). AgRg no AREsp: 779523 SP 2015/0228056-0. Relatora: Ministra Assusete Magalhaes, 01. mar.
2016. Brasilia: STJ, 2016. Disponivel em:
https://processo.stj.jus.br/processo/pesquisa/?tipoPesquisa=tipoPesquisaNumeroRegistro&termo=2015022805
60&totalRegistrosPorPagina=40&aplicacao=processos.ea. Acesso em: 28 set. 2022, grifos nossos).

183 ¢[...] VI - Nio basta, portanto, o simples inadimplemento do tributo, com a falta de seu recolhimento a
fim de que se redirecione o feito executivo, mas também imprescindivel a comprovacao de irregularidades,
que poderio ser apuradas em processo administrativo ou judicial. VII - Neste momento, a pergunta que se
provoca para solugdo da controvérsia ¢é: quais irregularidades seriam aptas a permitir a responsabilizacdo dos
socios? Indubitavelmente, a aplicagdo do art. 135 do CTN ¢ medida que se impde. Devera ficar claro que as
irregularidades consistiram na pratica de atos com excesso de poder ou quebra das normas legais,
contratuais ou estatutarias. VIII - Deixar de aplicar os requisitos inseridos no art. 135 do Cédigo Tributario
Nacional as microempresas ¢ empresas de pequeno porte é deturpar a intensdo maxima do normativo
complementar n. 123/2006. Afastar sua aplicagdo ¢ violar, de forma indireta, o objetivo insculpido nos arts. 146,
III, d, e 179 da Constituicao Federal de 1988, qual seja, fomentar e favorecer as empresas inseridas neste
contexto”. (BRASIL. Superior Tribunal de Justi¢a (2. Turma). Aglnt no Resp: 1601373 DF 2016/0120143-2.
Relator: Ministro Francisco Falcdo, 11 abr. 2019. Brasilia: STJ, 2019. Disponivel em:
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Outro aspecto em que divergem sdo os valores subjacentes a instituicdo das respectivas
normas. A responsabilidade civil visa a resguardar a seguranga da vitima, ndo a deixando sem
o ressarcimento do dano experimentado, sob o prisma do interesse privado. Outro viés, ainda,
entende que a responsabilidade civil serve como sang¢do civil, de natureza compensatoria, na
medida em que pune o infrator com o dever de reparar o prejuizo. J4 a responsabilidade
tributaria visa sempre a seguranca da arrecadagdo, sob o prisma do interesse publico, com o
intuito de minimizar os riscos de inadimpléncia de tributos. Ademais, at¢ mesmo nas hipoteses
de responsabilidade sancionatéria, a finalidade da seguranca da arrecadacdo € perseguida pela
norma, ainda que indiretamente. Isso ¢ evidenciado pelo fato de que a pena imputada ao
responsavel geralmente corresponde ao valor do tributo, o que imprime maior garantia a
satisfacdo do crédito tributario.

Apesar disso, € possivel indicar um aspecto de similitude entre as responsabilidades,
quais sejam: imprimir seguranga ao lesionado e servir como sang¢ao ao infrator. Contudo, ainda
que se inclua o Fisco na classe das vitimas diretas, ndo sera possivel igualar os valores que
motivam a edicdo dessas duas normas. Isso porque, por tras da responsabilidade tributaria,
estara sempre o interesse publico, toda a coletividade figurando como lesionada indireta, o que
diverge da responsabilidade civil, que protege apenas direitos individuais. Da mesma forma, os
limites para a institui¢do de responsabilidade sdo igualmente diferentes. A responsabilidade
civil ¢ condicionada pelos principios da pessoalidade, da proporcionalidade e da razoabilidade.
Ja a responsabilidade tributaria, em especial a de natureza exclusivamente fiscal, submete-se
aos principios do direito de propriedade, da capacidade contributiva e da vedacao ao confisco.

Por fim, outro ponto de divergéncia entre as responsabilidades do ambito civil e
tributario ¢ o parametro para a determinacdo do seu dever. Enquanto na responsabilidade
tributaria a determinagao do seu dever ¢ justamente o valor do crédito tributario, na
responsabilidade civil, a prestagdao recai sobre o montante do prejuizo experimentado pelo
sujeito ativo, conforme disciplina o art. 944 do CC.!%*

Em conclusdo, apesar de identificar alguns elementos de similitude entre a
responsabilidade civil e a tributéria, os elementos que afastam essas duas realidades sao ainda

mais evidentes, o que demonstra que nao podem ser tidas e consideradas como idénticas. Assim,

https://processo.stj.jus.br/processo/pesquisa/?tipoPesquisa=tipoPesquisaNumeroRegistro&termo=2016012014
32&totalRegistrosPorPagina=40&aplicacao=processos.ea. Acesso em: 28 set. 2022, grifos nossos).

184 «“Art. 944, A indenizagdo mede-se pela extensdo do dano. Paragrafo inico. Se houver excessiva despropor¢io
entre a gravidade da culpa e o dano, podera o juiz reduzir, eqiiitativamente, a indenizagdo”. (BRASIL. [Cddigo
Civil] Lei n. 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Institui o C6digo Civil. Brasilia, DF: Congresso Nacional, 2002.
Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil _03/leis/2002/110406compilada.htm. Acesso em: 25 set.
2022).
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a aplicacdo de um dispositivo legal do Cédigo Civil deve observar os limites e parametros
estabelecidos no ambito do Direito Tributario por meio do Codigo Tributario Nacional, da

Constituicao Federal e de seus respectivos principios.
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4 DIVERGENCIA CONCEITUAL E LIMITES INTERPRETATIVOS DO ART. 124, 1
DO CTN E DA EXPRESSAO “INTERESSE COMUM”

Para construir uma solugao para o problema ora proposto, este trabalho, até o momento,
estabeleceu as premissas e identificou os elementos inerentes a relagdo juridica tributaria, como
a conceituagdo do elemento “sujeito passivo” nessa relacdo. Apresentou, ainda, a classificacio
das normas de responsabilidade tributaria, conceituou a responsabilidade exclusiva de terceiros
e analisou cada elemento inerente a essa responsabilidade a fim de estabelecer os seus limites
de aplicacdo, analisando, ademais, os aspectos que diferenciam a responsabilidade de terceiros
e o incidente de desconsideracdo da personalidade juridica, evidenciando que se tratam de
institutos diversos no Direito.

Posteriormente, a investigagdo analisou a estrutura da norma do art. 124 do CTN e
examinou em que consiste a solidariedade tributaria disciplinada nesse dispositivo legal, para
que, posteriormente, fosse possivel confrontar a solidariedade tributaria do art. 124 do CTN
com a responsabilidade tributaria de terceiro. Assim, a fim de obter elementos suficientes para
analise dos limites de interpretacdo do art. 124, I do CTN, fez-se necessario realizar um estudo
sobre os limites da responsabilidade da pessoa juridica e, ainda, analisar de forma comparada
esses limites no ambito dos Direitos Empresarial, Trabalhista, Civel e Tributario.

Apos apresentadas essas premissas, restou evidenciado que a responsabilidade tributaria
diverge de sujei¢do passiva no ambito da relacdo juridica tributaria. Tratam-se de institutos
juridicos distintos, que possuem efeitos diversos e pressupostos diferentes. Inclusive, ¢ salutar
ressaltar que o art. 124 do CTN se encontra disposto no capitulo IV do CTN (Sujeito Passivo)
e a responsabilidade tributdria ¢ tratada em capitulo proprio, qual seja, o capitulo V
(Responsabilidade Tributaria, a partir do artigo 128).

ApOs tais andlises, faz-se necessario identificar as divergéncias inerentes a interpretagao
e a aplicabilidade do art. 124 do CTN para, entdo, ser possivel elaborar a melhor solugdo para
o tema aqui apresentado. E incontroverso que a expressio “interesse comum” do art. 124, I do
CTN ¢ vaga e permite divergéncia de interpretagdes. Apesar disso, os institutos juridicos devem
se pautar pelos principios da legalidade e da seguranca juridica, pela estrutura da norma e pela
prépria norma em si. Assim, iniciaremos a andlise da divergéncia proposta nesta ocasido pelo
exame do Parecer Normativo n°04/2018 da PGFN, no qual o Fisco buscou estabelecer os
pressupostos e limites de interpretacdo do ja mencionado dispositivo legal. Os conceitos
apresentados, entretanto, divergem de inimeras doutrinas e da jurisprudéncia, o que demanda

uma analise criteriosa, logica e cientifica do tema.
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4.1 Os conceitos estabelecidos pelo Parecer 04/2018 da Receita Federal do Brasil

Em 10 de dezembro de 2018 a Receita Federal do Brasil publicou o Parecer n°
04/2018,'® que buscou estabelecer os parAmetros de responsabilidade tributaria, solidariedade
e interpretagdo do art. 124, I do CTN no que diz respeito ao vocabulo “interesse comum”.

Nas primeiras linhas, o Parecer ja aponta que a responsabilidade solidaria por interesse
comum pode se dar através de ato ilicito e determina que a pessoa a ser responsabilizada tenha
vinculo com o ato e com a pessoa do contribuinte ou do responsavel por substituigado.

Estabeleceu, j4 em sua ementa, quais sdo os atos que ensejam a responsabilidade
solidaria, sendo eles: 1) abuso de personalidade juridica, nos casos de desrespeito de autonomia
patrimonial e operacional das pessoas juridicas através de direc¢ao unica; II) evasao e simulagao
e os atos delas decorrentes; III) abuso de personalidade juridica por meio de operagdes
realizadas com o intuito de suprimir ou reduzir os tributos mediante manipulacdo artificial do
fato gerador. Ademais, apontou na ementa que o que enseja a responsabilidade solidaria do
grupo econdmico nao ¢ o grupo econdmico em si, mas o abuso de personalidade praticado por
sua existéncia irregular.

O Parecer reconhece, de inicio, a auséncia de uniformidade na interpretagdo do art. 124,
I do CTN, e aponta que a Consulente — Receita Federal do Brasil — indicou que ha recentes
decisdes judiciais que reconhecem a aplicagdo do art. 124, I do CTN em situagdes que
envolvem: confusdo patrimonial; interposi¢do de pessoas fisicas e juridicas; fraudes; indicios
da pratica de atos e negbcios juridicos que viabilizam o esvaziamento patrimonial em
detrimento de interesses do Fisco. Aponta também que a consulente afirma a possibilidade de
responsabilizacdo de terceiros que tenham praticado atos ilicitos através da aplicacao do art.
124, I do CTN, desde que haja a comprovagao cabal da pratica de atos ilicitos.

Diante das afirmacdes feitas pela consulente, o Parecer indaga se o art. 124, 1do CTN ¢
hipotese capaz de atrair a sujeigdo passiva de terceiros que tenham praticado ilicitos tributarios
em conjunto com o contribuinte ou com o substituto tributario. Ademais, questiona se ha

interesse comum na situacao que constitui o fato gerador da obrigagdo principal em relagdo a

185 BRASIL. Ministério da Fazenda. Parecer Normativo no 4, de 10 de dezembro de 2018. Normas Gerais de
Direito Tributario. Responsabilidade Tributaria. Solidariedade. Art. 124, I, CTN. Interesse Comum. Ato
Vinculado ao Fato Juridico Tributério. Ato ilicito. Grupo Econdmico Irregular [...]. Didrio Oficial da Unido,
Brasilia, DF, n. 238, p. 23, 12 dez. 2018. Disponivel em: http://www.in.gov.br/materia/-
/asset_publisher/Kujrw0TZC2Mb/content/id/54734160/do1-2018-12-12-parecer-normativo-n-4-de-10-de-
dezembro-de-2018-54734094. Acesso em: 4 out. 2021.
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pessoa que, por seus atos ou omissdes, concorre para a pratica de infracdo a legislagdo tributaria.

Diante dessas indagagdes, o Parecer apresenta seus fundamentos e defende o
entendimento de que, em regra, a responsabilizacao tributaria ocorre em dois momentos: [ — no
lancamento tributério, que no ambito federal € realizado pelo auditor-fiscal da Receita Federal;
ou II — no redirecionamento da execu¢ao fiscal. Dessa forma, a relagdo material da obrigagao
tributaria diverge da relacdo de responsabilizagdo tributéria a terceiro. Isso porque a relacao
material da obrigacao tributéria decorreria da incidéncia da regra-matriz de incidéncia tributéria
ao fato licito e a segunda também decorreria da incidéncia da regra matriz de responsabilidade
tributaria a um fato que, por sua vez, muitas vezes ¢ ilicito. Assim, o Parecer aponta que o art.
124, I do CTN ¢ forma de responsabilizagdo tributaria autonoma, acrescida do elemento de
interesse comum na situagdo que constituiria o fato gerador da obrigacao principal. Com o
intuito de fundamentar esse entendimento, o Parecer apresenta os ensinamentos expressos de
Marcus Vinicius Neder,'® Juliana Furtado Costa, Paulo Cesar Conrado e Camila Campos
Vergueiro.'¥

Pela citagiio expressa dos ensinamentos de Rubens Gomes de Sousa,!®® o Parecer afirma
que a solidariedade ¢ uma hipotese de responsabilidade por transferéncia. Além disso, apresenta
uma distin¢ao da responsabilidade tributéria prevista no art. 124, I e da previsao do art. 135 do
CTN, afirmando que um caso ndo se confunde com o outro, na medida em que ha o signo
distintivo do “interesse comum”. Contudo, afirma que em algumas situagdes podem estar

presentes os elementos de ambas as responsabilidades. O documento prossegue expondo o

18 NEDER, Marcos Vinicius. Solidariedade de Direito e de Fato — Reflexdes acerca de seu Conceito. /n: NEDER,
Marcos Vinicius; FARRAGUT, Maria Rita. Responsabilidade Tributaria. Sdo Paulo: Dialética, 2007, p. 32
apud BRASIL. Ministério da Fazenda. Parecer Normativo no 4, de 10 de dezembro de 2018. Normas Gerais
de Direito Tributario. Responsabilidade Tributaria. Solidariedade. Art. 124, I, CTN. Interesse Comum. Ato
Vinculado ao Fato Juridico Tributario. Ato ilicito. Grupo Econémico Irregular [...]. Diario Oficial da Unido,
Brasilia, DF, n. 238, p. 23, 12 dez. 2018. Disponivel em: http://www.in.gov.br/materia/-
/asset_publisher/KujrwO0TZC2Mb/content/id/54734160/do1-2018-12-12-parecer-normativo-n-4-de-10-de-
dezembro-de-2018-54734094. Acesso em: 4 out. 2021. p. 6.

187 ARAUJO, Juliana Furtado Costa; CONRADO, Paulo Cesar; VERGUEIRO, Camila Campos.
\Responsabilidade tributaria. Sao Paulo: Revista dos tribunais, 2017. p. 43 apud BRASIL. Ministério da
Fazenda. Parecer Normativo no 4, de 10 de dezembro de 2018. Normas Gerais de Direito Tributario.
Responsabilidade Tributaria. Solidariedade. Art. 124, I, CTN. Interesse Comum. Ato Vinculado ao Fato Juridico
Tributario. Ato ilicito. Grupo Econémico Irregular [...]. Diario Oficial da Unido, Brasilia, DF, n. 238, p. 23, 12
dez. 2018. Disponivel em: http://www.in.gov.br/materia/-
/asset_publisher/KujrwOTZC2Mb/content/id/54734160/do1-2018-12-12-parecer-normativo-n-4-de-10-de-
dezembro-de-2018-54734094. Acesso em: 4 out. 2021.

188 SOUSA, Rubens Gomes de. Compéndio de Legisla¢io Tributaria. Instituto Brasileiro de Estudos Tributérios,
1975 apud BRASIL. Ministério da Fazenda. Parecer Normativo no 4, de 10 de dezembro de 2018. Normas
Gerais de Direito Tributario. Responsabilidade Tributaria. Solidariedade. Art. 124, I, CTN. Interesse Comum.
Ato Vinculado ao Fato Juridico Tributério. Ato ilicito. Grupo Econémico Irregular [...]. Diario Oficial da Unido,
Brasilia, DF, n. 238, p. 23, 12 dez. 2018. Disponivel em: http:/www.in.gov.br/materia/-
/asset_publisher/KujrwO0TZC2Mb/content/id/54734160/do1-2018-12-12-parecer-normativo-n-4-de-10-de-
dezembro-de-2018-54734094. Acesso em: 4 out. 2021.
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entendimento de que o art. 124, I do CTN ndo demanda que o sécio seja necessariamente
administrador para ser responsabilizado solidariamente, ao passo que o art. 135 do CTN exige
a comprovacao de sua ativa participacao no ato vinculado ao fato juridico tributério, incluido o
ato ilicito a ele relacionado.

Diante de uma analise do vocabulo “interesse comum” do art. 124, I do CTN, afirma
que tanto a doutrina quanto a jurisprudéncia dispdem que o “interesse comum” € juridico € nao
apenas econdmico, sendo que, no referido dispositivo legal, o interesse economico diz respeito
ao proveito econdmico e o interesse juridico se da pelo vinculo juridico entre as partes para a
realizagdo em conjunto do fato gerador, devendo as partes estarem do mesmo lado da relagdo
juridica.

Em decorréncia dessa afirmagao, o Parecer critica a doutrina e afirma que as construcoes
tedricas do conceito de interesse econdmico e de interesse juridico sdao falhas e ndo devem ser
aplicadas no ambito da Receita Federal do Brasil, uma vez que supostamente tentam interpretar
um conceito indeterminado com outro conceito indeterminado.

Contrariamente ao entendimento doutrinario apresentado, o Parecer tenta demonstrar
que, na responsabilidade solidaria, o “interesse comum” ocorre no fato ou na relagdo juridica
vinculada ao fato gerador do tributo, ou seja, o responsavel solidario pode ser tanto quem atua
de forma direta nos atos que resultam na situacdo que constitui o fato gerador quanto outras
pessoas que tenham relacdo ativa com o ato, fato ou negdcio que deu origem ao fato juridico
tributario por meio de atos ilicitos que o tenham manipulado. Diante disso, o Parecer aponta
que nao ¢ qualquer interesse comum que pode ensejar a aplicagao do dispositivo legal (art. 124,
I do CTN), porque o elemento “interesse” deve ser ligado ao fato ou a relagdo juridica
relacionada ao fato juridico tributdrio. Dessa maneira, o Parecer afirma que o mero interesse
econOmico, sem a comprovagdo do vinculo com o fato juridico tributario, inclusos os atos
ilicitos a ele vinculados, ndo pode caracterizar a responsabilizacao solidéria.

Com o intuito de demonstrar que tal interpretacdo estd em consondncia com o
ordenamento juridico, o Parecer aponta que a interpretagdo do art. 124, I do CTN, ndo pode
estar dissociada do principio da capacidade contributiva estabelecido no art. 145, §1° da
Constituicdo Federal, devendo ser aplicado a luz de seu duplo aspecto: I) substantivo
(graduacdo do carater pessoal do imposto) e II) adjetivo (sendo facultado a administragdo
“identificar o patrimonio, os rendimentos e as atividades econdmicas do contribuinte”).

O Parecer aborda, também, qual o tipo de ilicito que enseja a responsabilidade solidaria.
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Assim, fundamenta-se na obra de Andréa Darzé!'®® para afirmar que o fato que representa
obstaculo a positivacao da regra-matriz de incidéncia, que direta ou indiretamente dificulta ou
impede a arrecadacdo de tributos, desencadeia uma relagao juridica de carater sancionatério,
gerando uma punicao ao infrator, desestimulando, assim, a pratica de atos dessa natureza. Logo,
0 texto nos remete a compreensdo de que essa sancdo deva ocorrer por meio da
responsabilizacdo solidaria.

O parecer aponta ainda que a responsabilizagdo solidaria como forma de sangao engloba
a pratica dos seguintes atos ilicitos: I) abuso da personalidade juridica com o desrespeito a
autonomia patrimonial e operacional das pessoas juridicas, ou seja, grupo econdmico irregular;
IT) evasdo e simulagdo fiscal e os demais atos que deles decorrem, notadamente com a
configuragdo de crime; I11) abuso de personalidade juridica com o intuito de suprimir ou reduzir
tributos mediante manipulagdo artificial do fato gerador, ou seja, planejamento tributario
abusivo.

Dessa forma, afirma que a hipotese que mais aborda o tema da responsabilizacio
solidaria, tanto na jurisprudéncia quanto na doutrina, ocorre quando o “grupo economico’ abusa
de sua personalidade juridica, desrespeitando a autonomia patrimonial e operacional das
pessoas juridicas mediante direcdo unica. Segundo o Parecer n® 04/2018, os grupos econdomicos
formados de acordo com os Capitulos XX e XXI da Lei n° 6.404/76, em que ha pleno respeito
das distintas personalidades juridicas de seus integrantes, ndo podem sofrer a responsabilizagao
solidaria, salvo realizagao em conjunto do proprio fato gerador. Dessa forma, compor um grupo
econdOmico, por si s0, ndo gera a responsabilizagdo, mas sim o abuso da personalidade juridica
de pessoa juridica, a qual existe apenas formalmente, frente a inexisténcia de autonomia
patrimonial e operacional.

Destarte, o conceito de “grupo econdmico” nao pode ser dado de forma aleatoria e
genérica. Essa terminologia ¢ utilizada como a regra-matriz especifica que determina o
antecedente juridico que gera uma san¢do como consequente juridico. Nesse aspecto, cumpre
ressaltar que a estrutura da norma juridica do art. 124, I do CTN apresentada pelo Parecer em
muito diverge da estrutura da norma apresentada neste trabalho. Isso porque, diante das teorias

da norma apresentadas anteriormente, este trabalho conclui que o art. 124, I do CTN se

189 DARZE, Andréa M. Responsabilidade tributaria: Solidariedade e Subsidiariedade. Sdo Paulo: Noeses, 2010,
p. 96 apud BRASIL, Ministério da Fazenda. Parecer Normativo no 4, de 10 de dezembro de 2018. Normas
Gerais de Direito Tributario. Responsabilidade Tributaria. Solidariedade. Art. 124, I, CTN. Interesse Comum.
Ato Vinculado ao Fato Juridico Tributério. Ato ilicito. Grupo Econémico Irregular [...]. Diario Oficial da Unido,
Brasilia, DF, n. 238, p. 23, 12 dez. 2018. Disponivel em: http://www.in.gov.br/materia/-
/asset_publisher/Kujrw0TZC2Mb/content/id/54734160/do1-2018-12-12-parecer-normativo-n-4-de-10-de-
dezembro-de-2018-54734094. Acesso em: 4 out. 2021.
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classificaria apenas como um dos elementos da hipdtese da norma, e ndo como uma norma
individualizavel. Nesse sentido, a regra do art. 124, I do CTN, sob a perspectiva teorica de
Sacha Calmon Navarro Coelho,'”® nio comportaria em seu nucleo prescritivo a descri¢do de
uma conduta, de uma sang¢do, de uma competéncia ou de uma estrutura organizacional ou
técnica, apesar de possuir carater normativo. Portanto, para essa perspectiva, o art. 124, I do
CTN comporia outra norma: a norma juridica tributaria.

Dessa forma, no presente trabalho, concluiu-se que a hipotese da norma se caracteriza
pela cumulagdo de trés elementos: a) a ocorréncia do fato proprio da obrigagdo principal, ou
seja, pagar tributo nos termos do art. 113, §1° do CTN; b) a identificagdo da existéncia de dois
ou mais sujeitos vinculados aos fatos que deram ensejo ao surgimento da indicada obrigagdo
tributaria; c) evidenciagdo de existéncia do vinculo com a exteriorizacdo do interesse
compartilhado entre os sujeitos identificados na situagcdo que constitua o fato gerador. Somente
com a cumulacdo desses elementos ¢ que ocorre a consequéncia da norma, que consiste na
obrigacio tributaria constituida de forma solidaria.!”! Como se vé, este trabalho diverge do
entendimento da estrutura da norma apresentada pelo Parecer.

Voltando ao exame do Parecer Normativo n® 4/2018, observa-se que o documento
entende que nem todo ilicito pode ensejar a responsabilidade solidaria, sendo necessaria a
presenga do elemento “dolo”, isto €, do intuito de manipular o fato vinculado ao fato juridico
tributario. Assim, a norma prevé, em seu antecedente, a ocorréncia do ato ilicito, que
necessariamente implica, também, a comprovacao do vinculo entre todos os sujeitos passivos
solidarios. Ademais, o Parecer esclarece que o elemento doloso constitui vontade consciente de
realizar o elemento do tipo ilicito, uma vez que o mero interesse econdmico nao poderia ensejar
a responsabilizagdo solidaria.

O Parecer afirma, ainda, que a constatacao de planejamento tributario abusivo ¢ uma
variavel em relagdo ao cometimento do ato simulado, podendo caracterizar responsabilizacao
solidaria. Assim, defende que ¢ cabivel atribuir responsabilidade solidaria nos casos em que o
planejamento tributario abusivo envolva diversas pessoas juridicas existentes, com o Unico
objetivo de reduzir ou suprimir tributo e, portanto, importando em descumprimento da fungdo
social da empresa.

Nesse diapasdo, o Parecer indica trés situagdes tipicas em que se configura o interesse

19 COELHO, Sacha Calmon de Navarro. Teoria geral do tributo, da interpretacio e da exoneracio tributiria
(o significado do art. 116, paragrafo tinico do CTN). 3. ed. Sdo Paulo: Dialética, 2003. p. 65.

I COELHO, Sacha Calmon de Navarro. Teoria geral do tributo, da interpretacio e da exoneracio tributiria
(o significado do art. 116, paragrafo tinico do CTN). 3. ed. Sdo Paulo: Dialética, 2003. p. 41.
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comum para a responsabilizacdo solidaria: a) operagdes estruturadas em sequéncia, que
correspondem a um tipo de ato ou deliberagdo societaria realizado pretensamente de forma
isolada, com o intuito de reduzir ou suprimir tributo devido; b) operagdes realizadas com uso
de sociedades-veiculo, o que consiste no uso de empresa veiculo (conduit company) para servir
como canal de passagem de um patriménio ou de dinheiro que tenha efetivamente outra fungao
dentro do contexto; ¢) operagdes que tém por objetivo o deslocamento da base tributavel, que
ocorrem mediante utilizagdo de pessoas juridicas distintas com o objetivo de transferir receitas
ou despesas entre uma e outra de forma artificial.

Dessa forma, o Parecer conclui que, nas hipdteses em que hé desproporcao entre a forma
juridica adotada e a inten¢@o negocial, com o intuito de desfigurar ou manipular o fato juridico
tributario, ha a configuracdo do “interesse comum” que enseja a responsabilizagdo solidaria,
nos termos do art. 124, I do CTN.

Por fim, o Parecer trata dos efeitos da ndo oposicao ao Fisco da personalidade juridica
existente apenas formalmente. Apresenta uma analogia entre a desconsideracdo da
personalidade juridica e a responsabilizacdo solidaria, apontando que, na desconsideragao da
personalidade juridica, hd uma fic¢do juridica consubstanciada numa pessoa distinta dos seus
socios, o que enseja o seu desfazimento. Na responsabilizacdo solidaria, por sua vez, hd uma
atribuicdo de responsabilidade aos sécios por atos por eles realizados, principalmente quando
presente o elemento doloso.

Apesar das comparacdes e da indicacao do dispositivo legal do Codigo Civil, o Parecer
conclui que a responsabilidade tributdria ndo se confunde com a civil, sendo que a primeira tem
como objeto o interesse publico e deve ser vista em conjunto com as formalidades ao direito
tributario, enquanto a segunda diz respeito ao direito privado. Por isso, nos casos de
responsabilizacdo tributaria solidaria, ndo hé& propriamente uma desconsideracdo da
personalidade juridica.

O Parecer aponta que, na hipotese da responsabilidade tributaria, ha a aplicagdo do art.
123 do CTN e, em razdo disso, a personalidade juridica existente formalmente ndo pode ser
oposta ao Fisco para fins tributarios, o que ndao impede que os estudos relacionados a
desconsideragdo da personalidade juridica sejam utilizados para o similar caso realizado pelo
Fisco.

Em sua conclusdo, o Parecer apresenta trés efeitos da ndo oposi¢cdo da personalidade
juridica formal ao Fisco: I) direta, que consiste na cldssica hipotese de desconsideragao da
personalidade para responsabilizar os seus socios; II) inversa, que ocorre quando se imputa a

responsabilidade solidaria aquela pessoa juridica por ato cometido por sdcio ou outra sociedade
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controladora ou coligada — quando a pessoa juridica existe apenas para utilizagdo da
personalidade da pessoa juridica de forma ficticia pelos socios; I1I) expansiva, hipotese em que
a desconsideragao nao alcanga apenas os socios formais, mas também os ocultos, inclusive por

intermédio de outras pessoas juridicas.

4.1.1 Anadlise critica sobre o Parecer Normativo n°04/2018 da RFB

ApOs apresentar os principais conceitos adotados no Parecer Normativo n® 04/2018 da
RFB, ¢ necessario realizar uma analise critica sobre como a Receita Federal do Brasil
interpretou o instituto da solidariedade tributaria e o art. 124, I do CTN.

Inicialmente, cumpre ressaltar que os Pareceres Normativos, emitidos pela
Coordenagdo-Geral de Tributagcdo (COSIT) e aprovados pela Receita Federal do Brasil, tém a
relevante tarefa de uniformizarem a aplicacdo da legislagdo tributaria. Isso porque se
enquadram nas normas indicadas no art. 100, I do CTN,'? segundo o qual os atos normativos
expedidos pelas autoridades administrativas sao considerados “normas complementares das
leis, dos tratados, das convencdes internacionais ¢ dos decretos”.

Verifica-se, portanto, que o PN 4/2018 tem relevancia para o ordenamento juridico.
Assim, por possuir natureza juridica, € necessaria a elaboracdo de pareceres imparciais, que se
identifiquem e dialoguem com a doutrina existente sobre os temas. E possivel, obviamente, que
um Parecer apresente entendimentos divergentes de doutrina assentada. Nesses casos, porém, ¢
necessario apontar os aspectos contrarios ao pensamento juridico majoritario e redobrar o 6nus
argumentativo, para que se possam apresentar entendimentos embasados, fundamentados e que
estejam em conformidade com as adequadas metodologias cientificas. Dessa maneira, ¢ salutar
esclarecer que os pareceres podem questionar ¢ desafiar a doutrina majoritaria. Nao podem,
entretanto, omitir que existam tais doutrinas a fim de falsear um entendimento, muito menos

modificar o real entendimento de um jurista a fim de induzir o leitor a erro.'*

192 «Art. 100. Sdo normas complementares das leis, dos tratados e das convengdes internacionais e dos decretos: 1
- os atos normativos expedidos pelas autoridades administrativas; II - as decisdes dos orgdos singulares ou
coletivos de jurisdicdo administrativa, a que a lei atribua eficacia normativa; III - as praticas reiteradamente
observadas pelas autoridades administrativas; IV - os convénios que entre si celebrem a Unido, os Estados, o
Distrito Federal e os Municipios. Paragrafo tinico. A observancia das normas referidas neste artigo exclui a
imposicao de penalidades, a cobranga de juros de mora e a atualizagdo do valor monetario da base de calculo do
tributo”. (BRASIL. Lei n. 5.172, de 25 de outubro de 1966. Dispde sobre o Sistema Tributario Nacional e
institui normas gerais de direito tributario aplicaveis a Unido, Estados e Municipios. Brasilia/DF: Congresso
Nacional, 1966. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/leis/15172compilado.htm. Acesso em: 25
set. 2022).

193 GODOI, Marciano Seabra de. Solidariedade tributiria por interesse comum e seu desvirtuamento pela Receita
Federal — Parecer Normativo 4/2018. RIL, Brasilia, v. 57, n. 225, p. 23-42, jan. /mar. 2020. p. 27
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O PN 4/2018 trata do artigo 124, I do CTN, ou seja, uma norma juridica antiga, de mais
de cinquenta anos. Portanto, o0 minimo que se espera de um Parecer Normativo, nesse caso, €
que ele retrate o que ja foi publicado por dezenas de estudos sobre uma norma e sobre sua
interpretagdo ao longo da historia. Entretanto, o referido Parecer Normativo apresentou uma
conclusdo completamente diversa da maioria das conclusdes de estudos anteriores, sem sequer
pontuar a existéncia dessa divergéncia. Assim, estudos ja publicados por renomados juristas,
como Misabel Derzi,'** Paulo de Barros Carvalho,'”> Sacha Calmon Navarro Coelho,'”® Luis
Eduardo Schoueri'®’ e tantos outros, que apresentam conclusdes diversas daquela apresentada
no PN 4/2018, foram praticamente ignorados no Parecer. Constata-se, pois, que o referido
Parecer Normativo se furtou do dever legal de um ato normativo, conforme disciplina o art.
100, I do CTN.

Assim, a doutrina apresenta inimeras criticas ao PN 4/2018. Até mesmo os juristas que
possuem entendimentos diversos entre si concordam que o Parecer apresentou conceitos
equivocados e extrapolou os limites disciplinados pelo dispositivo legal ao qual faz referéncia
(art. 124, 1 do CTN).

Marciano Seabra de Godoi'*® apontou que o Parecer ignorou por completo a doutrina
nacional e ainda apresentou conclusdes que promovem uma clara distor¢do do instituto da
sujeicdo passiva e da responsabilidade tributaria, uma vez que trouxe conclusdes sobre
aplicacdo do art. 124, I do CTN em situagdes de fraude e sonegagdo fiscal, contrariando,
inclusive, a literalidade da lei.

Como dito anteriormente, juristas como Aliomar Baleeiro'®® apresentaram estudos que
concluiram que a solidariedade disciplinada pelo art. 124, I do CTN dirige-se somente aos
“participantes do fato gerador”. Em consonancia com esse entendimento, Misabel Derzi,?° por
sua vez, apontou que a solidariedade nao ¢ “forma de inclusao de um terceiro no polo passivo

da obrigacao tributaria, mas maneira de graduar a responsabilidade daqueles sujeitos que ja

194 BALEEIRO, Aliomar. Direito Tributario Brasileiro. 11. ed. rev. e complementada, a luz da Constitui¢do de
1988 até a Emenda Constitucional no 10/96, por Misabel Abreu Machado Derzi. Rio de Janeiro: Forense, 2010,
p. 1.119.

195 CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de Direito Tributario. 8. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1996. p. 220.

19 COELHO, Sacha Calmon Navarro. Curso de Direito Tributario Brasileiro. 17. ed. Rio de Janeiro: Forense,
2020. p. 763.

197 SCHOUERI, Luis Eduardo. Direito tributario. 3. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2013. p. 525

1% GODOI, Marciano Seabra de. Solidariedade tributaria por interesse comum e seu desvirtuamento pela Receita
Federal — Parecer Normativo 4/2018. RIL, Brasilia, v. 57, n. 225, p. 23-42, jan. /mar. 2020.

199 BALEEIRO, Aliomar. Direito Tributario Brasileiro. 11. ed. rev. e complementada, a luz da Constitui¢do de
1988 até a Emenda Constitucional no 10/96, por Misabel Abreu Machado Derzi. Rio de Janeiro: Forense, 2010.
p. 1.119.

200 DERZI, Misabel Abreu Machado. Notas. /n: BALEEIRO, Aliomar. Limita¢es constitucionais ao poder de
tributar. 8. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2010, p. 729.
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compdem o polo passivo”. Nesse mesmo sentido, Paulo de Barros Carvalho®! e Luis Eduardo
Shoueri?” se valem de exemplos em que os tributos tdm como fato gerador uma operagio
bilateral (compra e venda) para apontar que o interesse comum indicado no art. 124, I do CTN
consiste no existente entre os sujeitos passivos, que estdo no mesmo polo da situagdo que
constitui o fato gerador, para demonstrar os limites de interpretagdo da expressdo “interesse
comum”.

Sacha Calmon Navarro Coelho???

possui entendimento semelhante a esses juristas, e
afirma que o Direito Tributario apresenta dois tipos de solidariedade por meio do art. 124 do
CTN: a natural, indicada no inciso I do dispositivo — exemplificada pelo caso de dois irmaos
que sdo coproprietarios de um imovel rural indivisivel e, portanto, sdo codevedores solidarios
de Imposto Territorial Rural (ITR); e a legal, instituida por lei, disciplinada pelo inciso II do

204 realiza estudo do tema no mesmo sentido

mesmo dispositivo. Hugo De Brito Machado
apresentado pelos demais juristas, apontando como exemplo o caso em que dois conjuges,
casados sob o regime de comunhdo de bens, auferem rendimentos para demonstrarem em quais
situagdes ha o “interesse comum que constitui o fato gerador da obrigacdo”. Nessa situagdo, o
jurista esclarece que ainda que determinada renda seja auferida por apenas um deles, o outro
conjuge responde solidariamente, em razdo do regime de bens.

Como se v€, nenhum desses juristas adotam o entendimento defendido pelo Parecer
4/2018, segundo o qual o art. 124, I do CTN estabelece uma norma de responsabilizacio
autonoma de terceiros que nao tenham praticado o fato gerador da obrigacao tributaria. Ao
contrario, o PN 4/2018 sequer menciona essa divergéncia, menos ainda faz referéncia a outros
estudos para confronta-los.

Ocorre que, além de existirem inimeros juristas que divergem do Parecer apresentado,
cumpre ressaltar que este buscou transmitir a falsa impressao de que diversos juristas estariam
de acordo com suas interpretacdes e acepcoes, quando o documento, em verdade, apresenta
efetiva manipulag¢do de conceitos. Isso porque o Parecer realiza uma distor¢do de conceitos ja
repisados pela doutrina em outros contextos a fim de embasar entendimento diverso.

Essa distor¢do ocorreu, por exemplo, com o entendimento atribuido ao jurista Rubens

Gomes de Sousa.?”> Em seu item 9.3, o PN 4/2018 afirma que o jurista defende que o artigo

20 CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de Direito Tributario. 8. ed. Sio Paulo: Saraiva, 1996. p. 220.

202 SCHOUERI, Luis Eduardo. Direito tributario. 3. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2013. p. 525.

203 COELHO, Sacha Calmon Navarro. Curso de Direito Tributario Brasileiro. 17. ed. Rio de Janeiro: Forense,
2020. p. 763.

204 MACHADO, Hugo de Brito. Curso de Direito Tributario. 22. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2003. p. 131.

205 SOUSA, Rubens Gomes de. Compéndio de Legislacdo Tributaria. Sio Paulo: Instituto Brasileiro de Estudos
Tributarios, 1975.
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124 “inclui expressamente a solidariedade como hipétese de responsabilidade por
transferéncia”. Entretanto, ao analisar o trecho doutrinario, sem cortes providenciais, constata-
se que a interpretacao dele acerca da solidariedade tributaria ¢ a mesma dos demais juristas
acima indicados — vinculando-a somente as pessoas que praticaram o fato gerador.?’® Desse
modo, em momento algum Rubens Gomes de Sousa afirma que se trata de um caso de
“responsabiliza¢do tributdria autonoma”. Se analisarmos, porém, somente o trecho da obra
apresentada no Parecer, verifica-se que este induz o leitor a erro, levando-o a compreender que
afirmagao apresentada de Rubens Gomes de Sousa se referiria a responsabilizagdo tributaria
autonoma.

O mesmo ocorreu com Maria Rita Ferragut, uma vez que o PN 4/2018, em seu item 12,
apresentou uma explicacdo genérica da jurista sobre responsabilidade tributaria e seus
elementos.?’” Nao obstante, em momento algum esclarece que a jurista possui conclusio do
tema diversa daquela emitida pelo Parecer. No tdpico 3.2.1 deste trabalho, apresentou-se a
definicdo do art. 124, I do CTN, adotada por Maria Rita Ferragut, que acompanha a corrente
classica e majoritaria e, portanto, concorda que o vocabulo “interesse comum”, indicado no
inciso I, diz respeito a situacdo fatica em que exista mais de uma pessoa realizando a
materialidade descrita na norma. E o que ocorre, por exemplo, nos casos em que o imovel possui
mais de um proprietario para fins de incidéncia de IPTU.

O mesmo ocorreu com uma citagdo distorcida dos ensinamentos da jurista Denise
Lucena Cavalcante.?”® No item 38.3, o Parecer busca fundamentar a tese de que o art. 124, I do
CTN permite a responsabilizacdo solidaria por meio de desconsideracao administrativa em
casos de desvio de finalidade ou de confusdo patrimonial entre empresas do mesmo grupo

209

economico. Contudo, através de analise da obra de Denise Lucena Cavalcante”” mencionada

no Parecer, constata-se que a jurista, ao contrario do que foi dito, defende a possibilidade de

206 GODOI, Marciano Seabra de. Solidariedade tributaria por interesse comum e seu desvirtuamento pela Receita

Federal — Parecer Normativo 4/2018. RIL, Brasilia, v. 57, n. 225, p. 23-42, jan./mar. 2020. p. 26.

207 FERRAGUT, Maria Rita. Responsabilidade tributaria e o Cédigo Civil de 2002. Sio Paulo: Noeses, 2013.
p. 294.

208 DENISE, Lucena. A Responsabilidade Solidaria no Caso dos Grupos Econdmicos de Fato. /n: QUEIROZ, M.
E.; BENICIO JUNIOR, B. C. (Coords.). Responsabilidade de Sécios e Administradores nas Autuacdes
Fiscais. Sao Paulo: Foco Fiscal, 2014. p. 93 apud BRASIL, Ministério da Fazenda. Parecer Normativo no 4,
de 10 de dezembro de 2018. Normas Gerais de Direito Tributario. Responsabilidade Tributaria. Solidariedade.
Art. 124, I, CTN. Interesse Comum. Ato Vinculado ao Fato Juridico Tributario. Ato ilicito. Grupo Economico
Irregular [...]. Diario Oficial da Unido, Brasilia, DF, n. 238, p. 23, 12 dez. 2018. Disponivel em:
http://www.in.gov.br/materia/-/asset_publisher/KujrwOTZC2Mb/content/id/54734160/do1-2018-12-12-
parecer-normativo-n-4-de-10-de-dezembro-de-2018-54734094. Acesso em: 4 out. 2021.

209 DENISE, Lucena. A Responsabilidade Solidaria no Caso dos Grupos Econdmicos de Fato. In: QUEIROZ, M.
E.; BENICIO JUNIOR, B. C. (Coords.). Responsabilidade de Sécios e Administradores nas Autuacdes
Fiscais. Sao Paulo: Foco Fiscal, 2014. p. 93.
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ocorrer a desconsideracdo da personalidade juridica e a imputagdo de responsabilidade solidaria
por meio de decisdo proferida pelo Poder Judiciario. Assim, além de distorcer o entendimento
doutrinario apresentado, resta evidenciado o objetivo de o Parecer obter subsidios para
fundamentar a tese de possibilidade de desconsideracdo da personalidade juridica pela via
administrativa, por meio da aplicacdo do art. 124, I do CTN.

Essas distor¢gdes evidenciam que o PN 4/2018 nao apenas ignora o posicionamento da
doutrina majoritaria, como, o que ¢ ainda pior, induz o leitor a erro, a0 mencionar trechos de
obras de juristas que possuem posicionamento contrario ao sustentado no Parecer, como forma
de induzir o entendimento de que sdo favoraveis as conclusdes apresentadas.

A doutrina brasileira est4 solidamente assentada no entendimento de que o art. 124, I do
CTN se refere a pessoas que praticaram conjuntamente o fato gerador da obrigagdo tributaria
principal, e que, por isso, o referido dispositivo ndo compde o capitulo relativo a
“responsabilidade tributaria” (Titulo II do Livro Segundo do CTN).2!® O objetivo do referido
dispositivo legal ¢ apenas o de estabelecer que determinados sujeitos passivos sdo devedores
solidarios quando tém interesse comum na situagdo que constitui o fato gerador do tributo, e
nao determinar quem ¢ contribuinte e quem ¢ responsavel tributario. Uma interpretagao literal
do referido dispositivo, alids, indica que o interesse comum que leva a solidariedade dos sujeitos
passivos € o interesse “na situagdo que constitui o fato gerador da obrigacdo principal”. Com o

le de

mesmo entendimento, indicam-se, também, os estudos de Fabiana Del Padre Tomé?!
Ricardo Lobo Torres.?!?

E importante esclarecer, todavia, que hd uma corrente minoritaria e isolada da doutrina
brasileira que parece comungar do mesmo entendimento adotado pelo Parecer Normativo.
Nesse sentido, por exemplo, Juliana Furtado Costa Aratjo, Paulo Cesar Conrado ¢ Camila

Campos Vergueiro?!?

argumentam que a expressao “interesse comum” ¢ vaga, podendo
abranger confusdo patrimonial, abuso de direito e evasao fiscal. Contudo, ndo ¢ possivel
afirmar, com seguranga, se tais juristas realmente compreendem que o art. 124, I do CTN pode
ser interpretado “pragmaticamente” no sentido de se referir também a pessoas que praticam

atos ilicitos. Isso porque, ao proporem a interpretagdo andloga a do PN 4/2018, os juristas

210 GODOI, Marciano Seabra de. Solidariedade tributéria por interesse comum e seu desvirtuamento pela Receita
Federal — Parecer Normativo 4/2018. RIL, Brasilia, v. 57, n. 225, p. 23-42, jan./mar. 2020. p. 7.

211 TOME, Fabiana Del Padre. Defini¢do de “interesse comum” (art. 124, I, do CTN) para fins de solidariedade
passiva tributaria. /n: QUEIROZ, Mary Elbe; BENICIO JUNIOR, Benedicto Celso (coord.). Responsabilidade
de socios e administradores nas autuacdes fiscais. Sao Paulo: FocoFiscal, 2015, p. 103-114.

212 TORRES, Ricardo Lobo. Curso de Direito Financeiro e tributario. 10. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2003.

213 ARAUJO, Juliana Furtado Costa; CONRADO, Paulo Cesar; VERGUEIRO, Camila Campos.
Responsabilidade tributaria. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2017. p. 173-175.
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afirmam que ndo ¢ possivel dizer se esse entendimento sera encampado pelo STJ, por envolver
uma situacdo que em muito se aproxima da desconsideragdo da personalidade juridica.?'*

Outro jurista que também defende esse entendimento ¢ Fernando Ferreira Rabelo de
Andrade,?!"” para quem a obrigacdo tributaria pode decorrer de situacdes licitas e ilicitas, sendo
que, nos casos de atos ilicitos, o interesse comum se exterioriza pela participagdo conjunta das
sociedades integrantes de grupos econdmicos na pratica de tais atos e, por forca disso, passam
a ocupar o mesmo polo da relagdo obrigacional. Os juristas dessa corrente minoritaria,
entretanto, nao sao sequer citados pelo Parecer.

Conforme dito alhures, o Parecer Normativo apresenta e defende uma tnica opinido
doutrindria, segundo a qual o art. 124, I do CTN, ao utilizar a expressao “interesse comum”,
busca abarcar situacdes em que se formam grupos econOmicos informais pelo abuso da
personalidade juridica e pela inexisténcia de autonomia patrimonial € operacional, ou em casos
em que haja a pratica de fraudes ou de planejamentos tributarios abusivos. Contudo, Paulo de

Barros Carvalho?'¢

expds que ndo ¢ qualquer “interesse comum” capaz de gerar o vinculo de
solidariedade, o que evidencia que a redagao utilizada no referido dispositivo € precaria.

O Parecer Normativo descarta, ainda, o argumento de que empresas de um grupo
econdmico regular, em que ndo ha confusdo patrimonial ou desvio de finalidade, estariam
submetidas, ainda assim, a responsabilidade tributaria solidaria, nos termos do art. 124, I do
CTN, em razdo do interesse comum, sob o ponto de vista econdmico. Apesar disso, ndo se
pronunciou expressamente sobre a existéncia ¢ o alcance de um dispositivo legal muito
conhecido, o art. 30, X da Lein® 8.212/91, que estabelece que “as empresas que integram grupo
econdmico de qualquer natureza respondem entre si, solidariamente, pelas obrigagdes
decorrentes desta Lei”.

Assim, considerando que o Parecer Normativo ndo se referiu expressamente ao
dispositivo legal (art. 30, IX da Lei n® 8.212/1991), o mais provavel ¢ que os auditores da
Receita Federal do Brasil continuem aplicando o referido dispositivo legal no sentido de que a

solidariedade passiva em relacdo as contribui¢des de seguridade social se aplica mesmo quando

ndo hd pratica conjunta do fato gerador.?!’

214 GODOI, Marciano Seabra de. Solidariedade tributéria por interesse comum e seu desvirtuamento pela Receita
Federal — Parecer Normativo 4/2018. RIL, Brasilia, v. 57, n. 225, p. 23-42, jan. /mar. 2020. p. 30.

215 ANDRADE, Fernando Ferreira Rebelo de. O Interesse Comum pelo Art. 124, I, do CTN, como Parimetro
Juridico Fundamental a Responsabilizagdo Tributaria de Pessoas Juridicas Integrantes de Grupos Econdmicos.
In: SILVA, Thiago Moreira da (Coord.). Créditos tributario e grupos econdmicos de fato: abordagens
multidimensionais. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2020. p. 141-142.

216 CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de Direito Tributario. 30. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2019. p. 398-402.

217 GODOI, Marciano Seabra de. Solidariedade tributaria por interesse comum e seu desvirtuamento pela Receita
Federal — Parecer Normativo 4/2018. RIL, Brasilia, v. 57, n. 225, p. 23-42, jan./mar. 2020. p. 13.
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Com o intuito de apresentar uma fundamentac¢ao, o PN 4/2018 apontou o art. 123 do
CTN, indicando que o seu objetivo ¢ impedir que convengdo particular possa alterar aspectos
da regra-matriz de incidéncia tributaria ou de responsabilidade tributédria, alertando que
contratos ou estatutos sociais que nao refletem a esséncia dos negdcios nao podem ser Obice a
responsabilizac@o tributdria solidaria. Ocorre que o sentido atribuido ao referido dispositivo
legal ¢ falho, uma vez que o art. 123 do CTN ndo se refere a convengdes particulares “que nao
refletem a esséncia dos negocios juridicos”.?!® Se assim o fosse, seria necessario cobrar o
crédito tributario de quem realmente fosse seu devedor, ao desconsiderar as aparéncias,
simulagoes e fraudes, conforme apontado pelo o art. 149, VII do mesmo diploma. Ao contrario,
o art. 123 do CTN pressupde que as convengdes particulares de que trata sejam validas e
juridicamente vinculantes entre as partes e, em razao disso, disciplina que essas convengoes,
que possuem efeitos entre as partes, nao podem ser contrapostas ao Fisco.

O Parecer Normativo afirma varias vezes que o art. 124, I do CTN pode ser aplicado a
casos de “abuso de personalidade juridica” e “confusdo patrimonial com o intuito de fraude a
credores, principalmente a Fazenda Nacional”.?!” Ocorre que esses casos sdo tipicos da
desconsideragdo da personalidade juridica, prevista no art. 50 do Codigo Civil, e que s6 podem
ser autorizados pelo Poder Judicidrio. Esse fato, somado as falacias do posicionamento
doutrinario mencionado no Parecer e a omissdo de posicionamento divergente da doutrina
majoritaria, permitem concluir que um dos objetivos do Parecer Normativo ¢ conceder a
autoridade administrativa poderes privativos da autoridade judicial.

E importante enfatizar que as pessoas juridicas aparentes, ou seja, aquelas que s6 tém
existéncia formal e decorrem de fraude ou simulacdo, ndo podem ser titulares de deveres ou
obrigacdes solidarias. Nesses casos, a autoridade fiscal deve afastar as meras aparéncias,
aplicando o art. 149, VII do CTN. Portanto, nao ¢ cabivel a aplicagdo do art. 124, I do CTN,
uma vez que este dispositivo pressupde dois ou mais sujeitos passivos reais, que praticam

conjuntamente o fato gerador.

218 BRASIL, Ministério da Fazenda. Parecer Normativo no 4, de 10 de dezembro de 2018. Normas Gerais de
Direito Tributario. Responsabilidade Tributaria. Solidariedade. Art. 124, I, CTN. Interesse Comum. Ato
Vinculado ao Fato Juridico Tributario. Ato ilicito. Grupo Econémico Irregular [...]. Diario Oficial da Unido,
Brasilia, DF, n. 238, p. 23, 12 dez. 2018. Disponivel em: http://www.in.gov.br/materia/-
/asset publisher/KujrwOTZC2Mb/content/id/54734160/do1-2018-12-12-parecer-normativo-n-4-de-10-de-
dezembro-de-2018-54734094. Acesso em: 4 out. 2021.

219 BRASIL, Ministério da Fazenda. Parecer Normativo no 4, de 10 de dezembro de 2018. Normas Gerais de
Direito Tributario. Responsabilidade Tributaria. Solidariedade. Art. 124, I, CTN. Interesse Comum. Ato
Vinculado ao Fato Juridico Tributério. Ato ilicito. Grupo Econdmico Irregular [...]. Didrio Oficial da Unido,
Brasilia, DF, n. 238, p. 23, 12 dez. 2018. Disponivel em: http:/www.in.gov.br/materia/-
/asset_publisher/Kujrw0TZC2Mb/content/id/54734160/do1-2018-12-12-parecer-normativo-n-4-de-10-de-
dezembro-de-2018-54734094. Acesso em: 4 out. 2021.
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Por outro lado, se a autoridade administrativa identificar atos que caracterizam “abuso
de direito a ensejar um planejamento tributario ilegitimo”, o dispositivo legal cabivel nesse caso
é o art. 116, paragrafo tnico do CTN.??° A doutrina niio possui qualquer entendimento de que
se combate a simulacdo ou o planejamento tributario abusivo através de técnica de
responsabilizacdo solidaria de pessoas juridicas ficticias que compdem um grupo econdmico
irregular.

O mesmo ocorre para os casos de confusdo patrimonial, fraude a credores e desvio de
finalidade da pessoa juridica. Isso porque o Codigo Civil e o Cédigo de Processo Civil oferecem
técnicas e incidentes processuais a disposi¢do do credor que tiver sido lesado. O fato de essas
técnicas ndo serem suficientes para uma adequada protegdo do crédito tributario ndo permite
que se faca uma interpretacdo ampliativa e distorcida do art. 124 do CTN, que ignore toda a
doutrina e a estrutura logica normativa. Nos casos em que as empresas praticam atos ilicitos,
deve o Fisco promover atos necessarios para declarar a nulidade dos atos, de modo que seja
possivel retirar o véu da autonomia patrimonial entre as pessoas, sendo necessario que o Poder
Judiciario declare que se trata de uma tinica pessoa.??!

Esses fatos sugerem que, ao contrario de cumprir sua fungao regulamentar de interpretar
as normas do CTN e da legislacdo tributaria de forma isenta, rigorosa e em conformidade com
o previsto na elaboragio de tal norma,??? o Parecer Normativo buscou identificar as estratégias
de lancamento mais convenientes a cobranga do crédito tributario, apresentando possiveis
fundamentos a serem utilizados por auditores fiscais e procuradores da fazenda. Ademais, os
conceitos apresentados viabilizam uma cobranga comoda, expedita e eficiente do crédito

tributério, tanto na esfera administrativa como na judicial.

220 «Art. 116. Salvo disposi¢do de lei em contrario, considera-se ocorrido o fato gerador e existentes os seus efeitos:
I - tratando-se de situagdo de fato, desde o momento em que o se verifiquem as circunstancias materiais
necessarias a que produza os efeitos que normalmente lhe sdo proprios; II - tratando-se de situacao juridica,
desde o momento em que esteja definitivamente constituida, nos termos de direito aplicavel. Paragrafo tinico. A
autoridade administrativa poderd desconsiderar atos ou negocios juridicos praticados com a finalidade de
dissimular a ocorréncia do fato gerador do tributo ou a natureza dos elementos constitutivos da obrigagao
tributéria, observados os procedimentos a serem estabelecidos em lei ordinaria”. (BRASIL. Lei n. 5.172, de 25
de outubro de 1966. Dispde sobre o Sistema Tributario Nacional e institui normas gerais de direito tributario
aplicaveis a Unido, Estados e Municipios. Brasilia/DF: Congresso Nacional, 1966. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/leis/15172compilado.htm. Acesso em: 25 jul. 2022).

221 FERREIRA, Alex Sandro Sarmento. Responsabilidade Solidaria e a Deformacdo do Conceito de Interesse
Comum a Luz do Parecer Normativo n° 4/2018. 2021. Dissertagdo (Mestrado em Direito). Fundagao Gettlio
Vargas, Sao Paulo, 2021.

222 Norma nos termos do art. 100, I do CTN: “Art. 100. Sdo normas complementares das leis, dos tratados e das
convengoes internacionais e dos decretos: I - os atos normativos expedidos pelas autoridades administrativas™
(BRASIL. Lein. 5.172, de 25 de outubro de 1966. Dispde sobre o Sistema Tributario Nacional e institui normas
gerais de direito tributario aplicaveis a Unido, Estados e Municipios. Brasilia/DF: Congresso Nacional, 1966.
Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/leis/I5172compilado.htm. Acesso em: 25 jul. 2022).
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4.2 Anilise de Precedentes sobre Responsabilidade Tributaria

Apo6s andlise e critica do Parecer Normativo n° 04/2018 e dos conceitos por ele
apresentados e defendidos acerca dos limites da interpretacao do art. 124, I do CTN, constatou-
se a divergéncia existente entre a doutrina majoritaria e o ato normativo elaborado pela Receita
Federal. Na sequéncia, faz-se necessario nos indagarmos sobre o entendimento adotado pelo
Judiciario sobre a interpretacao da expressao “interesse comum” do art. 124, I do CTN. Seria
possivel identificar uma uniformidade de entendimento ou uma preponderancia entre Turmas e
Tribunais? Considerando-se o principio da seguranca juridica contemplado pela teoria dos
Precedentes adotada pelo Codigo de Processo Civil de 2015, ¢ importante que o Judiciario
busque, através de uma construgdo de decisdes, uma uniformidade de interpretacdo legal.

Apesar disso, verificar-se-4, pela analise dos julgados e precedentes, que o Judicidrio
esta longe de obter um entendimento uniforme sobre o tema, contrariando, em grande parte, o
entendimento adotado pela doutrina majoritaria. Mais do que isso, por meio da andlise dos
julgados dos ultimos dez anos pelo STJ, identificou-se que as duas turmas que tratam de matéria
tributdria (a Primeira e a Segunda) possuem entendimento completamente divergente sobre o
mesmo assunto, além, ¢ claro, de trazerem a tona alguns aspectos relevantes que divergem da

doutrina majoritaria.

4.2.1 Anadlise da jurisprudéncia do STJ — Primeira Turma

Em andlise de julgados da Primeira Turma do STJ, ¢ possivel constatar que ¢ adotado o
entendimento de que a expressdo “interesse comum”, contida no art. 124, I do CTN, refere-se
as pessoas que se encontram no mesmo polo de contribuinte em relagdo a situacdo juridica
ensejadora da exagdo.’”® Com analise por amostragem, verifica-se o caso do REsp
884.845/SC,??* caso em que o Banco Safra é o recorrente e pleiteia sua exclusdo da lide, sob o

fundamento de auséncia de solidariedade do débito tributario relativo a ISS, na forma do art.

223 BRASIL. Superior Tribunal de Justiga (1. Turma). Aglnt no AREsp: 1312954 GO 2018/0149043-0. Relator:
Ministro  Gurgel de Faria, 24 maio 2021. Brasilia: STJ, 2021. Disponivel em:
https://processo.stj.jus.br/processo/pesquisa/?tipoPesquisa=tipoPesquisaNumeroRegistro&termo=2018014904
30&totalRegistrosPorPagina=40&aplicacao=processos.ca. Acesso em: 28 set. 2022.

224 BRASIL. Superior Tribunal de Justica (1. Turma). REsp: 884845 SC 2006/0206565-4. Relator: Ministro Luiz
Fux, 05 fev. 2009. Brasilia: STJ, 2009. Disponivel em:
https://processo.stj.jus.br/processo/pesquisa/?tipoPesquisa=tipoPesquisaNumeroRegistro&termo=2006020656
54&totalRegistrosPorPagina=40&aplicacao=processos.eca. Acesso em: 28 set. 2022
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124, 1 do CTN, afirmando ndo ser o prestador de servigo. O Banco Safra alega que o Unico
vinculo que possui com a empresa que de fato prestou o servico de leasing — primeira executada,
¢ que integram o mesmo grupo econdmico.

Nesse caso, a Primeira Turma do STJ afirmou que, em matéria tributéria, a presungao
de solidariedade ocorre de forma inversa a do Direito Civil, no sentido de que, sempre que
houver duas pessoas ou mais caracterizadas como contribuintes em uma mesma relagao
juridica, cada uma delas estara obrigada pelo pagamento integral da divida, como ocorre nos
casos em que mais de uma pessoa sdo proprietarias de um mesmo imdvel urbano e, portanto,
ha uma pluralidade de contribuintes solidarios ao adimplemento do IPTU. Apesar disso, ¢
imperioso ressaltar que o voto proferido faz a seguinte observacgao sobre o vocébulo “interesse
comum” do art. 124, I do CTN: “Conquanto a expressao “interesse comum’ — encarte um
conceito indeterminado, ¢ mister proceder-se a uma interpretacao sistematica das normas
tributarias, de modo a alcancar a ratio essendi do referido dispositivo legal” 2%

Diante desse raciocinio, o voto do Ministro Relator Luiz Fux conclui que o “interesse
comum” na situa¢do que constitua fato gerador da obrigacio principal”?*® consiste no fato de
que as pessoas solidariamente obrigadas sejam sujeitos da relagdo juridica que deu azo a
ocorréncia do fato imponivel. Isso porque feriria a 16gica juridico-tributaria a integracdo, no
polo passivo da relagdo juridica, de alguém que ndo tenha tido qualquer participagdo na
ocorréncia do fato gerador. Assim, com o intuito de fundamentar esse raciocinio apresentado,
o voto indica os ensinamentos de Paulo de Barros de Carvalho,??’” bem como menciona o RESp
834044/RS?*?® da mesma turma do STJ, decisdo que traz a citagdo de Kiyoshi Harada?* como
fundamentagdo. Em sua obra, o jurista Kiyoshi Harada afirma que a responsabilidade solidaria

disciplinada pelo art. 124, I do CTN ndo se limita ao fato de as empresas pertencerem a0 mesmo

225 REsp: 859616 RS 2006/0124190-8. Relator: Ministro Luiz Fux, 15 out. 2007. Brasilia: STJ, 2007. Disponivel
em:
https://processo.stj.jus.br/processo/pesquisa/?tipoPesquisa=tipoPesquisaNumeroRegistro&termo=2006012419
08&totalRegistrosPorPagina=40&aplicacao=processos.ea. Acesso em: 28 set. 2022. p. 240

226 Trecho do art. 124, I do CTN ((BRASIL. Lei n. 5.172, de 25 de outubro de 1966. Dispde sobre o Sistema
Tributario Nacional e institui normas gerais de direito tributario aplicaveis a Unido, Estados e Municipios.
Brasilia/DF: Congresso Nacional, 1966. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/leis/15172compilado.htm. Acesso em: 25 jul. 2022).

2271 CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de Direito Tributario. 8. ed. Sio Paulo: Saraiva, 1996. p. 220.

228 BRASIL. Superior Tribunal de Justi¢a (1. Turma). REsp 834044/RS. Relator: Ministra Denise Arruda, 11 nov.
2008. Brasilia: STJ, 2008. Disponivel em:
https://processo.stj.jus.br/processo/pesquisa/?tipoPesquisa=tipoPesquisaNumeroRegistro&termo=2006006544
91&totalRegistrosPorPagina=40&aplicacao=processos.ea. Acesso em: 28 set. 2022.

22 HARADA, Kiyoshi. Responsabilidade tributéria soliddria por interesse comum na situa¢do que constitua o fato
gerador. Biblioteca Juridica UFSC. Disponivel em: https://investidura.com.br/ufsc/109-direito-tributario/3454-
responsabilidade-tributaria-solidaria-por-interesse-comum-na-situacao-que-constitua-o-fato-gerador. ~ Acesso
em: 28 set. 2022 apud REsp 884.845/SC.
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grupo econdmico, uma vez que esse fato, por si sd, ndo tem o conddo de provocar a
solidariedade no pagamento de tributo devido por uma das empresas.

Com respaldo nos fundamentos apresentados, o voto foi proferido dando parcial
provimento ao recurso e reconhecendo que o Banco Safra ndo ostentava da condigdo de
contribuinte e, por conseguinte, foi excluido do polo passivo da Execugao Fiscal.

Como dito alhures, o REsp 834044/RS foi mencionado no caso em andlise (REsp
884.845/SC) a fim de fundamentar o voto. Assim, ressalta-se que o referido julgado afirma que
o desfrute comum ou igualitario, por mais de uma pessoa, dos resultados ou dos proveitos da
atividade produtora, ndo corresponde ao “interesse comum” do art. 124, I do CTN. Este, por
sua vez, consiste na atua¢ao simultanea e conjunta de mais de uma pessoa na situagdo anterior
configuradora do préprio fato gerador. Ressalta-se que, apesar de ser um caso de 2008, o REsp
884845/SC ¢ frequentemente utilizado para fundamentar outros casos andlogos em dias atuais,
pela Primeira Turma do STJ, como é o caso do AREsp: 1844096 GO.>*

Em anélise de outro caso, REsp 1273396 DF,?! observa-se que o Recorrente busca a
reforma do acérdao do TRF1, que determinou sua responsabilidade solidaria sobre débitos
tributarios oriundos de imposto de renda devido por valores recebidos por sua conjuge. Ou seja,
o casal declarou em conjunto a renda dos conjuges, vardo e virago. Assim, o Tribunal Regional
Federal da 1* Regido entendeu que era legal e legitimo o auto de infragdo ser langado contra o
principal declarante, muito embora os rendimentos tidos como fundamento da autuagao sejam
da declarante subsidiaria da declaracao de imposto de renda.

Em andlise e julgamento ao caso, a Primeira Turma do STJ afirmou, mais uma vez, que,
nos termos do art. 124, I do CTN, s6 se estabelece o nexo entre os devedores da prestacao
tributaria originaria quando todos os participes contribuem para a realiza¢do de uma situagao
que constitui fato gerador da exagdo, ou seja, que tenham praticado o ato conjuntamente.
Portanto, no caso em analise, a Turma concluiu que nao se pode dizer que ha interesse comum
do marido na situagdo constitutiva do fato gerador do imposto de renda de pessoa fisica da
esposa. Isso porque, na acep¢ao prevista no art. 124, I do CTN, ndo € possivel pressupor, para

esse efeito, que tivesse havido sua participacao ativa, ao lado da esposa, na producgdo do fato
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gerador da percepgao dos rendimentos tidos por tributaveis. Tampouco hé expressa disposi¢ao
legal capaz de atribuir a carga tributaria a pessoa que ndo tenha contribuido para a realizagdo
do fato previsto como gerador da obrigacao, no caso, a percepcao de renda.

A Primeira Turma do STJ, nesse caso, apresentou esclarecimentos, também, sobre os
limites de interpretagdo do art. 124, II do CTN. Isso porque afirma que o referido dispositivo,
que estabelece a possibilidade de atribui¢do de responsabilidade por for¢a de disposicao legal
expressa, nao pode ser compreendido como atribuicao de amplos poderes ao legislador para
eleger o responsavel solidario da obrigagao tributaria. Assim, somente se pode atribuir o dever
de recolher o tributo originalmente devido pelo contribuinte quando, a semelhanga do inciso I,
existir interesse juridico entre o sujeito passivo indireto e o fato gerador.

No caso em analise, o recorrente foi autuado sobre os rendimentos auferidos por sua
esposa, percebidos diretamente por ela, frutos do seu trabalho pessoal, sendo que seu marido
ndo participou de forma alguma na formag¢ao do fato gerador correspondente e, por essa razao,
os ministros entenderam que o recorrente ndo era originariamente obrigado ao pagamento dessa
obrigacdo, embora tenha feito a declaracao conjunta.

Como se vé€ pelos casos anteriores, a Primeira Turma do STJ reconhece em varios
julgados que a expressdo “interesse comum’ ¢ um conceito indeterminado. Entretanto, alerta
que a interpretacao das regras do Direito Tributério deve levar em conta, também, sua finalidade
de prote¢do do patrimdénio do contribuinte, de modo que lhe assegure, com a maxima
efetividade possivel, todas as garantias inerentes ao Estado Democratico de Direito.

Os votos proferidos pela Primeira Turma do STJ apontam que, para se caracterizar a
responsabilidade tributaria entre duas empresas pertencentes a0 mesmo grupo economico, nos
termos do art. 124, I do CTN, ¢ imprescindivel que ambas realizem conjuntamente a situacao
configuradora do fato gerador, sendo irrelevante o interesse econdmico.?*? Logo, para a
Primeira Turma do STJ, o art. 124, I do CTN nao ¢ um dispositivo legal que visa a atribuir
responsabilidade tributaria a um terceiro, até porque ndo se encontra disposto no capitulo
correspondente a essa matéria do CTN.

Em diversos dos casos analisados pela Primeira Turma do STJ,?** a matéria em questio
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era discutida em razao das tentativas do Fisco de atribuir responsabilidade solidaria a empresas
pertencentes a0 mesmo grupo econdomico da empresa devedora, sob o argumento de ocorréncia
de confusdo patrimonial, pratica de atos em conjunto, atos ilicitos, dentre outros, o que o Fisco
sustentou que caracterizaria o “interesse comum” disciplinado no art. 124, I do CTN. A
Primeira Turma, no entanto, repeliu tais argumentos, sob o fundamento de que grupo
econdmico ndo implica a responsabilidade de uma empresa pelos débitos das demais. Isso
porque, mesmo sendo componentes do mesmo grupo econdmico, cada empresa conserva sua
individualidade patrimonial, operacional e orcamentaria e sua participa¢ao na formacao do fato
gerador € elemento essencial para defini¢do da responsabilidade, ndo cabendo atribui-la sem a
comprovagdo da existéncia desse elemento.?**

O que se vé, portanto, ¢ que a Primeira Turma do STJ compreende que a expressao
“Interesse comum” consiste na participacao efetiva no fato gerador, alinhando-se com o
entendimento da doutrina majoritaria. Os julgados, porém, ndo esclarecem de forma expressa e
taxativa o que vem a ser a participacao efetiva no fato gerador. Nesse aspecto, insurge a davida
sobre se a Primeira Turma do STJ admite o art. 124, I do CTN como uma forma de inclusdo de
responsabilidade tributéria soliddria autobnoma ou como uma graduagao da responsabilidade do
sujeito passivo da obrigagio tributaria.?3> Em razio dessa obscuridade nos julgados analisados,
ndo se pode afirmar com certeza que o entendimento da Primeira Turma do STJ se coaduna em

sua integralidade ao entendimento adotado pela doutrina majoritaria.
4.2.2 Anadlise da Jurisprudéncia do STJ — Segunda Turma
A Segunda Turma do STJ, por sua vez, possui entendimento diverso e defende

expressamente a aplicabilidade da responsabilidade solidaria pelo art. 124, I do CTN, por meio

de uma interpretagdo ampliativa, admitindo-a quando hd comprovacao de praticas comuns,
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pratica conjunta do fato gerador ou, ainda, nos casos de confusdo patrimonial entre as empresas
do mesmo grupo econdmico. Nesse sentido, para a Segunda Turma, a expressdo “interesse
comum” se caracterizaria, também, mediante a pratica de condutas ilicitas, tais como fraude e
conluio entre os componentes, ou ainda em casos de configuracao de sucessdo patrimonial,
sendo que tais elementos cumpririam os requisitos legais autorizadores da responsabilidade
solidaria disciplinada no art. 124, I do CTN.?*

Com andlise por amostragem, verifiquemos o REsp n° 1.689.431/ES para fins de
compreensdo do entendimento da Segunda Turma do STJ. No referido caso, a empresa
recorrente, Swamville Commercial Corporation, sofreu a indisponibilidade de bens do seu
patrimonio, decretada em Medida Cautelar Fiscal, por estar reconhecida a formagdo de grupo
econOmico de fato e a existéncia de interesse comum entre a recorrente € a devedora principal,
a empresa Minter Trading Ltda. Portanto, o Tribunal ordinério reconheceu a existéncia de grupo
econdmico e ligagdes empresariais estreitas entre a recorrente e a empresa devedora origindria,
o que configuraria o “interesse comum” disciplinado pelo art. 124, I do CTN.

A decisdao que reconheceu a existéncia de grupo econdmico de fato e o “interesse
comum” se fundamentou nos seguintes fatos: administragdo familiar das empresas,
coincidéncia de enderecos e objetos sociais, movimentagao da conta bancaria da recorrente pelo
fundador da executada, esvaziamento patrimonial da devedora originaria concomitantemente
ao desenvolvimento econdmico da recorrente.

Em andlise ao caso, o ministro relator Herman Benjamin, da Segunda Turma do STJ,
afirma que a inclusdo da recorrente no polo passivo da cautelar fiscal tem previsao legal,
dependendo apenas de sua condi¢@o de responsavel tributario a luz do CTN. O Ministro afirma
que o STJ entende que ¢ aplicavel a responsabilidade solidaria do art. 124 do CTN quando ha
comprovagdo de praticas comuns, pratica conjunta do fato gerador ou, ainda, quando ha
confusdo patrimonial.

Em razdo dos fatos relatados, o Ministro afirma que restou demonstrada ndo s6 a
existéncia, no mundo dos fatos, de grupo econdmico integrado pela recorrente, como também
se evidenciou o interesse comum previsto no art. 124 do CTN. Assim, decidiu que hé a presenca
dos requisitos legais autorizadores do art. 124 do CTN.

A Segunda Turma sustenta, ainda, que a desconsideragdo da personalidade juridica

236 BRASIL. Superior Tribunal de Justica (2. Turma). REsp: 1689431 ES 2017/0189194-6. Relator: Ministro
Herman Benjamin, 03 out. 2017. Brasilia: STIJ, 2017. Disponivel em:
https://processo.stj.jus.br/processo/pesquisa/?tipoPesquisa=tipoPesquisaNumeroRegistro&termo=2017018919
46&totalRegistrosPorPagina=40&aplicacao=processos.ea. Acesso em: 28 set. 2022.




98

estabelecida pelo artigo 50 do Cddigo Civil ndo se confunde com a responsabilidade solidaria
decorrente da comunhdo de interesses, estabelecida pelo art. 124, I do CTN, ou com a
responsabilidade solidaria do s6cio administrador, disciplinada pelo art. 135, Il do CTN, posto
que esta ultima atinge exclusivamente o gerente que praticou ato ilegal ou agiu com excesso de
poderes na administragio da empresa.??” Os outros dois dispositivos possuiriam, portanto, um
alcance mais amplo.

Em analise de outro caso, o REsp 1766154/SP,>® verifica-se que o recorrente ¢ a
empresa Volkswagen do Brasil, insurgindo-se contra a decisdo que determinou sua
responsabilidade solidéria tributaria nos casos em que houve a transferéncia contabil de ICMS
a empresa Sabricio Botucatu, em razdo do regime de substituigdo tributaria. A pessoa juridica
Sabrico Botucatu Ltda. foi beneficiada por tutela liminar concedida no ano de 2001 em sede de
Mandado de Seguranca, cujo provimento lhe permitiu transferir créditos derivados de ICMS
recolhidos a maior a qualquer dos estabelecimentos das pessoas juridicas que lhe substituiram
na cadeia produtiva de veiculos automotores — nessa hipdtese, o grupo Volkswagen Brasil.
Contudo, a empresa Sabricio Botucatu contrariou determinagdo judicial e nao repassou os
referidos créditos a recorrente, tendo repassado tais valores a pessoa juridica intitulada Sabrico
S/A que, por sua vez, transferiu-os a montadora, empresa recorrente no processo.

Assim, em acdo de fiscalizagdo tributaria, a referida operacgdo foi rechacada, uma vez
que foram detectadas irregularidades nessas operacdes, autuando-se os envolvidos pela pratica
de infragdes fiscais, pelo descumprimento da ordem judicial, pelo desvirtuamento do repasse
dos créditos de ICMS — indevidamente autorizados previamente pela administragao fazendaria
— e, por fim, pelo repasse a maior de créditos de ICMS, no periodo fiscalizado, que totalizavam
vinte e dois milhdes de reais. Em razao dessas irregularidades e considerando-se a contribui¢ao
das pessoas juridicas para a pratica dos ilicitos realizados, a administragdo fazendaria autuou
os infratores, responsabilizando-os solidariamente pela pratica dos referidos atos tributérios.
Por todos esses elementos, o Fisco concluiu que as operagdes contdbeis praticadas pelas
empresas referidas acarretaram a pratica de infracgdo tributaria, motivo pelo qual elas deveriam

responder solidariamente pelo ilicito fiscal, em face do interesse comum entre as empresas ao
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cometerem a suposta infracao tributaria, nos termos dos artigos 124, inciso I, do CTN.

O voto do ministro relator Mauro Campbel Marques afirma que € nitido que a recorrente
concorreu diretamente para a pratica da infracao tributaria, ao aceitar tal operagao contabil sem
a prévia anuéncia da administragao fazendaria. Assim, o Ministro registrou em seu voto que a
solidariedade tributaria decorre do cometimento da infrac¢do fiscal, afirmando que sob esta
reveste condicdo legal de responsavel, tal como previsto no art. 121, II, do CTN, depende da
caracterizacao dos elementos do art. 124, inciso I, do CTN, cuja situacao fora comprovada pelo
Fisco estadual, bem como a sua participacao direta na infragao fiscal.

Em analise aos votos apresentados, verifica-se que a Segunda Turma do STJ afirma que
o Fisco, habitualmente, apura a existéncia de grupo econémico de fato, em que os bens se
encontram em nome de terceiros (pessoas fisicas e juridicas) o que caracterizaria o “interesse
comum” e, por conseguinte, a solidariedade prescrita no art. 124, I do CTN. Dessa forma,
concluem que a responsabilidade tributaria da empresa integrante do grupo econémico decorre
de previsao legal, e ndo da realizagdo do fato gerador que leva ao langamento tributario, o que
¢ completamente contrario ao entendimento da Primeira Turma e at¢ mesmo da literalidade do
referido dispositivo legal.

E importante ressaltar que a Segunda Turma aponta em seus votos>’ que o
entendimento adotado seria o entendimento do STJ como um todo, supondo uma posi¢ao
uniforme. Tal afirmacao ndo condiz, porém, com a realidade. Nos proprios julgados da Segunda
Turma ndo se identifica, em sua fundamenta¢do, qualquer meng¢ao ou indicacao de doutrinas.
Em que pese nao ter sido apontado o pensamento de nenhum jurista que pudesse embasar esse
entendimento, apresenta-se o raciocinio adotado de tal forma que se instiga a conclusao de que
se trata de uma simples interpretacao da literalidade do artigo.

Verifica-se, entdo, que a Primeira e a Segunda Turma do STJ possuem entendimento
completamente divergente sobre no que consiste a expressao “interesse comum” do art. 124, |
do CTN, bem como sobre sua amplitude para atribui¢ao de responsabilidade tributaria.

Apesar disso, ¢ possivel concluir que ambas as Turmas divergem em algum grau do

entendimento doutrindrio majoritario, que também ¢ apresentado e defendido neste trabalho.
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4.2.3 Analise da Jurisprudéncia do TRF1

Se no Superior Tribunal de Justica (STJ) ja se verificaram enormes divergéncias entre
os posicionamentos das duas turmas, nos Tribunais Regionais Federais verifica-se que os
pontos de divergéncia sdo ainda maiores. Isso porque, em que pese o fato de os Tribunais
afirmarem seu embasamento nos precedentes do STJ para proferirem suas decisdes, em alguns
casos realizam interpretagdes divergentes do proprio precedente invocado como paradigma.
Sao inumeras as situagdes em que iSso ocorre, 0 que se passara a demonstrar a seguir.

Inicia-se a analise pelos julgados do TRF1, por meio do voto proferido no processo Al:
00363540520134010000,>*° no qual a desembargadora Angela Catio atuou como relatora, em
voto publicado em 2018. Nesse caso, a Recorrente era a Unido, com o objetivo de reformar a
decisdo que excluiu a Sra. Gisele Aparecida de Carvalho e outras duas pessoas juridicas do polo
passivo da execugdo fiscal, que tinha a empresa Rosch Administradora de Servigos e
Informatica LTDA como devedora principal.

Nesse caso, o Tribunal afirmou que a Fazenda Publica deveria comprovar que o sécio a
quem pretendia direcionar a execucdo fiscal exercia, ao tempo da constitui¢do do crédito
tributario, cargo de geréncia ou administra¢do da pessoa juridica. Deveria comprovar, também,
o elemento subjetivo do ato, do dolo, ou seja, da vontade do administrador de prejudicar
terceiro, no caso, o Estado, na qualidade de ente tributario, valendo-se, para isso, da pessoa
juridica.

Assim, decidiu-se que, em razao da auséncia de comprovag¢ao nos autos dos fatos
ensejadores da responsabilidade tributaria solidaria, prevista no art. 124, I do CTN, quais sejam,
a participagdo comum na realizagdo do lucro e ndo apenas na participacdo dos resultados, a
decisdo entendeu que nao deveria ser atribuida a responsabilidade solidaria a Sra. Gisele e as

outras duas pessoas juridicas. Nesse caso, a Corte apresentou alguns precedentes do proprio
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TRF1,%*! do TRF4%**? ¢ da Primeira Turma do STJ,?** nos quais se afirmava que a formagio de
grupo econdmico ndo seria suficiente para se responsabilizar o interesse comum na situacao
que constitua o fato gerador da obrigacdo. O julgado, porém, nao esclarece o que seria o
“Interesse comum”, afirmando apenas que a participacdo comum na realizagdo do lucro
configuraria o “interesse comum” do art. 124, I do CTN.

Ocorre que, além de ndo esgotar os limites da interpretacdo do vocdbulo “interesse
comum”, o voto induz a conclusdo de que, uma vez demonstrada a participagdo na realizagao
do lucro, estaria comprovado que ndo se trataria apenas de um grupo econdémico, mas, sim, de
uma confusao patrimonial. Ou seja, o voto induz ao entendimento de que a confusao patrimonial
configura o “interesse comum” disciplinado no art. 124, I do CTN e, por conseguinte, ¢ causa
de atribuicdo de responsabilidade soliddria a um terceiro de forma auténoma.

Ocorre que esse entendimento reflete claramente a compreensao adotada pela Segunda
Turma do STJ, embora tenha utilizado intimeros julgados da Primeira Turma do STJ
(apresentando inclusive, trechos desses julgados) que, como dito anteriormente, compreende
que a expressao “interesse comum’ consiste necessariamente na atuagao de mais de uma pessoa
na situa¢ao de conformacao do fato gerador do tributo, exigindo que a atuacdo empresarial se
efetive na produgdo do fato gerador que serve de suporte a obrigagdo, posicionamento de uma
interpretacao restritiva a literalidade do dispositivo legal.

Diante dessa analise, constata-se que a desembargadora do TRF1 se utilizou de
precedentes da Primeira Turma do STJ para fundamentar que, naquele caso especifico, ndo se
aplicava o art. 124, I do CTN, uma vez que nao restou demonstrado o “interesse comum”.
Contudo, o conceito de “interesse comum” adotado pela desembargadora ¢ diverso dos
precedentes indicados, uma vez que a Primeira Turma do STJ ndo possui julgado que entende
que a confusdo patrimonial caracteriza interesse comum.

Essa divergéncia entre os precedentes utilizados e os conceitos adotados ocorreu em
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outros casos. Em andlise de outro julgado proferido pelo TRF-1, AIL: 00596534020154010000,
com relatoria da desembargadora Maria do Carmo Cardoso, verifica-se que o recorrente ¢ a
empresa Viagdo Brasil LTDA, que pleiteia a reforma da decisdo que apontou que foi
comprovado, em sede de primeira instancia, sucessivas aberturas de empresas de fachada, com
envolvimento de pessoas fisicas, com o objetivo de burlar o Fisco, além de um histérico de atos
fraudulentos praticados com o objetivo de causar danos ao erario. A decisdo se fundamentou
nesses fatos para aplicar a desconsideracao da personalidade juridica, nos termos do art. 50 do
CC e dos artigos 124, 133 ¢ 135 do CTN e, por conseguinte, determinou que a execucao fiscal
prosseguisse também em relacdo a recorrente.

A desembargadora esclareceu em seu voto que compartilha do entendimento do

raciocinio exposto por Kiyoshi Harada,?*

que também ¢ adotado nos julgados do Primeira
Turma do STJ,** que defende que o fato de as empresas pertencerem ao mesmo grupo
econdmico, por si s0, ndo tem o condao de provocar a solidariedade no pagamento de tributo
devido por uma delas, sendo imprescindivel a configuracdo do “interesse comum” na situagao
constitutiva do fato gerador da obrigagdo principal. A desembargadora esclareceu em seu voto
que esse entendimento de Kiyoshi Harada ¢ o posicionamento da Oitava Turma do TRF1 e
apresentou um precedente de sua relatoria no mesmo sentido.?*¢

Ocorre que, ao proferir o seu voto, a desembargadora apontou que a recorrente nao
tentou afastar os fatos alegados pela Fazenda Nacional, e pontuou que o processo indicava que
os socios de ambas empresas sao da mesma familia, ambas compartilham o mesmo fax e
respondem em conjunto a Justi¢a do Trabalho. Apontou, ainda, que ambas t€ém o mesmo objeto
social, e que em diversas cédulas de crédito bancério de financiamento de veiculos, uma
aparecia como terceiro garantidor da outra. Assim, conclui que tais fatos configuram “interesse
comum”, que admite a atribui¢do de responsabilidade solidaria a um terceiro, através do art.

124, I do CTN.

Portanto, em anélise a todos os julgados pesquisados, resta evidenciado que o TRF1

24 HARADA, Kiyoshi. Responsabilidade tributéria solidéria por interesse comum na situagdo que constitua o fato
gerador. Biblioteca Juridica UFSC. Disponivel em: https:/investidura.com.br/ufsc/109-direito-tributario/3454-
responsabilidade-tributaria-solidaria-por-interesse-comum-na-situacao-que-constitua-o-fato-gerador. ~ Acesso
em: 28 set. 2022.

245 BRASIL. Superior Tribunal de Justica (1. Turma). EREsp 834.044/RS. Relator: Ministro Arnaldo Esteves
Lima, 01. out. 2010. Brasilia: STJ, 2010. Disponivel em:
https://processo.stj.jus.br/processo/pesquisa/?tipoPesquisa=tipoPesquisaNumeroRegistro&termo=2009004127
73 &totalRegistrosPorPagina=40&aplicacao=processos.ea. Acesso em: 28 set. 2022.

246 BRASIL. Tribunal Regional Federal da 1. Regido (8. Turma). AGA 0002141-46.2008.4.01.0000/MG.
Relatora: Desembargadora Federal Angela Catdo, 07 jun. 2013. Brasilia: TRF1, 2013. Disponivel em:
https://processual.trfl.jus.br/consultaProcessual/processo.php?secao=TRF 1 &proc=00021414620084010000.
Acesso em: 28 set. 2022., p.1256.
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adota o entendimento da Segunda Turma do STJ, o qual atribui responsabilidade tributaria
solidaria de forma auténoma a terceiro por meio da expressdo “interesse comum’ do art. 124, |
do CTN e compreende, também, que a pratica de atos ilicitos e a confusao patrimonial estdo
inseridos no conceito de “interesse comum”. Entretanto, verifica-se que se utilizam de
precedentes da Primeira Turma do STJ, que possui entendimento diverso daquele adotado nos
votos, sustentando a tese de que “interesse comum na situagdo que constitua fato gerador da

1”247

obrigacdo principa consiste no fato de que as pessoas solidariamente obrigadas sejam

sujeitos da relacao juridica que deu azo a ocorréncia do fato imponivel.

4.2.4 Analise da Jurisprudéncia do TRF?2

Em analise aos julgados sobre o mesmo tema pelo TRF2, constatou-se que esse Tribunal
adota 0 mesmo entendimento e fundamentagdo da Segunda turma do STJ. Isso porque, em
determinados casos, aponta que, a depender do caso concreto, a responsabilizagdo das pessoas
juridicas que constituem o grupo econdmico com o intuito de fraudar seus credores pode ocorrer
por meio do art. 124, I do CTN. Ou seja, verifica-se que, para o TRF2, a pratica de atos ilicitos
configura o vocéabulo “interesse comum” do art. 124, I do CTN, e ainda ¢ possivel concluir que
adotam o entendimento de que o dispositivo legal atribui responsabilidade tributéria solidéria a
um terceiro de forma autonoma.

Analisemos o caso do processo n° 0037977-07.2016.4.02.5001,>*® de relatoria da
desembargadora Claudia Maria Pereira Bastos Neiva, cujo voto foi publicado em 2019. Nesse
caso, o recorrente ¢ a empresa Trade City Administracdo de Maquinas LTDA, que pleiteou a
reforma da sentenca que julgou improcedentes seus Embargos a Execucdo e manteve a decisdo
que determinou sua responsabilidade tributaria solidaria de débito tributario de fato gerador
praticado pela devedora originaria, a empresa Indastria de Bebidas Mestre Alvaro LTDA. A
desembargadora pontuou, em seu voto, que restou demonstrado nos autos que o sbcio
administrador da empresa devedora originaria utilizava nomes de empregados para constituir

empresas em substituicdo as existentes e em débito com obrigagdes fiscais, sendo que a

247 Trecho do art. 124, I do CTN (BRASIL. Lei n. 5.172, de 25 de outubro de 1966. Dispde sobre o Sistema
Tributario Nacional e institui normas gerais de direito tributario aplicaveis a Unido, Estados e Municipios.
Brasilia/DF: Congresso Nacional, 1966. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/15172compilado.htm. Acesso em: 25 jul. 2022).

248 BRASIL. Tribunal Regional Federal da 2. Regido (3. Turma). AGA 0002141-46.2008.4.01.0000/MG.
Relatora: Claudia Neiva, 05 jul. 2019. Rio de Janeiro: TRF2, 2019. Disponivel em:
https://eproc.trf2.jus.br/eproc/externo_controlador.php?acao=processo_seleciona_publica&num_processo=003
79770720164025001 &eventos=true&num_chave=&num_chave_documento=&hash=22a8836b4e0130486ab2
3129427b5ede. Acesso em: 28 set. 2022.
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administracdo dos negocios ficava concentrada em suas maos, uma vez que lhe eram outorgadas
procuragdes. Ademais, indicou uma série de processos que reconheceram a formagao do grupo
econOmico entre as sociedades comandadas pelo sécio administrador.

Ao proferir seu voto, apos esses relatos, a desembargadora Claudia Maria Pereira Bastos
Neiva pontuou que havia grande divergéncia acerca da possibilidade de aplicagdo da regra do
art. 50 do Cdédigo Civil na esfera tributaria. Esclareceu que isso ocorria porque, no Direito
Tributario, em razao da necessidade de extrema observancia ao principio da legalidade, o
tributo deve ser cobrado segundo as normas objetivamente postas. Assim, complementou que,
dependendo do caso concreto, a responsabilizacdo das pessoas juridicas que constituem grupo
econdmico com o objetivo de fraudar seus credores permite a aplicacdo do art. 124, I do CTN,
o qual, segundo ela, estabelece que sdo solidariamente obrigadas ao pagamento do tributo as
pessoas que tenham interesse comum na situagdo que constitua o fato gerador da obrigacao
principal, ou no art. 124, II, do CTN e no art. 4°, inciso VI, da Lei n. © 6.830/80 c/c art. 133 do
CTN.

O voto também apresentava precedentes do TRF3,%* do TRF1,%°, do TRF4**! e do
TRF5%?2 a fim de demonstrar que todos compartilhavam do mesmo entendimento, isto ¢, de que
ha a possibilidade de a responsabilidade pelo pagamento das obrigacdes tributérias recair sobre
outras empresas, além da devedora originaria, desde que seja demonstrada que elas pertencem
a um grupo de sociedades sob 0 mesmo controle e com estrutura meramente formal, bastando,
para tanto, a existéncia de indicios de que diversas pessoas juridicas exercem suas atividades
sob unidade gerencial, laboral e patrimonial, havendo confusao de patrimonio, fraudes, abuso
de direito e ma-fé com prejuizo a credores, sob o fundamento do art. 124, I do CTN. O voto
afirma que esse entendimento ¢ unissono na jurisprudéncia em ambito nacional.

Diante dos fatos elencados e dos fundamentos apresentados, a desembargadora concluiu

2499 BRASIL. Tribunal Regional Federal da 3. Regido (4. Turma). Apelacio n. 2170013 0025415-
58.2011.4.03.6182. Relatora: Marli Ferreira, 10 out. 2018. S3o Paulo: TRF3, 2018. Disponivel em:
https://www.jfsp.jus.br/foruns-federais?numeroProcesso=0025415-%2058.2011.4.03.6182. Acesso em: 28 sct.
2022.

230 BRASIL. Tribunal Regional Federal da 1. Regido (7. Turma). AGA 0030176-40.2013.4.01.0000/RO. Relator:
Desembargador Federal José Amilcar Machado, 18 set. 2015. Brasilia: TRF1, 2015. Disponivel em:
https://processual.trfl.jus.br/consultaProcessual/processo.php?secao=TRF 1 &proc=301764020134010000.
Acesso em: 28 set. 2022.

251 BRASIL. Tribunal Regional Federal da 4. Regido (2. Turma). 5046919-17.2017.4.04.0000. Relatora: Luciane
Amaral Corréa Miinch, 02 mar. 2018. Porto Alegre: TRF4, 2018. Disponivel em:
https://consulta.trf4.jus.br/trf4/controlador.php?acao=consulta_processual resultado_pesquisa&txtValor=5046
9191720174040000&selOrigem=TRF&chkMostrarBaixados=S &todasfases=&selForma=NU&todaspartes=&t
xtChave=&numPagina=1. Acesso em: 28 set. 2022.

252 BRASIL. Tribunal Regional Federal da 5. Regido (4. Turma). AG 00021817520124050000. Relator:
Desembargador Federal Edilson Nobre, 10 maio 2012. Recife: TRFS5, 2012. Disponivel em:
https://www.trf5.jus.br/index.php/consulta-processual-fisico-e-eletronico. Acesso em: 28 set. 2022.
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em seu voto que o caso em analise se encaixava nas hipdteses do art. 124, I do CTN e, em razao
disso, negou provimento ao recurso e manteve a decisdo que atribuiu responsabilidade tributaria
solidaria a um terceiro de forma autdnoma, fundamentando-se no art. 124, I do CTN.

Passando a analise de outro caso, tomemos o processo n° 01237331820154025001,%%3
de relatoria do desembargador Ferreira Alves, publicado em 2018, cujo recorrente era a empresa
Wirex Cable S.A, em Recuperagdo. Essa empresa teve a sentenga dos seus Embargos a
Execugdo julgada improcedente e, portanto, foi rejeitada a tese de ilegitimidade passiva na
execugdo fiscal. O recorrente teve a responsabilidade tributaria soliddria atribuida, sob o
fundamento de que a empresa integrava um grupo econdmico com o intuito de fraudar a
cobranga de tributos, assim como realizou confusdo patrimonial com a empresa devedora
originaria do débito tributario.

O desembargador Ferreira Alves afirma em seu voto que a responsabilidade solidaria
de empresas integrantes de determinado grupo econdmico decorre do art. 124, I do CTN, que
trata de situagdes em que haja o interesse comum na realizacdo do fato gerador. O voto concorda
com o entendimento de que o simples controle societario de varias empresas por uma ou mais
pessoas fisicas ndo ¢ suficiente para a caracterizagdo do grupo econdmico, para se configurar a
solidariedade passiva, exigindo que a atuacdo empresarial se efetive na producdo do fato
gerador que serve de suporte a obrigagao. Para fundamentar seu entendimento nesse aspecto, o
desembargador cita alguns julgados do STJ, da Primeira Turma.?>*

O desembargador afirma que, nos casos de grupos econdmicos em que ha confusao
patrimonial, fraudes, abuso de direito e ma-fé com prejuizos a credores, a margem da lei e
prejudiciais a terceiros, ¢ possivel a desconsideracdo da personalidade juridica nos termos do
art. 50 do Cédigo Civil e do art. 135, III do CTN. Contudo, ao concluir o raciocinio apresentado,
o desembargador afirma que, evidenciadas as situagdes previstas nos arts. 124, 133 e 135 do

CTN, nao se apresenta impositiva a instauracdo do incidente de desconsideracdo da

253 BRASIL. Tribunal Regional Federal da 2. Regido (4. Turma). AC: 01237331820154025001 ES 0123733-
18.2015.4.02.5001. Relator: Ferreira Neves, 18 nov. 2019. Rio de Janeiro: TRF2, 2019. Disponivel em:
https://eproc.trf2.jus.br/eproc/externo_controlador.php?acao=processo_seleciona_publica&num_processo=012
37331820154025001&eventos=true&num_chave=&num_chave documento=&hash=1d827412df6a7c4dfcdel
aaba3a559df. Acesso em: 28 set. 2022.

254 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. AgRg no REsp. 1.433.631/PE. Relator: Ministro Humberto Martins, 13
mar. 2015. Brasilia, DF: STIJ, 2015. Disponivel em:
https://processo.stj.jus.br/processo/pesquisa/?termo=0015702-
87.2012.4.05.0000&aplicacao=processos.ca&tipoPesquisa=tipoPesquisaGenerica&chkordem=DESCé&chkMo
rto=MORTO Acesso em: 29 set. 2022 e BRASIL. Superior Tribunal de Justica. AgRg no AREsp. 603.177/RS.
Relator: Ministro Benedito Gongalves, 27 mar. 2015. Brasilia, DF: STJ, 2015. Disponivel em:
https://processo.stj.jus.br/processo/pesquisa/?tipoPesquisa=tipoPesquisaNumeroRegistro&termo=2014027441
57&totalRegistrosPorPagina=40&aplicacao=processos.ea. Acesso em: 29 set. 2022
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personalidade juridica, sendo possivel que julgador determine diretamente o redirecionamento
da execugdo fiscal para responsabilizar a sociedade na sucessdo empresarial. Assim, para
fundamentar esse segundo posicionamento, o desembargador apresenta julgado da Segunda
Turma do STJ.?*

Desse modo, em andlise ao voto de modo geral, constata-se que o “interesse comum” a
que se refere o art. 124, I do CTN ¢ exatamente aquele que juridicamente aproxima o devedor
do fato gerador da obrigagao principal.

Destarte, diante das analises anteriores, chega-se a conclusdo de que o TRF2 adota o
entendimento da Segunda Turma do STJ e admite a tese de que o art. 124, I do CTN, por meio
do vocabulo “interesse comum”, permite atribuir responsabilidade tributaria solidaria a um

terceiro de forma autdbnoma, desde que comprovada confusao patrimonial ou fraude.

4.2.5 Analise da Jurisprudéncia do TRF3

O TRF3, por sua vez, em julgado publicado recentemente, ja em 2022,2%

apresentou
entendimento diverso daquele emanado pelo TRF1, pelo TRF2 e pela Segunda Turma do STJ.
No processo n® Al: 50177966420184030000, de relatoria do desembargador André Nabarrete,
os recorrentes tinham sido incluidos na lide da Execug¢ao Fiscal, com fundamento no art. 124 e
135 do CTN, sem a abertura do incidente de desconsideragdo da personalidade juridica. Em
analise ao caso, o desembargador André Nabarrete decidiu que ndo era possivel incluir terceiros
na lide, com base no art. 124 ¢ 135 do CTN, sem que houvesse a abertura do incidente de
desconsideragdo da personalidade juridica. Para fundamentar o seu voto, o desembargador
indicou outro julgado do TRF3,2*’ de caso andlogo, para demonstrar que esse era o

entendimento adotado pelo Tribunal.

No julgado indicado no voto como precedente, o desembargador Baptista Ferreira, do

255 BRASIL. Superior Tribunal de Justi¢a (2. Turma). REsp 1786311/PR. Relator: Ministro Francisco Falcio, 09
maio 2019. Brasilia: STJ, 2019. Disponivel em:
https://processo.stj.jus.br/processo/pesquisa/?tipoPesquisa=tipoPesquisaNumeroRegistro&termo=2018033053
64&totalRegistrosPorPagina=40&aplicacao=processos.ca. Acesso em: 28 set. 2022.

236 BRASIL. Tribunal Regional Federal da 3. Regido (4. Turma). Al: 50177966420184030000 SP. Relator:
Desembargador Federal André Nabarrete Neto, 06 dez. 2021. S@o Paulo: TRF3, 2021. Disponivel em:
https://pje2g.trf3.jus.br/pje/ConsultaPublica/DetalheProcessoConsultaPublica/listView.seam?ca=106477884¢6
€263bel1a908c360508baleee02a3f4db4c383. Acesso em: 28 set. 2022.

257 BRASIL. Tribunal Regional Federal da 3. Regido (Orgio Especial). IncResDemR 0017610-
97.2016.4.03.0000. Relator: Desembargador Federal Baptista Pereira, 10 fev. 2021. Sdo Paulo: TRF3, 2018.
Disponivel em:
https://pje2g.trf3.jus.br/pje/ConsultaPublica/DetalheProcessoConsultaPublica/listView.seam?ca={7b4d8b2c07f
51204de7df65f6718belaabld882c42a0a64. Acesso em: 28 set. 2022.
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TRF3, pontuou®® que o art. 124, I do CTN, ao prever a solidariedade tributaria para as pessoas
que tivessem interesse comum na situacdo que constituisse o fato gerador, ndo admitia sua
conjugacdo com outras espécies de responsabilidade, como, por exemplo, a civil ou a
trabalhista, de modo a possibilitar a conclusdo pela sujei¢ao passiva da pessoa juridica apenas
pelo fato de esta compor um grupo econdmico que englobava a devedora original, uma vez que
se deveria observar a autonomia das pessoas juridicas.

Diante dos fundamentos apresentados e do precedente indicado, o TRF3 deu provimento
ao agravo de instrumento e determinou a exclusao dos agravantes no polo passivo da execugao
fiscal. Como se v€, o TRF3 decidiu que qualquer ato de inclusdo sem a instauragdo de incidente
de desconsideracdo da personalidade juridica caracteriza ofensa ao contraditorio, a ampla
defesa e ao devido processo legal. Diante desse julgado, o que se vé ¢ um entendimento
divergente dos demais, apresentados por outros Tribunais.

Se analisarmos os julgados da Primeira Turma do STJ, constatamos que essa Turma
entende que s6 € possivel atribuir responsabilidade a um terceiro que comprovadamente
realizou conjuntamente a situagdo configuradora do fato gerador. Contudo, os julgados nao
esclarecem se possuem o entendimento de que o art. 124, I do CTN permite atribuir, de forma
auténoma, a responsabilidade tributéria solidaria a um terceiro. Entretanto, a Primeira Turma
do STJ indica, em seus julgados, que a mencionada situagcdo configura essa realizagdo conjunta,
e ndo mencionam a necessidade imprescindivel de instauracdo de IDPJ para se apurar a
responsabilidade tributaria solidaria.

Por outro lado, em analise aos julgados da Segunda Turma do STJ, juntamente com os
demais Tribunais Regionais Federais — TRF1 e TRF2 —, verifica-se esses Tribunais Regionais
Federais e a Segunda Turma do STJ entendem que a confusdo patrimonial e a fraude realizadas
entre empresas do mesmo grupo econdmico caracterizam a expressao “interesse comum’ do
art. 124, 1 do CTN e esta, por sua vez, enseja a ocorréncia de responsabilidade tributaria
solidaria. Ou seja, uma vez caracterizada confusao patrimonial ou fraude, ndo se faz necessaria
a instauracdo de incidente de desconsideracdo da personalidade juridica para se atribuir a
responsabilidade solidaria, compreensao que diverge do entendimento do TRF3 no caso
indicado.

Contudo, como se V¢, tal entendimento também diverge do adotado pela Primeira Turma

258 BRASIL. Tribunal Regional Federal da 3. Regido (Orgio Especial). IncResDemR 0017610-
97.2016.4.03.0000. Relator: Desembargador Federal Baptista Pereira, 10 fev. 2021. Sdo Paulo: TRF3, 2018.
Disponivel em:
https://pje2g.trf3.jus.br/pje/ConsultaPublica/DetalheProcessoConsultaPublica/listView.seam?ca={7b4d8b2c07f
51204de7df65f6718belaabld882c42a0a64. Acesso em: 28 set. 2022.
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do STJ. Ou seja, o TRF3 apresenta uma terceira linha de raciocinio sobre a aplicabilidade do
art. 124, I do CTN para atribui¢do de responsabilidade solidaria a terceiros.

Ocorre que esse entendimento sobre os limites de interpretacao do art. 124, I do CTN
nao ¢ unissono no Tribunal Regional Federal da 3* Regido. Isso porque, em analise a outro caso,
do processo n° 50022041420174030000,% de relatoria do desembargador Luis Carlos Hiroki
Muta, publicado em 2020, o entendimento adotado pela 6* Turma do TRF3 foi diverso do
anterior. Nesse caso, o recorrente era a Unido Federal, em face da empresa Condutores Elétricos
Monacos LTDA e de seus socios. O referido recurso pleiteava a reforma da decisdo que deu
provimento a excegdo de pré-executividade e determinou a exclusdo dos recorridos do polo
passivo da execugao fiscal. O recorrente argumentou que os recorridos na condi¢do de s6cios
da empresa executada sao sujeitos passivos solidarios pelo crédito constituido por autos de
infracdo — omissao de receita.

No julgamento do caso, observa-se que o desembargador pontuou que a inclusdo dos
recorridos na lide se deu com base no art. 124, combinado com o art. 135 do CTN. Ressaltou,
ainda, que, na oportunidade de se defenderem, os recorridos ndo apresentaram qualquer
argumento ou fundamento que fossem capazes de impedir a caracterizacao das hipoteses legais
de responsabilidade tributaria, razdo pela qual reformou a decisdo e atribuiu responsabilidade
tributaria a terceiros de forma autonoma, fundamentando-se no art. 124 do CTN.

Como se v¢€, o entendimento adotado pelo TF3 nesse tltimo caso diverge do adotado no
caso anterior, mas se assemelha ao entendimento da Segunda Turma do STJ. Ou seja, nesse
ultimo caso foi adotado o entendimento de que cabe atribuicao de responsabilidade solidaria a
terceiro, com base no art. 124, I do CTN, através da comprovacao de praticas comuns, confusao
patrimonial ou fraude. No voto proferido, ndo houve qualquer mencdo a necessidade de
instauracao de incidente de desconsideragao da personalidade juridica, e a atribuicdo de
responsabilidade solidaria a um terceiro, fundamentada no art. 124, I do CTN, foi mantida. Isso
que demonstra que o TRF3 ndo possui um entendimento unissono entre suas Turmas.

Com o intuito de identificar um entendimento majoritario do Tribunal, analisou-se outro

caso, o processo n° 0019302052014403000,2° de relatoria do desembargador Valdeci dos

2% BRASIL. Tribunal Regional Federal da 3. Regido (6. Turma). Al: 50022041420174030000 SP. Relator:
Desembargador Federal Luis Carlos Hiroki Muta, 06 abr. 2020. Sdo Paulo: TRF3, 2020. Disponivel em:
https://pje2g.trf3.jus.br/pje/ConsultaPublica/DetalheProcessoConsultaPublica/listView.seam?ca=05313e03¢71
324192aa046fdf434a19383¢c4160565561911. Acesso em: 28 set. 2022.

260 BRASIL. Tribunal Regional Federal da 3. Regido (1. Turma). Al: 00193020520144030000 SP. Relator:
Desembargador Federal Valdeci dos Santos, 21 mar. 2017. Sao Paulo: TRF3, 2017. Disponivel em:
https://web.trf3.jus.br/acordaos/Acordao/PesquisarDocumento?processo=201403000193029. Acesso em: 28
set. 2022.
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Santos. Nesse caso, o recorrente ¢ a Unido Federal, em face da empresa Tigra Ind. E Com. de
Calgados LTDA, que pleiteia a reforma da decisdo que, em sede de execugdo fiscal, indeferiu
o pedido de inclusao das empresas Schio Beretta Brasil Ind. E Com. de Calgados LTDA e
LAAB Ind. e Com. de Calgados Eireli no polo passivo da execucao fiscal, sob o fundamento
de que a solidariedade ndo se presume, nos termos do art. 124 do CTN.

Em seu voto, o desembargador do TRF3 indicou o art. 494 da Instru¢do Normativa da
Receita Federal do Brasil n® 971/2009%%! e, posteriormente, esclareceu que o vocabulo
“interesse comum’ do art. 124, I do CTN se traduz no interesse comum dos sujeitos passivos
na relacdo obrigacional tributdria. Em complemento, indicou alguns julgados da Primeira

Turma do STJ?*? e compartilhou os ensinamentos de Paulo de Barros Carvalho®®?

sobre sujeito
passivo, concluindo pela impossibilidade de alguém ser compelido a pagar tributo sem ter
realizado ou participado da realiza¢ao de um fato definido como tributério pela lei competente.
Apresentou, também, alguns outros casos julgados pelo TRF3, que apresentavam o
entendimento de que o simples fato da constitui¢do de grupo econdmico nao seria suficiente
para dar ensejo a solidariedade no pagamento de tributo devido por apenas uma das empresas.
Nesse caso, o TRF3 chegou até a admitir a atribui¢cdo de responsabilidade solidaria a um terceiro
pela expressdo “interesse comum” do art. 124, I do CTN, contudo, tal admissdo se deu pela
concomitancia da aplicacdo do art. 30, IX da Lei n® 8.212/91, uma vez que esse artigo admite,
nos casos de empresas de grupo econdmico, a atribuicdo de responsabilidade, isto ¢, o
fundamento ndo estaria apoiado apenas no art. 124, I do CTN em si. Destarte, ndo ¢ possivel
afirmar que o mencionado julgado adotou por completo o entendimento da Primeira Turma do
STIJ.

Por fim, concluiu o voto negando provimento ao recurso da Unido e mantendo a decisao
de exclusao dos recorridos do polo passivo da execugao fiscal.

Portanto, nesse caso, o TRF3 adotou, em partes, o entendimento da Primeira Turma do

STJ, uma vez que afirmou que, na maioria dos julgados, a expressdo “interesse comum”

261 «Art, 494. Caracteriza-se grupo econdmico quando 2 (duas) ou mais empresas estiverem sob a diregdo, o
controle ou a administragdo de uma delas, compondo grupo industrial, comercial ou de qualquer outra atividade
econdmica”. (BRASIL. Receita Federal do Brasil. Instru¢io Normativa RFB n. 971, de 13 de novembro de
2009. Dispoe sobre normas gerais de tributagdo previdenciaria ¢ de arrecadagdo das contribuigdes sociais
destinadas a Previdéncia Social e as destinadas a outras entidades ou fundos, administradas pela Secretaria da
Receita Federal do Brasil (RFB). Brasilia, DF: Receita Federal do Brasil, 2009. Disponivel em:
http://normas.receita.fazenda.gov.br/sijut2consulta/link.action?idAto=15937. Acesso em: 28 set. 2022.)

262 BRASIL. Superior Tribunal de Justiga (1. Turma). AgRg no REsp 1340385/SC. Relator: Ministro Napoledo
Nunes Maia Filho, 26 fev. 2016. Brasilia: STJ, 2016. Disponivel em:
https://processo.stj.jus.br/processo/pesquisa/?tipoPesquisa=tipoPesquisaNumeroRegistro&termo=2012017800
24&totalRegistrosPorPagina=40&aplicacao=processos.ea. Acesso em: 28 set. 2022.

263 CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de Direito Tributario. 21. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2009. p. 350-351.
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prevista no art. 124, I do CTN consiste no interesse juridico comum dos sujeitos passivos na
relagdo obrigacional tributéria, ou seja, quando os sujeitos realizam conjuntamente a situacao

que constitui o fato gerador, e apresentou precedentes da Primeira Turma do STJ*¢*

que
compartilham desse mesmo entendimento.

Por fim, analisemos mais um caso do TRF3, o processo n° Al
50177966420184030000,2% também de relatoria do desembargador André Nabarrete Neto,
proferido pela Quarta Turma em 2022. Nesse caso, as recorrentes sdo a empresa Carvic
Fomento Mercantil LTDA e seus respectivos socios, contra decisdo que, em sede de execucao
fiscal, desconsiderou a personalidade juridica da executada e determinou sua inclusdo no polo
passivo do feito. Os recorrentes alegaram que a inclusdo destes no polo passivo da lide deveria
ter sido precedida da instauracdo do incidente de desconsideragdo da personalidade juridica
previsto no art. 133 e seguintes do CPC.

Em seu julgamento, o desembargador afirmou que a pratica de atos ilicitos por empresa
do mesmo grupo econdmico ndo deve ensejar, por si sO, a atribuicdo de responsabilidade
solidaria em razao do “interesse comum” disciplinado no art. 124, I do CTN e sim, porque tais
praticas caracterizam abuso de personalidade, o que demanda a instauragdo de incidente de
desconsideragdo de personalidade juridica, e ndo a extensdo da responsabilidade solidéria. Para

3%6% nesse mesmo sentido, e

fundamentar o seu voto, apresentou uma jurisprudéncia do TRF
concluiu que a decisdo do juizo de primeiro grau pela inclusdo dos recorrentes na lide, com
fundamento nos artigos 124 ¢ 135 do CTN, sem abertura de desconstituicdo da personalidade
juridica, ¢ nula, por ofensa ao principio do contraditorio, da ampla defesa e do devido processo
legal, concluindo por conferir provimento ao recurso.

Destarte, o que se vé, diante da andlise dos julgados do TRF3, é que esse Tribunal nio
possui um entendimento uniforme sobre o tema, demonstrando uma tendéncia maior em adotar

o entendimento da Primeira Turma do STJ, de que a expressao “interesse comum’ prevista no

264 BRASIL. Superior Tribunal de Justiga (1. Turma). AgRg no REsp 1340385/SC. Relator: Ministro Napoledo
Nunes Maia Filho, 26 fev. 2016. Brasilia: STJ, 2016. Disponivel em:
https://processo.stj.jus.br/processo/pesquisa/?tipoPesquisa=tipoPesquisaNumeroRegistro&termo=2012017800
24 &totalRegistrosPorPagina=40&aplicacao=processos.ea. Acesso em: 28 set. 2022.

265 BRASIL. Tribunal Regional Federal da 3. Regido (4. Turma). Al: 50177966420184030000 SP. Relator:
Desembargador Federal André Nabarrete Neto, 06 dez. 2021. S@o Paulo: TRF3, 2021. Disponivel em:
https://pje2g.trf3.jus.br/pje/ConsultaPublica/DetalheProcessoConsultaPublica/listView.seam?ca=106477884¢6
€263bel1a908c360508baleee02a3f4db4c383. Acesso em: 28 set. 2022.

266 BRASIL. Tribunal Regional Federal da 3. Regido (Orgio Especial). IncResDemR 0017610-
97.2016.4.03.0000. Relator: Desembargador Federal Baptista Pereira, 10 fev. 2021. Sdo Paulo: TRF3, 2018.
Disponivel em:
https://pje2g.trf3.jus.br/pje/ConsultaPublica/DetalheProcessoConsultaPublica/listView.seam?ca={7b4d8b2c07f
51204de7df65f6718belaabld882c42a0a64. Acesso em: 28 set. 2022.
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art. 124, I do CTN consiste no interesse juridico comum dos sujeitos passivos na relagao
obrigacional tributaria, ou seja, quando os sujeitos realizam conjuntamente a situacdo que
constitui o fato gerador. Entretanto, identificaram-se alguns julgados que adotaram o
entendimento da Segunda Turma do STJ, que admite a aplicagdo do art. 124, I do CTN como

forma de atribui¢do de responsabilidade tributaria solidaria de forma autonoma.

4.2.6 Analise da Jurisprudéncia do TRF4

Passando a andlise dos julgados do TRF4, verifiquemos o processo de n°
50276793720204040000,%°7 de relatoria de Francisco Donizete Gomes, que se trata de um
agravo de instrumento, com pedido liminar, interposto pela Unido, em face da decisdao que, em
ambito da Execucdo Fiscal, indeferiu pedido de reconhecimento da existéncia de grupo
econdmico, com a inclusdo da empresa Transportes Laguna LTDA no polo passivo da execugao
fiscal. A agravante sustentou a possibilidade de reconhecimento de grupo econdmico sem a
necessidade de instauracdo de incidente de desconsideragdo da personalidade juridica, com
fundamento nos artigos 124, Ie 135, Il do CTN, assim como no artigo 33 da Lein® 12.529/2011.

No voto proferido, o desembargador apresentou o entendimento de impossibilidade de
responsabilizar automaticamente todas as empresas pertencentes a determinado grupo
econdmico pelos créditos tributdrios decorrentes de fato gerador realizado por apenas uma
dessas empresas. Aponta que, por se tratar de pessoas juridicas diversas, a atribui¢do de
responsabilidade solidaria depende de previsdo expressa no CTN e, por sua vez, indica que essa
atribuicdo ndo ¢ encontrada no art. 124, I do CTN.

O desembargador Francisco Donizete Gomes esclarece em seu voto que o “interesse
comum” indicado no art. 124, I do CTN ndo se confunde com o interesse econdmico no
resultado ou no proveito da situacdo que constitui o fato gerador. Fazendo referéncia aos
ensinamentos de Kiyoshi Harada,?®® indica em seu voto que é soliddria a pessoa que realiza
conjuntamente com outra a situacdo que constitui o fato gerador da obrigacdo tributaria.

Ademais, apresenta um precedente’®® da Primeira Turma do STJ para demonstrar que, para

267 BRASIL. Tribunal Regional Federal da 4. Regido (1. Turma). 5027679-37.2020.4.04.0000. Relator: Francisco
Donizete ~ Gomes, 25 nov. 2020. Porto  Alegre: TRF4, 2020. Disponivel em:
https://consulta.trf4.jus.br/trf4/controlador.php?acao=consulta_processual resultado_pesquisa&txtValor=5027
6793720204040000&selOrigem=TRF&chkMostrarBaixados=S &todasfases=&selForma=NU&todaspartes=&t
xtChave=&numPagina=1. Acesso em: 28 set. 2022

268 HARADA, Kiyoshi. IPTU: doutrina e pratica. S3o Paulo: Atlas, 2012. p. 117.

269 BRASIL. Superior Tribunal de Justica (1. Turma). REsp 834044/RS. Relator: Ministra Denise Arruda, 11 nov.
2008. Brasilia: STJ, 2008. Disponivel em:
https://processo.stj.jus.br/processo/pesquisa/?tipoPesquisa=tipoPesquisaNumeroRegistro&termo=2006006544
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caracterizar responsabilidade solidaria em matéria tributaria entre duas empresas pertencentes
ao mesmo conglomerado financeiro, ¢ imprescindivel que ambas realizem conjuntamente a
situagdo configuradora do fato gerador, sendo, portanto, irrelevante a mera participagdo no
resultado dos eventuais lucros auferidos pela outra empresa coligada ou do mesmo grupo.

Ao julgar o caso, o desembargador aponta que ndo verificou uma relagdo juridica entre
as empresas na pratica do fato gerador, o que seria caso de responsabilidade solidaria nos termos
do art. 124, I do CTN. E destaca que a tese levantada se trata de desvio de finalidade entre as
empresas ¢ de confusdo patrimonial, o que seria matéria de desconsideragcao da personalidade
juridica, nos termos do art. 50 do Cédigo Civil. Portanto, sendo necessaria a instauragdo de
incidente de desconsideragdo da personalidade juridica o procedimento ¢ indispensavel para
conferir legitimidade a atribui¢ao de responsabilidade a terceiro.

Para fundamentar o seu entendimento, apresentou precedente?’’ da Primeira Turma do
STJ, que aponta que o redirecionamento de execucao fiscal para pessoa juridica que integra o
mesmo grupo econdmico da sociedade empresaria executada, mas que nao foi identificada no
ato de lancamento — nome na CDA — ou que ndo se enquadra nas hipodteses dos artigos 134 e
135 do CTN, depende de comprovagao do abuso de personalidade, caracterizado pelo desvio
de finalidade ou pela confusdo patrimonial, nos termos do art. 50 do Cédigo Civil, razdo pela
qual se faz necessaria a instauracdo do incidente de desconsideragdo de personalidade juridica
da pessoa juridica devedora.

O referido voto pontua que hé divergéncia de entendimento entre a Primeira e a Segunda
Turmas do STJ,>’! uma vez que a Primeira Turma adota o entendimento de imprescindibilidade
do incidente de desconsideracdao da personalidade juridica nos casos de redirecionamento de
execucdes fiscais de empresas do mesmo grupo econdomico € que a Segunda Turma adota o
entendimento de que a caracterizagdo da confusdo patrimonial ndo exige a aplicagdo do art. 50
do CC para a caracterizagao de responsabilidade tributaria pessoal e direta pelo ilicito, ainda
que de pessoa juridica. Ademais, o desembargador aponta que, no &mbito do TRF4, a Primeira

Turma?®”? j4 afastou a necessidade de instauragiio do incidente para responsabilizar empresa de

91&totalRegistrosPorPagina=40&aplicacao=processos.ca. Acesso em: 28 set. 2022.
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271 BRASIL. Superior Tribunal de Justi¢a (2. Turma). REsp 1.786.311. Relator: Ministro Francisco Falcdo, 14
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grupo econdmico, com fundamento no Coédigo Tributirio Nacional, ainda que o art. 50 do
Codigo Civil tenha sido mencionado de forma subsidiaria. Apontou, também, que a Segunda
Turma?”® do TRF4 ja decidiu pela desnecessidade de incidente de desconsideracio da
personalidade juridica para reconhecimento de grupo econdmico em execugao fiscal de divida
tributéria.

Contudo, demonstrou que, recentemente, tanto a Primeira?’* quanto a Segunda?’® Turma
daquele Tribunal (TRF4) modificaram o entendimento firmado, adotando a tese de ser
necessaria a instauragao de incidente de desconsideracao da personalidade juridica, com base
no artigo 50 do Codigo Civil, para se atingir patriménio de pessoa juridica integrante de grupo
econdmico.

Apesar dessa superagdo de entendimento e da ponderacdo de que o art. 50 do Codigo
Civil foi indicado no caso indicado de forma subsidiaria, o desembargador proferiu voto com
viés contraditdrio, uma vez que decidiu de modo diverso ao explicado ao longo da decisao.
Destarte, decidiu que a instauracdo de incidente de desconsideracdo de personalidade juridica
¢ prescindivel para o caso julgado.

Em pesquisa e andlise dos casos do TRF4, identificou-se outro caso, o processo n°
50456434320204040000,’° com publicagio do voto ainda mais recente que o anterior,
proferido pelo mesmo desembargador — Francisco Donizete Gomes — que evidencia o seu
entendimento sobre a interpretacao do art. 124, I do CTN, demonstrando acompanhar o mesmo

raciocinio do caso anterior, e comprovando que o entendimento daquela decisao havia sido, de
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fato, contraditorio, uma vez que, neste caso, a conclusao foi diferente.

No caso em comento, a recorrente também era a Unido Federal, que buscou, por meio
de Agravo de Instrumento, a reforma da decisdo proferida em execucao fiscal, que indeferiu o
pedido de reconhecimento de existéncia de grupo econdmico. A recorrente sustenta que €
possivel o reconhecimento de grupo econdmico sem a necessidade de instauragdo de incidente
de desconsideragdo da personalidade juridica, com fundamento no art. 124, I do CTN. Pleiteou,
ainda, em sede de antecipacdo de tutela recursal, o reconhecimento do grupo econdmico sem a
instauracao de incidente da desconsideragdo da personalidade juridica.

Pelo exame do voto proferido, constata-se que, at¢ o momento, o entendimento adotado
para julgamento do pedido de antecipagdo de tutela recursal ¢ compativel com a doutrina
majoritaria sobre os limites de interpretagdo do art. 124, I do CTN e divergente da Segunda
Turma do STJ. Isso porque o desembargador do TRF4 aponta que o art. 124, I do CTN nao tem
0 objetivo de atribuir responsabilidade a uma pessoa juridica diversa, ou seja, ndo ¢ uma forma
de incluir um terceiro no polo passivo de forma autonoma, ainda que em casos de atos ilicitos
praticados por essas empresas do mesmo grupo. Inclusive, esclarece que, em casos de ilicitude,
tais como confusdo patrimonial, enseja-se a desconsideragdo da personalidade juridica, nos
termos do art. 50 do Codigo Civil. Portanto, verifica-se que, nesse caso, 0 TRF4 adotou um
entendimento parcial ao da Primeira Turma do STJ, uma vez que esclareceu taxativamente o
que se entendia por “interesse comum”, referindo-se a um trecho de um julgado da Primeira
Turma do STJ,>”” demonstrando-se que ndo se admite a interpretacdo do dispositivo legal como
forma de atribuicao de responsabilidade tributaria solidéria.

Vejamos outro caso, o processo n° 5017705-44.2018.4.04.0000,27% de relatoria do
desembargador Alexandre Gongalves Lippel. Nesse caso, com voto proferido em 2020, o
recorrente era a Unido Federal, que pleiteava a reforma da decisdo que, nos autos de execugao
fiscal, indeferiu o pedido de redirecionamento do feito contra algumas empresas, dentre elas, a

empresa Arom Transportes LTDA. A recorrente sustentava que as empresas indicadas

277 “Todavia, o art. 124, I ndo serve por si s6 de fundamento a pretensio de redirecionamento, por envolverem
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previstas na legislagdo civil, trabalhista ou consumerista”. (BRASIL. Superior Tribunal de Justica (1. Turma).
REsp: 1775269 PR 2018/0280905-9. Relator: Ministro Gurgel de Faria, 21 fev. 2019. Brasilia: STJ, 2019.
Disponivel em:
https://processo.stj.jus.br/processo/pesquisa/?tipoPesquisa=tipoPesquisaNumeroRegistro&termo=2018028090
59&totalRegistrosPorPagina=40&aplicacao=processos.ea. Acesso em: 28 set. 2022)
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compunham um mesmo grupo econdmico, com evidente existéncia de confusdo patrimonial
entre elas.

O voto indicou como fundamento o precedente da Segunda Turma do STJ, admitindo a
possibilidade de atribui¢do de responsabilidade tributaria solidaria com fundamento no art. 124,
I do CTN. Entretanto, o voto ndo esclareceu no que consiste o vocabulo “interesse comum” e
indicou que, para fins de apuragdo do abuso de personalidade, far-se-ia necessario a instauragao
de incidente de desconsideracao de personalidade, o que nos remete a conclusao de que a pratica
de ato ilicito ndo caracteriza “interesse comum”. Portanto, apesar de indicar precedentes da
Segunda Turma do STJ, o voto proferido adotou, de fato, o entendimento da Primeira Turma
do STJ e da doutrina majoritaria, isto €, a compreensdao de que, nos termos do art. 124, I do
CTN, para a atribuig¢ao de responsabilidade solidaria em matéria tributaria entre duas empresas
pertencentes ao mesmo conglomerado financeiro, ¢ imprescindivel que ambas realizem
conjuntamente a situagdo configuradora do fato gerador, sendo, portanto, irrelevante a mera
participagdo no resultado dos eventuais lucros auferidos pela outra empresa coligada ou do
mesmo grupo. Verifica-se, nesse caso, que, apesar de adotar o mesmo entendimento que os
demais julgados apresentados, sobre os limites de interpretagao do art. 124, I do CTN do TRF4,
este apresentou fundamento divergente.

Ressalta-se, dessa forma, que ndo ¢ possivel afirmar que o TRF4 possui entendimento
unissono sobre o tema dos limites de interpretacao do art. 124, I do CTN. Em andlise a outros
julgados do TRF4, identificaram-se casos em que o Tribunal adotou entendimento diverso aos
casos anteriormente indicados. Vejamos o caso do processo n°® 5017705442018404000, de
relatoria do desembargador Romulo Pizzolatti, que possui circunstancias anadlogas ao caso
anterior. O recorrente também ¢ a Unido Federal, que pleiteou reforma da decisdo que, nos
autos de execucdo fiscal, indeferiu o pedido de redirecionamento do feito contra algumas
empresas, dentre elas, a empresa Arom Transportes LTDA. A recorrente sustentou que as
empresas indicadas compdem o mesmo grupo econdmico, com evidente existéncia de confusao
patrimonial entre elas. Assim, apesar de possuir circunstancias analogas, o voto proferido nesse
caso adotou o entendimento de que se admite a possibilidade de atribui¢cdo de responsabilidade
tributaria solidaria a terceiro, desde que evidenciado o “interesse comum” do art. 124, I do
CTN. Admitiu, também, a atribuicdo de responsabilidade solidaria tributaria através de praticas

comuns e confusdo patrimonial, fundamentando-se em julgados da Segunda Turma do STJ?”
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e em outros casos do proprio TRF4?% que também adotaram esse entendimento.
Destarte, verifica-se que o TRF4 ndo possui um entendimento unissono, sendo que em
determinados casos adota o entendimento da Primeira Turma do STJ, em outros adota o da

Segunda Turma e em outros, ainda, adota parcialmente o entendimento das duas turmas do STJ.

4.2.7 Andlise da Jurisprudéncia do TRF5

Passando a analise de julgados do TRFS, verifiquemos, por amostragem, o processo n°
08067752620174050000,2%! de relatoria do desembargador Paulo Machado Cordeiro, que
proferiu seu voto em 2021. Nesse caso, o recorrente ¢ a empresa Agro Comercial da Vargem
LTDA, que buscou através de Agravo de Instrumento a reforma da decisdo do juiz de 1°
instancia, que determinou, em sede de execugdo fiscal, o redirecionamento dessa a¢do para o
recorrente.

Nesse caso, o voto proferido adotou o entendimento de que a mera existéncia de grupo
econdmico ndo enseja a responsabilidade disciplinada pelo art. 124 do CTN, uma vez que a
atribuicao de responsabilidade tributaria solidaria depende de prova que demonstre haver, entre
as empresas envolvidas, interesse comum na situacdo que constitua o fato gerador da obrigacao

5,282 aponta que os atos de

principal. Assim, fundamentando-se em precedente do préprio TRF
ilicitude, tais como confusao patrimonial, devem ser fundamento para instauragdo de incidente
de desconsideracao da personalidade juridica, ao invés de redirecionamento da execugao fiscal.

O Desembargador Paulo Machado Cordeiro esclareceu em seu voto que adotou o REsp
1.775.269/PR do STJ*** como paradigma, o qual decidiu que o art. 124 do CTN ndo serve a

pretensdo de redirecionamento da execucdo fiscal. Assim, fundamentando-se também em um
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https://consulta.trf4.jus.br/trf4/controlador.php?acao=consulta_processual resultado_pesquisa&txtValor=5029
2886020174040000&selOrigem=TRF&chkMostrarBaixados=S &todasfases=&selForma=NU&todaspartes=&t
xtChave=&numPagina=1. Acesso em: 28 set. 2022.

281 BRASIL. Tribunal Regional Federal da 5. Regido (2. Turma). Al: 08067752620174050000. Relator:
Desembargador Federal Paulo Machado Cordeiro, 05 out. 2021. Recife: TRF5, 2021. Disponivel em:
https://pje.trf5.jus.br/pjeconsulta/ConsultaPublica/DetalheProcessoConsultaPublica/listView.seam?signedIdPr
ocessoTrf=2405b79¢6d8¢cd58d80b0bc3ab836¢9¢0. Acesso em: 28 set. 2022.

282 BRASIL. Tribunal Regional Federal da 5. Regido (2. Turma). Al: 0801133-38.2018.4.05.0000. Relator:
Desembargador Federal Paulo Roberto de Oliveira Lima, 11 dez. 2018. Recife: TRFS5, 2018. Disponivel em:
https://pje.trfS.jus.br/pjeconsulta/ConsultaPublica/DetalheProcessoConsultaPublica/listView.seam?signedIdPr
ocessoTrf=e6blaaf8f2¢7e¢765858cad25¢cd847189. Acesso em: 28 set. 2022.

283 BRASIL. Superior Tribunal de Justiga (1. Turma). REsp 1775269/PR. Relator: Ministro Gurgel de Faria, 21
fev. 2019. Brasilia: STJ, 2019. Disponivel em:
https://processo.stj.jus.br/processo/pesquisa/?tipoPesquisa=tipoPesquisaNumeroRegistro&termo=2018028090
59&totalRegistrosPorPagina=40&aplicacao=processos.ea. Acesso em: 28 set. 2022. p. 221.
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precedente do TRF5,2% o0 voto compreende que o redirecionamento da Execucio Fiscal a pessoa
juridica que integra o mesmo grupo econdmico da sociedade empresaria originalmente
executada, mas que ndo foi identificada no ato do langamento (nome da CDA) ou que nao se
enquadra nas hipdteses dos artigos 134 ¢ 135 do CTN, depende da comprovagdo do abuso de
personalidade, caracterizado pelo desvio de finalidade ou confusdo patrimonial, tal como consta
no art. 50 do Cédigo Civil. Portanto, nessa hipotese, o desembargador afirma ser obrigatéria a
instauracao do incidente de desconsideragao da personalidade juridica da devedora, sendo este

285

o entendimento adotado nesse caso e no precedente”® adotado como paradigma.

Em outro caso mais recente®¢

, 0 mesmo Desembargador manteve o seu entendimento
e decidiu mais uma vez que o art. 124, I do CTN ndo tem a possibilidade de ampliar a
responsabilidade, portanto, nos casos de fraude, desvio de fungdo ou confusdo patrimonial,
deve-se se instaurar o incidente de desconsideracdo da personalidade juridica a fim de atingir o
patrimonio da outra empresa nos termos do art. 50 do C.C.

Em outro caso?®” de outra Turma, o TRFS recentemente também adotou o mesmo
entendimento, qual seja, de que o art.124, I do CTN nao pode ser utilizado como forma de
ampliar a responsabilidade, sendo que para sua aplicagdo faz-se imprescindivel comprovar
interesse comum na situagdo que constitua o fato gerador da obrigacao principal, ndo sendo a
identidade de composi¢do societaria e de dirigentes, nomes de fantasias semelhantes e objetos

sociais similares elementos que comprovem a expressao “interesse comum”.

Em outro caso, no processo n® 08124581020184050000,%% de relatoria do desembargador
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Desembargador Federal Leonardo Henrique de Cavalcante Carvalho, 06 ago. 2019. Recife: TRFS, 2019.
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Paulo Roberto de Oliveira Lima, com voto proferido em 2020, o recorrente ¢ a Unido, que
pleiteia em agravo de instrumento a reforma da decisdo do juiz de primeira instancia, que
indeferiu o pedido de reconhecimento de grupo econdmico entre as recorridas, sob a alegagdo
de funcionamento das empresas no mesmo endereco, parcial ou total coincidéncia de sécios
gerentes e exploracdo de mesmo fundo de comércio. Verifica-se, nesse caso, que o
desembargador Paulo Roberto de Oliveira Lima manteve o entendimento do TRF5 adotado nos
julgados supracitados.

Essas analises demonstram que, tanto na 2* Turma do TRF5 quanto nas demais turmas,
ha uma uniformidade nos julgamentos quanto a matéria ora discutida, como informa a pesquisa
aqui empreendida, que ndo identificou entendimento contrario ou divergente sobre o tema.
Dessa maneira, constata-se que o TRF5 compreende os limites da interpretacdo do art. 124, 1
do CTN em consonancia com a doutrina majoritaria, apontando que o dispositivo ndo tem a
possibilidade de ampliar a responsabilidade, razdo pela qual, nos casos de fraude, desvio de
funcdo ou confusdo patrimonial, entende que se deve instaurar o incidente de desconsideracao
da personalidade juridica, para que se possa atingir o patrimonio da outra empresa, nos termos
do art. 50 do CC. Ressalta-se que o entendimento adotado pelo TRF5 também se assemelha ao
entendimento da 1* Turma do STJ, apesar de ser mais incisivo e de evidenciar que ndo se admite
a atribuicdo de responsabilidade solidaria por conduta ilicita, devendo-se, nessa hipotese,

instaurar o incidente de desconsideragdo da personalidade juridica.

4.2.8 Anadlise Geral da jurisprudéncia e precedentes

Em andlise a julgados do STJ e dos Tribunais Regionais Federais, constatou-se,
primeiramente, que a problematica apresentada neste trabalho ¢ veridica e que ha, de fato, uma
necessidade de se estabelecerem os limites de interpretacdo da responsabilidade tributéria,
assim como de se definirem os limites de interpretacao do art. 124, I do CTN e de sua expressao
“interesse comum”. Como restou evidenciado neste capitulo, inexiste consenso no Judiciario
sobre o significado e a aplicagdo da expressao “interesse comum”, prevista no art. 124, I do
CTN.

Constatou-se, também, a divergéncia de entendimento sobre os limites da atribui¢ao de
responsabilidade solidaria no Direito Tributario, bem como a inexisténcia de consenso sobre as
hipéteses de cabimento e necessidade de instauracdo do incidente de desconsideragao da
personalidade juridica, tanto para atribuir responsabilidade tributaria quanto para redirecionar

uma execugao fiscal.
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Destarte, tais aspectos evidenciaram o impacto juridico e social deste trabalho, na
medida em que busca identificar uma hipotese que resolva a problematica evidentemente
existente e prejudicial a nossa sociedade.

Constatou-se, também, que as duas turmas do STJ, que julgam o tema, possuem
entendimento diverso acerca dos limites de interpretacdo e de aplicagao do art. 124, I do CTN.
Verificou-se, ainda, que a divergéncia de entendimento entre as turmas do STJ provocou uma
divergéncia ainda maior nos Tribunais Regionais Federais, na medida em que os dois
entendimentos adotados pelas turmas do STJ foram pulverizados entre os tribunais € motivaram
o0 aparecimento de outros entendimentos, como uma espécie de extensao das decisdes proferidas
pelas turmas do STJ. Ademais, explicitou-se como, diversas vezes, os votos dos Tribunais
Regionais Federais utilizaram precedentes que divergiam do entendimento adotado no voto
como forma de fundamenta-lo, o que evidencia completo desconhecimento do entendimento
adotado pelas Turmas do STJ; contradi¢do entre a fundamentagdo e a decisdo judicial e, por
conseguinte, violacdo ao ordenamento juridico e a teoria dos precedentes.

Nos casos apresentados, verificou-se que ha tribunais que admitem a ocorréncia de
confusdo patrimonial entre os grupos econdomicos como elemento caracterizador do “interesse
comum” do art. 124, I do CTN e, portanto, que enxergam a simples comprovacao de confusao
patrimonial como apta a fundamentar a atribui¢cdo de responsabilidade solidaria, nos termos do
art. 124, I do CTN. Entretanto, ha tribunais que ndo admitem que o art. 124, I do CTN tenha o
viés de atribuir responsabilidade solidaria a um terceiro de forma auténoma, devendo-se
instaurar, nos casos de pratica de atos ilicitos e de confusdo patrimonial, o incidente de
desconsideragdo da personalidade juridica do art. 50 do Codigo Civil, ou se aplicar o art. 135
do CTN.

H4, dessa forma, muita divergéncia no ambito judicial sobre os conceitos basicos dos
institutos inerentes ao Direito Tributario. Ha, também, séria divergéncia quanto aos limites
atribuidos a interpretacdo do dispositivo legal em sua aplicacdo, o que causa uma enorme
insegurancga juridica para a sociedade. Ocorre que, em um ordenamento juridico que aplica a
teoria de precedentes, utiliza-los de forma infundada e, por vezes, contraditoria, dificulta nao
s0 a compreensao dos limites de interpretacao do art. 124, I do CTN, como também viola o
principio da legalidade, o que, por sua vez, viola a Constitui¢do Federal. Isso porque o Estado
de Direito funda-se na dignidade da pessoa humana e na seguranca juridica (art. 1°, caput da
CF/88). Esses dois principios fundamentam a organizagdo de um processo destinado a tutela

dos direitos mediante a prolacao de uma decisdo justa e a formagao de precedentes judiciais.
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Nesse mesmo sentido, os arts. 6°%%° ¢ 9262°° do CPC estabelecem a necessidade de uma decisdo
de mérito justa e a promocio de uma unidade de direito mediante precedente judiciais.?®"!

Assim, na medida em que nao hd uma unidade de direito e, por conseguinte, ndo se
promove um julgamento justo, ha uma violagdo aos principios constitucionais da legalidade e
da seguranca juridica. Ressalta-se que a seguranca juridica tem o objetivo de viabilizar
condi¢des institucionais para autodeterminagdo da pessoa e o desenvolvimento da vida social
em circunstancias de mutua confianga, ou seja, relaciona-se a efetividade do Direito. Dessa
maneira, a consequéncia de nao haver uma uniformizagdo de precedentes, assim como de
utilizar um precedente para fundamentar uma conclusao contraditdria ¢ ter um sistema juridico
ineficaz e instavel.>*> Conforme os ensinamentos de Daniel Mitidiero, “pouco importa a certeza,
confianca e calculabilidade do Direito se, na iminéncia ou diante de seu descumprimento, o
Direito confessa-se impotente para impor a sua propria realiza¢do”.?> Portanto, a efetividade
compde o nucleo essencial do conceito de seguranca juridica.

Com o escopo de elucidar os conceitos que devem ser aplicados a fim de se obter uma
diretriz compativel com uma sociedade justa e igualitaria, bem como de apresentar uma
hipétese que resolva a problemadtica apresentada, passa-se, a seguir, a abordar os limites
interpretativos do dispositivo ora analisado, buscando-se uma interpretagcdo que seja compativel

com o sistema tributério brasileiro, o Estado Democratico de Direito e a justi¢a social.

4.3 Divergéncia de interpretacio e aplicacio da norma — responsabilidade tributaria em

grupos econéomicos

Com vistas a progredir na constru¢do do assunto examinado nesta investigacdo, ¢
necessario retornar, rapidamente, aos conceitos apresentados no Tépico 3.2.1, no que se refere

a expressdao “interesse comum”, disciplinada pelo art. 124, I do CTN. Como afirmado

289 «Art. 6° Todos os sujeitos do processo devem cooperar entre si para que se obtenha, em tempo razoavel, decisdo
de mérito justa e efetiva”. (BRASIL. Lei n. 13.105, de 16 de marco de 2015. Cdodigo de Processo Civil. Brasilia,
DF: Congresso Nacional, 2015. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ ato2015-
2018/2015/1ei/113105.htm. Acesso em: 28 set. 2022).

290 «“Art. 926. Os tribunais devem uniformizar sua jurisprudéncia e manté-la estével, integra e coerente”. (BRASIL.
Lei n. 13.105, de 16 de marg¢o de 2015. Cdodigo de Processo Civil. Brasilia, DF: Congresso Nacional, 2015.
Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ ato2015-2018/2015/lei/113105.htm. Acesso em: 28 set.
2022).

21 MITIDIERO, Daniel. Cortes superiores e cortes supremas: do controle a interpretacdo, da jurisprudéncia ao
precedente. 3. ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2017. p. 23-25.

292 MITIDIERO, Daniel. Cortes superiores e cortes supremas: do controle a interpretacdo, da jurisprudéncia ao
precedente. 3. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2017. p. 26-28

293 MITIDIERO, Daniel. Cortes superiores e cortes supremas: do controle a interpretacdo, da jurisprudéncia ao
precedente. 3. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2017. p. 28.
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anteriormente, essa expressao deve ser compreendida “como aquele derivado de uma relagao
juridica na qual o sujeito de direito seja parte integrante, e que interfira em sua esfera de direitos
e deveres e o legitime postular em juizo em defesa de seu interesse”.>** O referido dispositivo
legal, portanto, tem como pressuposto a aplicagdo em um fato necessariamente licito.

Ademais, para que exista o interesse comum estabelecido pelo artigo, as sociedades
empresariais precisam ocupar o mesmo polo da relagdo juridica que fez surgir a obrigacao
tributaria. Assim, o referido dispositivo legal tem como pressuposto de sua aplicacao um fato
necessariamente licito.

Nos casos em que hd a existéncia de um grupo econdmico que pratica atos dolosos com
repercussdo tributdria, a empresa que possui competéncia decisoria concreta pode ser integrada
a relacdo juridica na qualidade de responsavel tributdria em razao da fraude, nos termos do art.
149, VII do CTN.?*® Portanto, nesses casos, ndo se aplica o art. 124, I do CTN, por se tratarem
de atos ilicitos, que ndo sdo disciplinados por esse dispositivo legal.

Outro aspecto que necessita ser esclarecido, uma vez que ¢ muito confundido pela
jurisprudéncia, ¢ o da existéncia apenas formal de outras sociedades empresariais, com o Unico
objetivo de viabilizar a blindagem patrimonial e a ndo realizacao do pagamento de tributos de
forma correta. Esses casos sdo, em verdade, verdadeira simulagdo de autonomia juridica, e ndo
grupo econdmico. Assim, se restar demonstrada, por meio de provas, a existéncia de uma Unica
sociedade, com separacdo meramente formal, ndo € cabivel a aplicacdo do art. 124, I do CTN
para a atribui¢do de responsabilidade tributaria solidaria. Nesse caso, atrair-se-ia a incidéncia
do art. 149, VII do CTN, que garante a cobranga do crédito tributario, observados os limites
dos dispositivos legais e dos institutos inerentes ao Direito e ao Estado Democratico de Direito.

Nos casos de simula¢do de autonomia juridica, ndo ocorre a realizacao conjunta do fato
juridico (elemento imprescindivel do art. 124, I do CTN) ja que, nessas hipoteses, apenas uma
das empresas do grupo de fato praticou o fato, pois a Unica efetivamente existente. Nao ¢é
cabivel, desse modo, falar-se em atribuicdo de responsabilidade solidaria a um terceiro sob a
alegacdo de que, como ndo ha um grupo de fato, a pratica do ato por uma das empresas consiste,
em realidade, na pratica por todas. Para a constatagao desse fato, faz-se necessario apurar a

ocorréncia de fraude, por meio da ocorréncia de confusdo patrimonial. Portanto, o que se aplica

24 FERRAGUT, Maria Rita. Responsabilidade tributaria. 4. ed. Sdo Paulo: Noeses, 2020. p. 224.

295 “Art. 149. O lancamento ¢é efetuado e revisto de oficio pela autoridade administrativa nos seguintes casos:

VII - quando se comprove que o sujeito passivo, ou terceiro em beneficio daquele, agiu com dolo, fraude ou
simula¢dao” (BRASIL. Lei n. 5.172, de 25 de outubro de 1966. Dispde sobre o Sistema Tributario Nacional e
institui normas gerais de direito tributario aplicaveis a Unido, Estados e Municipios. Brasilia/DF: Congresso
Nacional, 1966. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/leis/15172compilado.htm. Acesso em: 25
jul. 2022).
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nesses casos ¢ a responsabilizagdo patrimonial, nos termos do art. 149, VII do CTN.

Nos casos em que hd uma simulacdo de autonomia juridica, em que a existéncia de um
grupo econdmico € uma estrutura meramente formal, € possivel concluirmos, inclusive, que
nao ¢ cabivel falar em desconsideracdo da personalidade juridica. Isso porque a existéncia de
um grupo econdmico pressupde uma pluralidade de empresas com personalidade propria,
ligadas por um vinculo de coordenacdo ou subordinacdo, o que ndo se sustenta nos casos de

simulagdo de autonomia juridica. Esse entendimento contraria precedentes do STJ?%

que
indicam que a desconsideragao da personalidade juridica deve ocorrer em casos excepcionais,
quando verificado que a empresa devedora pertence a um grupo de sociedades sob o mesmo
controle e com estrutura meramente formal.

Ademais, o entendimento de atribuir responsabilidade tributaria solidaria a um terceiro
de forma autonoma por meio da interpretacao e da aplicagdao do art. 124, I do CTN, para os
casos de fraude, simula¢do e confusdo patrimonial, adotados pela Segunda Turma do STJ e por
alguns Tribunais Regionais Federais, diverge do entendimento apresentado nesta pesquisa, bem
como do que a doutrina majoritaria estabelece como os limites de interpretacdo do dispositivo
legal. Por conseguinte, viola os institutos do Direito Tributario, na medida em que atribui uma
interpretacdo ao dispositivo legal que diverge da estrutura da norma do art. 124, I do CTN,
conforme relatado nos topicos anteriores. Ressalta-se, ainda, que o entendimento adotado pela
Segunda Turma do STJ e por alguns Tribunais Federais viola o principio da legalidade, uma
vez que a norma de incidéncia tributiria deve ser interpretada de modo restritivo e a
interpretagdo atribuida ao referido dispositivo legal ¢ ampliativa, além de impedir-se a
observancia do contraditorio e da ampla defesa.

Outro aspecto relevante e que também causa grandes divergéncias na jurisprudéncia diz
respeito a aplicagdo do art. 50 do Cédigo Civil, em consonancia ou em detrimento do art. 124,

I do CTN. No Topico 4.2, demonstrou-se que alguns Tribunais Regionais Federais

296 BRASIL. Superior Tribunal de Justica (5. Turma). REsp 968564 RS 2007/0163916-9. Relator: Arnaldo Esteves
Lima, 18 dez. 2008. Brasilia: STJ, 2008. Disponivel em:
https://processo.stj.jus.br/processo/pesquisa/?tipoPesquisa=tipoPesquisaNumeroRegistro&termo=2007016391
69&totalRegistrosPorPagina=40&aplicacao=processos.ca. Acesso em: 28 set. 2022; BRASIL. Superior
Tribunal de Justica (3. Turma). AgRg no Ag: 668190 SP 2005/0047653-6. Relator: Ministro Ricardo Villas
Boas Cueva, 13 set. 2011. Brasilia, STJ, 2011.; BRASIL. Superior Tribunal de Justica (4. Turma). REsp 907915
SP 2006/0264215-9. Relator: Luis Felipe Salomdo, 07 jun. 2011. Brasilia: STJ, 2011. Disponivel em:
https://processo.stj.jus.br/processo/pesquisa/?tipoPesquisa=tipoPesquisaNumeroRegistro&termo=2006026421
59&totalRegistrosPorPagina=40&aplicacao=processos.ea. Acesso em: 28 set. 2022; BRASIL. Superior
Tribunal de Justiga (2. Turma). REsp 1693633 RJ 2017/0187576-6. Relator: Herman Benjamin, 10 out. 2017.
Brasilia: STJ, 2017. Disponivel em:
https://processo.stj.jus.br/processo/pesquisa/?tipoPesquisa=tipoPesquisaNumeroRegistro&termo=2017018757
66&totalRegistrosPorPagina=40&aplicacao=processos.ea. Acesso em: 28 set. 2022.
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compreendem que s6 € possivel incluir terceiros na lide, com base no art. 124, I do CTN, por
meio da instauracdo do incidente de desconstitui¢do de personalidade juridica (art. 50 do
Codigo Civil).?7 Outros tribunais adotam o entendimento de que a caracterizagio da confusio
patrimonial ndo exige a aplicacdo do incidente para fins de atribuicdo da responsabilidade
tributaria pessoal e direta pelo ilicito, ainda que de pessoa juridica. O entendimento adotado por
esses tribunais ¢ o de que ndo ha necessidade de observancia do art. 50, CC, para fins de
atribuicdo de responsabilidade solidaria fundamentada no art. 124, I do CTN.>%®

E importante esclarecer que a aplicagdo do art. 50 do CC ndo trata de hipdtese de
responsabilidade tributaria, ou seja, diverge completamente desse tema. O referido dispositivo
legal ndo trata da atribuicdo de responsabilidade, mas da possibilidade de se retirarem os
direitos da personalidade juridica, a fim de se estenderem obrigagdes aos bens particulares de
administradores ou s6cios da pessoa juridica beneficiada. Nesse sentido, nao se trata de norma
de atribui¢do de responsabilidade, e sim de norma de natureza patrimonial, que versa sobre
retirada de direitos que “blindam” determinados bens dos sécios e administradores da empresa.

Assim, sua aplicag¢ao nos casos de grupos econdmicos na relacao tributaria, na hipotese
de fraude, implica alguns efeitos juridicos bem divergentes da responsabilidade tributaria
solidaria, quais sejam: I) os efeitos sdo patrimoniais, portanto, ndo ¢ caso de sujei¢do passiva
tributaria. Ou seja, a aplicagdo do art. 50 do CC ndo provoca a integracdo da sociedade na
relagdo juridica tributaria na qualidade de parte, sendo, para todos os efeitos, considerado
terceiro; II) por ndo ser parte, ndo ha que se falar na aplica¢do da decadéncia para inclusao do
terceiro na relagdo juridica, uma vez que, por ser terceiro, nao € cabivel o arrolamento de bens
e inscri¢do do devedor em divida ativa e no CADIN;?® III) nesses casos, para acessar o
patrimdnio dos socios e administradores, e ndo para atribuir responsabilidade solidaria, ¢é
aplicavel o Incidente de Desconsideracao de Personalidade Juridica — IDPJ, disciplinado pelos

artigos 133 a 137 do CPC. Esse incidente garante ao acusado a possibilidade de apresentar

27 BRASIL. Tribunal Regional Federal da 3. Regido (4. Turma). Al: 50177966420184030000 SP. Relator:
Desembargador Federal André Nabarrete Neto, 06 dez. 2021. Sdo Paulo: TRF3, 2021. Disponivel em:
https://pje2g.trf3.jus.br/pje/ConsultaPublica/DetalheProcessoConsultaPublica/listView.seam?ca=106477884¢6
€263be1a908c360508bal0eec02a3f4db4c383. Acesso em: 28 set. 2022.

298 BRASIL. Tribunal Regional Federal da 4. Regido (1. Turma). 5021225-12.2018.4.04.0000. Relator: Roger
Raupp Rios, 30 jan. 2019. Porto Alegre: TRF4, 2019. Disponivel em:
https://consulta.trf4.jus.br/trf4/controlador.php?acao=consulta_processual resultado_pesquisa&txtValor=5021
2251220184040000&selOrigem=TRF&chkMostrarBaixados=S &todasfases=&selForma=NU&todaspartes=&t
xtChave=&numPagina=1. Acesso em: 28 set. 2022.

299 Nesse aspecto, ¢ importante esclarecer que ndo cabe falar de decadéncia e de prescri¢do se admitirmos que se
trata de fraude ou simulacdo, ou seja, negocio unico sem qualquer autonomia. Entretanto, na andlise do caso, se
¢ constatado que se tratam de sociedades ndo ficticias, que possuem autonomia patrimonial, é cabivel a
prescricdo intercorrente para analise de inclusdo de um terceiro, conforme esclarece Maria Rita Ferragut
(FERRAGUT, Maria Rita. Responsabilidade tributaria. 4. ed. Sao Paulo: Noeses, 2020. p. 243).
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defesa prévia e, consequentemente, de exercer a ampla defesa e o contraditorio.

Nos casos de abuso de personalidade juridica através da confusdo patrimonial, da pratica
de atos ilicitos ou de desvio de finalidade, o art. 50 do CC admite a extensdo de determinadas
relagdes obrigacionais, restando necessario comprovar esse abuso, que nao se caracteriza
simplesmente pela vinculacdo gerencial e pela coincidéncia de sdcios/administradores.
Portanto, faz-se necessario comprovar o desvio de personalidade ou a confusdo patrimonial,
conforme disciplina expressamente o art. 50 do CC, em seu paragrafo 4°.

Essas exigéncias evidenciam que, para que seja autorizada a descaracterizagdo dos
grupos econdmicos e, por conseguinte a responsabilizacdo das empresas que ele compde, faz-
se necessaria ao menos a comprovacao de existéncia de indicios que indiquem a ocorréncia de
fraude ou conluio, desvio de finalidade, abuso de personalidade juridica, confusdo patrimonial
ou dilapidagdo de bens que compdem o ativo mercantil, com o escopo de evitar o pagamento
de tributos. Contudo, é importante ressaltar que, em varios casos*® demonstrados ao longo
deste trabalho, ndo se observam tais exigéncias para procederam a retirada dos direitos de
personalidade juridica, nos termos do art.50 do CC.

Como se v€, muito se discute acerca da aplicabilidade do Incidente de Desconsideragao
da Personalidade Juridica — IDPJ — aos grupos econdmicos. Ressalta-se mais uma vez, que o
incidente de desconsideragdo da personalidade juridica ndo atribui responsabilidade tributéria
a um terceiro. Apesar disso, ele retira o direito de personalidade inerente as pessoas juridicas e,
assim, permite que as obrigacdes sejam estendidas aos bens particulares de socios e
administradores. Assim, para fins praticos (arrecadatorios), o IDPJ pode se assemelhar a

responsabilidade tributaria solidaria atribuida a um terceiro, contudo, essas figuras divergem

300 BRASIL. Tribunal Regional Federal da 3. Regido (4. Turma). Apela¢io n. 2170013 0025415-
58.2011.4.03.6182. Relatora: Marli Ferreira, 10 out. 2018. Sao Paulo: TRF3, 2018. Disponivel em:
https://www.jfsp.jus.br/foruns-federais?numeroProcesso=0025415-%2058.2011.4.03.6182. Acesso em: 28 set.
2022; BRASIL. Tribunal Regional Federal da 1. Regido (7. Turma). AGA 0030176-40.2013.4.01.0000/RO.
Relator: Desembargador Federal Jos¢ Amilcar Machado, 18 set. 2015. Brasilia: TRF1, 2015. Disponivel em:
https://processual.trfl.jus.br/consultaProcessual/processo.php?secao=TRF 1 &proc=301764020134010000.
Acesso em: 28 set. 2022; BRASIL. Tribunal Regional Federal da 4. Regido (2. Turma). 5046919-
17.2017.4.04.0000. Relatora: Luciane Amaral Corréa Miinch, 02 mar. 2018. Porto Alegre: TRF4, 2018.
Disponivel em:
https://consulta.trf4.jus.br/trf4/controlador.php?acao=consulta_processual resultado_pesquisa&txtValor=5046
9191720174040000&selOrigem=TRF&chkMostrarBaixados=S &todasfases=&selForma=NU&todaspartes=&t
xtChave=&numPagina=1. Acesso em: 28 set. 2022; BRASIL. Tribunal Regional Federal da 5. Regido (4.
Turma). AG 00021817520124050000. Relator: Desembargador Federal Edilson Nobre, 10 maio 2012. Recife:
TRFS5, 2012. Disponivel em: https://www.trf5.jus.br/index.php/consulta-processual-fisico-e-eletronico. Acesso
em: 28 set. 2022; BRASIL. Tribunal Regional Federal da 2. Regidao (4. Turma). AC: 01237331820154025001
ES 0123733-18.2015.4.02.5001. Relator: Ferreira Neves, 18 nov. 2019. Rio de Janeiro: TRF2, 2019. Disponivel
em:
https://eproc.trf2.jus.br/eproc/externo_controlador.php?acao=processo_seleciona_publica&num_processo=012
37331820154025001 &eventos=true&num_chave=&num_chave documento=&hash=1d827412df6a7c4dfcdel
aaba3a559df. Acesso em: 28 set. 2022.
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muito no ambito juridico, tratando-se de institutos diferentes com efeitos juridicos diferentes.
Assim, ao analisar o Incidente de Desconsideragdo da Personalidade Juridica, seus
efeitos e aplicabilidade, verifica-se que este corrige grandes problemas do nosso sistema
judicial. O primeiro deles ¢ a garantia do contraditorio e da ampla defesa (direitos
fundamentais) nos casos em que ndo ¢ aceita a exce¢do de pré-executividade como meio de

defesa do que teve o seu patrimonio (conforme Stimula 393 do STJ),*%!

ou, ainda, ndo ¢ prevista
qualquer outra forma de defesa prévia, o que, além de mitigar o devido processo legal, ainda
torna o sistema judiciario mais moroso, burocratico e menos eficaz.

Nesse aspecto, ¢ salutar ressaltar que, nos casos em que se atribui responsabilidade
tributéria solidaria a um autdénomo fundamentando-se no art. 124, I do CTN, ou seja, sem que
esse terceiro tenha tido a oportunidade de apresentar defesa prévia, a unica forma processual
que esse terceiro encontra de se defender sem sofrer os efeitos da atribuicao de responsabilidade
de uma execugdo fiscal ¢ pela a oposicdo de Embargos a Execugdo. Ocorre que, como dito
alhures, a oposicdo de Embargos a Execug¢do no ambito da execucio fiscal’®? exige garantia da
execug¢do, o que mitiga o direito de defesa e, por sua vez, viola principios constitucionais, tais
como devido processo legal, contraditério e ampla defesa.

O segundo aspecto diz respeito & morosidade do sistema judiciario, posto que o
incidente de desconsideracao da personalidade juridica ndo torna o processo mais moroso, uma
vez que a manifestacdo da parte acabara sendo exercida em substituicdo a uma eventual exce¢ao
de pré-executividade. Outro aspecto relevante € que o incidente processual ndo causa nenhum
prejuizo ou risco para a Fazenda Publica, porque o requerimento da Procuradoria para instaurar
o incidente ndo implica a rejei¢io liminar do pedido. E assegurado, tdo somente, que ambas as
partes sejam ouvidas antes da ado¢do de medida mais gravosa de forma precaria. Ressalte-se
que o objetivo de instauracao do incidente ¢ apurar de forma segura a existéncia ou inexisténcia
dos fatos afirmados pelas partes, assegurando-se a legalidade e a tipicidade. A inadmissao
evidencia, ao contrario, os excessos do interesse arrecadatorio em detrimento dos direitos de
cobranga e do julgamento justo.

Os art. 133, §1° e 134, §4° do CPC disciplinam, ainda, que o pedido de desconsideracao
da personalidade juridica observara os pressupostos previstos em lei. Em que pese algumas

areas do Direito regularem sobre a desconsideragdo da personalidade juridica, como por

301 “Stimula 393 — A excecdo de pré-executividade é admissivel na execugdo fiscal relativamente as matérias
conheciveis de oficio que ndo demandem dilagdo probatéria”.

302 Art. 16 da Lei 6.830/80 (BRASIL. Lei n. 6.830, de 22 de setembro de 1980. Dispde sobre a cobranca judicial
da Divida Ativa da Fazenda Publica, e d4 outras providéncias. Brasilia, DF: Congresso Nacional, 1980.
Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/16830.htm. Acesso em: 27 set. 2022).
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exemplo no &mbito do Direito do Consumidor*® e do Direito Ambiental,>%*

o Codigo Tributério
Nacional ndo dispde sobre o tema, cabendo a aplicacdo da norma subsididria, qual seja, o art.
50 do Codigo Civil. No incidente de desconsideragao da personalidade juridica, o socio da
empresa ou o administrador corresponsabilizado nao serdao considerados partes do processo,
mas um terceiro, conforme apontam os arts. 133 a 137 do CPC (que sdo integrantes do capitulo
do Codigo que dispde sobre hipoteses de “intervencio de terceiros™).>®> Ou seja, ndo se trata de
redirecionamento de execucao fiscal, nos termos do art. 134, VII e 135 do CTN - sujei¢ao
passiva — a desconsidera¢do da personalidade juridica consiste na extensdao da obrigacao
patrimonial ao patrimdnio dos socios e administradores.

O art. 134, §2° do CPC3% apresenta uma redagio dubia e que merece a atengio para
delimitar sua interpretacao e compatibiliza-la ao entendimento aqui apresentado. Ele disciplina
que, em caso de requerimento de desconsideragao da personalidade juridica ja na peticao inicial,
dispensa-se a instauracdo do incidente. O vocébulo “dispensa-se”, no caso, deve ser
interpretado como prescindir (ndo necessitar de; desobrigar-se). Ou seja, a instauragdo do
incidente de desconsideracdo da personalidade juridica ndo ¢ exigida por lei, mas também nao
¢ proibida. Portanto, o incidente de desconsideracao da personalidade juridica, nesses casos, €
uma faculdade atribuida ao juiz que ird determinar ou ndo através do principio do Livre
Convencimento do Juiz. Como se v¢€, o art. 134, §2° do CTN admite a mitigacdo do direito de
defesa. Entretanto, em observancia ao contraditdrio, ao devido processo legal e a ampla defesa,
0 juiz podera determinar a instauracao do incidente. Caso isso nao ocorra, a ndo instauragao do
IDPJ podera ser matéria de discussao de nulidade do ato de desconsideragao da personalidade
juridica, por violagdo ao contraditorio e a ampla defesa.

E importante ressaltar que esse trabalho adotou o entendimento de que o art. 124, I do
CTN nao estabelece que deve atribuir responsabilidade solidaria a terceiro de forma autonoma,

nos casos em que houver a pratica de atos ilicitos. Portanto, para os casos em que houver a

303 Art. 28 do Codigo de Defesa do Consumidor (BRASIL. Lei n. 8.078, de 11 de setembro de 1990. Dispde
sobre a protecdo do consumidor e da outras providéncias. Brasilia, DF: Congresso Nacional, 1990. Disponivel
em: http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/leis/I8078compilado.htm. Acesso em: 27 set. 2022).

304 Art. 4° da Lei n® 9.605/98 (BRASIL. Lei n. 9.605, de 12 de fevereiro de 1998. Dispde sobre as sangdes penais
¢ administrativas derivadas de condutas e atividades lesivas ao meio ambiente, e da outras providéncias. Brasilia,
DF: Congresso Nacional, 1998. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/leis/19605.htm. Acesso
em: 28 set. 2022).

305 FERRAGUT, Maria Rita. Responsabilidade tributaria. 4. ed. Sdo Paulo: Noeses, 2020. p. 239.

306 «Art. 134. O incidente de desconsideragdo é cabivel em todas as fases do processo de conhecimento, no
cumprimento de sentenga e na execucdo fundada em titulo executivo extrajudicial. [...] § 2° Dispensa-se a
instauragao do incidente se a desconsideragao da personalidade juridica for requerida na peti¢ao inicial, hipdtese
em que sera citado o sdcio ou a pessoa juridica”. (BRASIL. Lei n. 13.105, de 16 de marco de 2015. Cddigo de
Processo Civil. Brasilia, DF: Congresso Nacional, 2015. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2015/Iei/113105.htm. Acesso em: 28 set. 2022).
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confusdo patrimonial ou desvio de finalidade dos grupos econdmicos das pessoas juridicas,
deve-se aplicar o art. 149, VII do CTN, porque o referido dispositivo legal determina que seja
atribuida a responsabilidade tributaria quando comprovado que o sujeito passivo ou terceiro
beneficiado por aquele, agiu com dolo, fraude ou simulagdo. Como se vé, o art. 50 do CC
também pode ser aplicado nas hipoteses de confusdo patrimonial ou desvio de finalidade.

E importante ressaltar, mais uma vez, que o IDPJ nio ¢ cabivel no redirecionamento da
execugao fiscal para os administradores (art. 134, VII e 135 do CTN), uma vez que, nesses
casos, nao trata de desconsideracdo da personalidade juridica, e sim de sujei¢do passiva
tributaria. No IDPJ, a pessoa juridica ndo sera considerada parte no processo, € sim terceiro.

Portanto, ndo ¢ cabivel o argumento, muito utilizado em julgados de vérios Tribunais
Regionais Federais que, por ndo caber o IDPJ para socios e administradores, em razao do que
estabelece os arts. 134 ¢ 135 do CTN,*" nfio seria aplicavel o mesmo para pessoa juridica, uma
vez que a natureza do fundamento seria a mesma que se tornaria equiparavel. Nao cabe o
argumento de equiparacdo, na medida em que os arts. 134 e 135 do CTN disciplinam sobre
responsabilidade tributaria e o art. 124, I do CTN disciplina sobre graduagdao de
responsabilidade em sujei¢do passiva. Sao matérias distintas, com efeitos distintos e nao
somente uma divergéncia entre pessoa fisica ou juridica, mas sim uma divergéncia dos
elementos de uma relacao juridica.

Por fim, ¢ importante trazer a lume que a sucessao empresarial decorrente de dilapidacao
patrimonial ndo ¢ espécie de grupo econdmico de fato e ndo se equivale a tal. Na dilapidacao
ocorre o esvaziamento do patrimdnio necessario a garantia da divida. Trata-se da transferéncia
total, tais como de carteira de clientes, maquinarios, empregados, marca, o que geralmente
implica também a dissolucdo irregular da devedora originaria.

Os grupos econdmicos, por sua vez, apesar de nao possuirem uma legislagdo no ambito

397 BRASIL. Tribunal Regional Federal da 2. Regido (4. Turma). AC: 01237331820154025001 ES 0123733-
18.2015.4.02.5001. Relator: Ferreira Neves, 18 nov. 2019. Rio de Janeiro: TRF2, 2019. Disponivel em:
https://eproc.trf2.jus.br/eproc/externo_controlador.php?acao=processo_seleciona_publica&num_processo=012
37331820154025001 &eventos=true&num_chave=&num_chave_documento=&hash=1d827412df6a7c4dfcdel
aaba3a559df. Acesso em: 28 set. 2022.
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do Direito Tributario’®® nem no ambito civil*?’

que estabelecam a sua defini¢cdo, podem ser
entendidos como um conjunto de empresas juridicamente independentes, atuando sob uma
direcdo unitaria, portanto, componentes de um conjunto de interesses economicos subordinados
ao controle de capital.®!”

Assim, por pressupor a existéncia de um conjunto de sociedades, permitem a
corresponsabilidade por abuso de personalidade juridica e confusdo patrimonial (através do
IDPJ fundamentado no art. 50 do Cédigo Civil), assim como por fraude e simulagao (art. 149,
VII do CTN).3!!

Portanto, se o que houve foi dilapidagdo patrimonial, trata-se de uma responsabilidade
empresarial, nos termos do art. 133 do CTN. Nao ¢ o caso nem de desconsidera¢do da
personalidade juridica (art. 50 do CC) nem de dolo, fraude ou simulagao (art. 149, VII do CTN).
Sao situagoes diversas, que possuem distintos fundamentos legais. Resta evidenciado, portanto,
que o Judiciario tem confundido os institutos juridicos, os fundamentos legais e os efeitos a eles

aplicaveis.

4.4 Aplicacio das teorias da interpretacio no art. 124,  do CTN

Conforme dito, o presente trabalho é desenvolvido através do principio da legalidade,
que por sua vez se fundamenta no paradigma do Estado Democratico do Direito, que demanda
a observancia dos principios da dignidade humana, da separagdo dos poderes, dos direitos
fundamentais, da democracia, do Estado de Direito, da liberdade e, por conseguinte, da
segurancga juridica. Com base no apresentado sobre a interpretacdo do Direito, entende-se que

a ideologia de interpretacdo mais compativel com esse paradigma ¢ a teoria cognitivista

3%Humberto Avila esclarece que o CTN nio faz mengdo aos grupos econdmicos nem direta, nem indiretamente.
Além disso, a unica definicdo explicita de grupo econdmico na legislagdo tributaria consta da IN/RFB n.
971/2009, art. 494. (AVILA, Humberto. Grupos econdmicos. Revista Férum de Direito Tributario, Belo
Horizonte, v. 14, n. 82, jul. /ago. 2016. p. 12). Nesse sentido, o art. 494 estabelece: “Caracteriza-se grupo
economico quando 2 (duas) ou mais empresas estiverem sob a dire¢do, o controle ou a administracdo de uma
delas, compondo grupo industrial, comercial ou de qualquer outra atividade economica”. (BRASIL. Receita
Federal do Brasil. Instru¢do Normativa RFB n. 971, de 13 de novembro de 2009. Dispde sobre normas gerais
de tributacdo previdenciaria e de arrecadagdo das contribui¢des sociais destinadas a Previdéncia Social e as
destinadas a outras entidades ou fundos, administradas pela Secretaria da Receita Federal do Brasil (RFB).
Brasilia, DF: Receita Federal do Brasil, 2009. Disponivel em:
http://normas.receita.fazenda.gov.br/sijut2consulta/link.action?idAto=15937. Acesso em: 28 set. 2022).

399 O Codigo Civil vigente faz referéncia as “Sociedades Coligadas™ nos artigos 1.097, 1.098 e 1.099, tendo como
fatores de configuracdo das sociedades coligadas a relagcdo de controle, caracterizada pela participacdo de dez
por cento ou mais do capital da outra. (BRASIL. [Cddigo Civil] Lei n. 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Institui
0 Codigo Civil. Brasilia, DF: Congresso Nacional, 2002. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/110406compilada.htm. Acesso em: 25 jul. 2022).

310 COMPARATO, Fabio Konder. Direito empresarial. Sio Paulo: Saraiva, 1995. p. 275.

31 FERRAGUT, Maria Rita. Responsabilidade tributaria. 4. ed. Sdo Paulo: Noeses, 2020. p. 234.
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moderada, apresentada e defendida por Humberto Avila. Contudo, para fins de comprovagao
dos limites interpretativos da tese defendida, ¢ importante apontar que essa tese se aplica em
ambas as correntes ideologicas de interpretacao, como destacaremos a seguir.

A teoria de interpretagdo Neoconstitucionalista, conforme ja apontado, sustenta-se na
existéncia de uma nova ordem, na qual ha uma ascensao institucional do Poder Judiciario e este
se transformou efetivamente em poder politico.’'*> Nos casos em que ha ambiguidade
linguistica, deve-se, entdo, ser construida uma solugdo racional e argumentativa, propondo-se
o uso da técnica da ponderacgdo para a valoragdo dos elementos do caso concreto, com vistas a
produgdo de uma solu¢do que melhor realize a vontade constitucional.

Com base no que ja foi estudado, defende-se que, para a configuracdo do “interesse
comum”, estabelecido pelo art. 124, I do CTN, as sociedades empresariais precisam ocupar o
mesmo polo da relagdo juridica que fez surgir a obrigacao tributaria. O dispositivo legal,
portanto, ndo atribui a responsabilidade tributaria solidaria a um terceiro. Compreende-se,
ainda, que o referido dispositivo tem como pressuposto de sua aplicagdo um fato
necessariamente licito. Nesse sentido, ao analisarmos a estrutura logica da norma juridica (art.
124, 1do CTN), verifica-se que a prescri¢ao legal nao descreve, em momento algum, o gozo de
frutos oriundos de atividades econdmicas de empresa integrante de grupo econdmico ou a
pratica de ilicito.?'?

O requisito formal pressupde, ainda, a existéncia de expressa previsdo legal, para fins
de eleger o responsavel tributario. Nesse quesito, reside também a inolvidavel nocdo de ser a
sujei¢do passiva matéria ex legis, submetida ao principio da reserva legal >'*

Dessa maneira, o “interesse comum” deve ser compreendido como aquele derivado de
uma relacdo juridica na qual o sujeito de direito seja parte integrante, que interfira, positiva ou
negativamente, em sua esfera de direitos, e que o legitime a postular em juizo a defesa desse
interesse. Admitir o contrario seria 0 mesmo que violar os principios constitucionais
fundamentais da legalidade, da liberdade, da democracia e da segurancga juridica. O que, por

sua vez, viola os principios do contraditério, da ampla defesa e do devido processo legal.

312 BARROSO, Luis Roberto. Constitucionalismo democratico: a ideologia vitoriosa do século XX. Sdo Paulo:
Migalhas, 2018. p. 41.

313 FONSECA, Gustavo Guimardes da. A solidariedade passiva tributaria do art. 124, I do CTN e suas
interpretagdes antindmicas. Belo Horizonte: Dialética, 2021. E-book.

314 Nesse sentido, ndo pode qualquer ato normativo infralegal, a despeito de integrar a legislagdo tributaria (arts.
96 ¢ 99 do CTN), inovar nesse assunto, devendo restringir-se a prover minucias de seu modus operandi
eventualmente omitidas pela norma editada pelo Poder Legislativo, esclarecendo a melhor forma de sua
aplicacdo pelo Poder Executivo (SILVA, Paulo Coimbra. Obrigacao tributdria: regra matriz, hipotese de
incidéncia e os limites da confianga outorgada aos legisladores e aplicadores da lei. Cole¢ao Paulo Coimbra Vol.
1. Belo Horizonte: D’Placido, 2019. p. 83).
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O art. 124, que esta disposto no capitulo “Sujeito Passivo” do CTN, apenas disciplina a
espécie de responsabilidade tributaria daqueles sujeitos devedores que constam no polo passivo
da relagdo juridica. Portanto, o referido dispositivo legal apresenta uma graduacdo da
responsabilidade tributaria (o tipo de responsabilidade) que tem por objetivo fortalecer as
garantias do crédito tributario.’!>

E cedigo que o direito a legalidade, a liberdade, & democracia e & seguranga juridica sio
direitos fundamentais expressamente disciplinados pela Constituicao Federal. Ao admitir que
o art. 124, I do CTN atribua responsabilidade tributédria solidaria a um terceiro, pelo simples
fato de este possuir algum interesse em comum, admite-se uma interpretacdo que restringe a
liberdade do individuo ao invés de preservar ou ampliar direitos, o que fere a logica da
seguranca juridica, do principio da legalidade e também do principio da liberdade. Por
conseguinte, ocorre a violacdo do devido processo legal, do contraditério e da ampla defesa.

No ambito do processo de Execu¢do Fiscal, o inico meio de defesa que admite dilagdo
de prova e suspensao dos efeitos da execugao fiscal sao os Embargos a Execugdo — instrumento
processual que exige a garantia da execugdo para o seu cabimento. Portanto, se o sujeito ativo
de um processo de Execucao Fiscal pleiteia a inclusao de uma terceira empresa na lide, sob o
argumento de que esta praticou atos que demonstram interesse comum com o0 sujeito passivo
da execucdo ou que essa empresa compoe um grupo econdmico falso, fundamentado no art.
124, 1 do CTN, verifica-se que esse argumento ndo encontra guarida nem sob o prisma da
interpretagao da teoria Neoconstitucionalista.

Isso ocorre porque a teoria Neoconstitucionalista sustenta que o julgador terd a
capacidade de demonstrar a racionalidade, a justica e a adequagdo constitucional da solug¢ao
que construiu, propondo o uso da técnica da ponderagdo para fins de valorar os elementos do
caso concreto, com vistas a producao da solu¢ao que melhor realize a vontade constitucional.

Indaga-se: como ¢ possivel afirmar que a inclusdo de um terceiro a lide, restringindo
direitos, pode ser uma forma de realizar a vontade constitucional, se isso viola principios
constitucionais fundamentais? Que tipo de justica se promove através da restricdo de direitos?
Qual o fundamento constitucional para isso? O papel iluminista ndo promove evolucao de uma
sociedade violando direitos fundamentais. E importante afirmar que a alegacdo de justica fiscal,
em um exercicio de ponderacao, ndo se sobrepde ao principio da legalidade e da liberdade.

E salutar esclarecer, como restou demonstrado ao longo deste trabalho, que tanto no

ambito judiciario quanto na doutrina, hd varios julgados e uma corrente doutrindria que

315 DERZI, Misabel Abreu Machado. Notas. /n: BALEEIRO, Aliomar. Limitacdes constitucionais ao poder de
tributar. 8. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2010. p. 729.
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compreendem que o art. 124, I do CTN garante a possibilidade de atribuir responsabilidade
tributéria solidaria a um terceiro de forma auténoma, nos casos de praticas de atos ilicitos de
grupo econdmico, por entender que a pratica de tais atos as tornam apenas uma unica pessoa.

E importante esclarecer que, sem a instauragdo do incidente de desconsideragdo da
personalidade juridica, os supostos grupos econdmicos formais serdo nada mais do que vérias
pessoas juridicas distintas, e aceitar o contrario ¢ mitigar, mais uma vez, o direito ao
contraditorio e a ampla defesa. Portanto, ao realizar o exercicio de admitir a papel iluminista
do Poder Judicidrio para fins de interpretagao do art. 124, 1 do CTN, verifica-se que a
interpretacdo que admite a atribuicao de sujeicdo passiva solidaria de uma relagao juridica a um
terceiro ¢ um retrocesso ao Estado Democratico de Direito, na medida em que se instaura o
conflito entre os interesses arrecadatérios e de garantia a liberdade. E, na interpretacdo
ampliativa, sobrepde-se a arrecadacao fiscal, o que viola os direitos fundamentais previstos na
Constituicao Federal.

Portanto, apesar de ndo se admitir a teoria Neoconstitucionalista para se garantir o
Estado Democratico de Direito, verifica-se que, ainda que se faca um exercicio de aplicagao
dessa teoria, ndo sera possivel admitir a interpretacao do art. 124, I do CTN de modo diverso
do que o aqui apresentado como correto.

Como dito anteriormente, o presente trabalho adota a teoria Cognitivista Moderada
apresentada por Humberto Avila e, portanto, os limites de interpretacio propostos e defendidos
aqui sdo fundamentados nessa teoria da interpretagdo. Assim, ao sustentar que a interpretagao
do art. 124, I do CTN estabelece que as sociedades precisam ocupar o mesmo polo da relagdo
juridica que fez surgir a obrigacdo tributdria para reconhecer a responsabilidade tributéria
solidaria (e ndo admitir que a expressao “interesse comum” atribui responsabilidade tributaria
solidaria a um terceiro pela pratica de atos ilicitos em grupo econdmico) ¢ garantir a liberdade,
a democracia, a separacao de poderes, a dignidade da pessoa humana, a seguranca juridica e os
direitos fundamentais de toda uma sociedade.

Isso porque, primeiramente, hd notoria subversdo do principio da separagdo dos poderes
ao se utilizar de um dispositivo legal situado no capitulo que disciplina as espécies de obrigagao
para atribuir uma responsabilidade, interpretacdo que ndo observa a norma como ela foi
elaborada, sistematizada e publicada.

Ademais, na medida em que se interpreta a expressdo “interesse comum’ como
fundamento para atribuir responsabilidade a um terceiro que praticava atos ilicitos através de

grupos econdmicos, essa interpretacao viola o principio da liberdade, posto que, conforme
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ensina Humberto Avila,3!®

a liberdade consiste no fato de o individuo ser detentor do poder de
determinar qual o projeto de vida ele pretende construir, elegendo quais atos deseja praticar e
quais consequéncias quer e aceita suportar. Para ampla observancia desse principio, o Direito
precisa ser conhecido e ndo se pode dizer conhecida a amplificacdo da interpretacao de um
artigo que se encontra disposto no capitulo de espécies de sujeito passivo para limitar os direitos
e atribuir responsabilidades a terceiros. O referido dispositivo legal ndo utiliza a expressao
“atribui responsabilidade” ou termo andlogo a isso. Ele se vale de signos que possuem o carater
declaratério, ou seja, que apenas afirmam o que ja existe.

Em casos de conflito de interpretacdo, a teoria esclarece que, para garantir a finalidade
da norma, nos casos em que o signo amplia a liberdade, essa ampliacdo de interpretagdo ¢
permitida e recomendavel para fins de garantia dos direitos fundamentais. No entanto, nos casos
em que a ampliagao da interpretacao restringe a liberdade do individuo (que ¢ o caso do presente
estudo, uma vez que ao atribuir responsabilidade tributdria a um terceiro ha restri¢do a sua
liberdade de atos e decisdes) a interpretacdo deve ser estrita para fins de ndo violar os direitos
fundamentais.’!” E possivel complementar esse entendimento por meio da analise da estrutura

l6gica da norma. Conforme esclarece Paulo Roberto Coimbra Silva,’!®

a regra matriz de
incidéncia, contida na norma constitucional de competéncia, define a extensdo e os limites do
fato a ser descrito, pelo legislador, na hipdtese de incidéncia da norma tributéria, como apto a
fazer nascer a obrigagdo tributdria. A descri¢do indicada na hipotese de incidéncia (antecedente)
de um tributo pode ser mais restrita do que a autorizagdo outorgada pela regra matriz
disciplinada na Constituigdo Federal, contudo, jamais poderd ser mais ampla, sob pena de
inconstitucionalidade insanavel. Isso significa, em observancia a estrutura logica da norma, que
para o nascimento da obrigacdo tributaria o fato concreto deverd se subsumir perfeita e
completamente a hipotese de incidéncia adrede descrita no antecedente normativo, nao
bastando somente enquadrar-se na regra matriz esculpida na Constituicdo Federal.*!”
Partindo-se do pressuposto de que o Direito s6 cumprird sua fun¢do de ordenar condutas
quando os dispositivos postos pelo legislador exprimirem significados que o intérprete nao

possa simplesmente ignorar (cumprindo algumas fungdes, dentre elas a de funcionar como

316 AVILA, Humberto. Constitui¢io, Liberdade e Interpretagio. 2. ed. Bahia: Juspodivm. 2021. p. 15.

317 AVILA, Humberto. Constitui¢io, Liberdade e Interpretagio. 2. ed. Bahia: Juspodivm. 2021. p. 27.

318 SILVA, Paulo Coimbra. Obrigacio tributdria: regra matriz, hipotese de incidéncia e os limites da confianga
outorgada aos legisladores e aplicadores da lei. Cole¢do Paulo Coimbra Vol. 1. Belo Horizonte: D’Pléacido, 2019.
p. 32.

319 SILVA, Paulo Coimbra. Obrigacio tributaria: regra matriz, hipotese de incidéncia e os limites da confianga
outorgada aos legisladores e aplicadores da lei. Cole¢do Paulo Coimbra Vol. 1. Belo Horizonte: D’Pléacido, 2019.
p. 33.
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mecanismo de defesa do individuo frente a intervengdes estatais que injustificadamente
restrinjam seu ambito de protecdo) verifica-se que os limites da interpretacdo do art. 124, I do
CTN e aexpressao “interesse comum’ aqui defendidos corroboram esse entendimento. Inexiste
justificativa para atribuicdo de responsabilidade tributdria a terceiro, sem garantia do
contraditorio e ampla defesa, pelo fato de identificar a pratica de atos ilicitos em grupo
econdmico.

Ademais, ndo se trata de situagdo que se insere perfeita e completamente a hipdtese de
incidente descrita no antecedente normativo. Isso porque, conforme ja esclarecido ao longo
deste trabalho, o antecedente normativo do art. 124, I do CTN sao os seguintes elementos: a)
ocorréncia do fato proprio da obrigacdo principal, ou seja, pagar tributo nos termos do art. 113,
§1° do CTN; b) identificacao da existéncia de dois ou mais sujeitos vinculados aos fatos que
deram ensejo ao surgimento da indicada obrigacdo tributaria; c) evidenciagdo de existéncia do
vinculo com a exteriorizagdo do interesse compartilhado entre os sujeitos identificados na
situacdo que constitua o fato gerador. Ou seja, somente nos casos em que ha a subsungdo
completa e perfeita do antecedente normativo através desses trés elementos € que se obtera a
“consequéncia” da norma, qual seja: a obrigacdo tributdria constituida de forma solidaria.>*
Constata-se, ainda, que o antecedente da norma ndo descreve a pratica de ato ilicito ou de

terceiros.

4.4.1 O Principio da tipicidade tributdria e as zonas de incertezas

Com a finalidade de identificar se a interpretacdo defendida consiste na melhor versdo
que de fato garanta o Estado Democratico de Direito, a liberdade, a dignidade da pessoa
humana, convém aprofundar um pouco mais sobre o tema dos limites da interpretacao do art.
124, 1do CTN, com base no principio da tipicidade tributaria, que se alia ao principio da reserva
absoluta de lei neste ramo juridico.

O principio da legalidade ¢ a determinagdo de que todas as atuagdes do Estado devem
ser fundamentadas em lei formal. Com base nisso, o principio da legalidade se apoia em duas
ideias centrais: preméncia da lei (o que indica que todo ato da administra¢ao que contraria a lei
¢ invalido); e a reserva de lei (que determina que todo ato concreto da Administragdo Publica

que intervém na liberdade ou propriedade do cidaddo depende de lei e evoluiu no sentido de

320 SILVA, Paulo Coimbra. Obrigacio tributaria: regra matriz, hipotese de incidéncia e os limites da confianga
outorgada aos legisladores e aplicadores da lei. Cole¢do Paulo Coimbra Vol. 1. Belo Horizonte: D’Pléacido, 2019.
p. 41.
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tomar a lei como limite da acdo administrativa e como seu fundamento).*?! Esclarece-se que o
principio da legalidade no ambito privado consiste na possibilidade de fazer tudo o que a lei
ndo proibe, vigorando o principio da autonomia de vontade.>??

Assim, a exigéncia de reserva de lei formal na criacao de tributos assume dupla fungao
de garantia, associada ao principio da separag¢ao dos poderes: a) exclui o direito consuetudinario
e; b) exclui decretos e regulamentos (que representam uma forma de “legislacao” do Poder
Executivo perante ao Poder Legislativo). Dessa forma, a legalidade da tributagdo ocorre na
medida em que os tributos sao previstos na Constituicdo Federal (competéncia da tributagdo) e
resultam de lei formal (reserva de lei formal) abstrata e geral, portanto, que observa o
mandamento de generalidade da tributacdo (reserva de lei material). Desse modo, a legalidade
tributaria pressupde a impossibilidade de os encargos fiscais serem determinados ou alterados
por instrumentos normativos secundarios. Assim sendo, o Direito Tributdrio se sujeita a
“superlegalidade”, ou seja, exige perfeita adequacgdo da lei tributaria a Constituicdo Federal,

sobretudo aos principios basilares do Direito Tributario firmados pelo texto constitucional 3%

29324 99325

Nesse sentido, ¢ consensual que as “areas de penumbra””~* ou “zonas de incerteza
do art. 124, I do CTN inviabilizam a compreensao do seu contetido a partir de uma analise
estritamente literal. Isso porque o legislador ndo se ocupou de qualificar o interesse a que o
preceptivo faz referéncia, nem tampouco contribuiu para a defini¢do de seu sentido ao ndo
especificar a que tipo de sujeito passivo se dirigia.**

Contudo, com base nos pontos ja analisados e na aplicagdo da “superlegalidade”,
constata-se que ampliar a interpretacao da expressao “interesse comum” para além do que o
proprio dispositivo legal disciplina caracteriza uma violagdo ao principio da legalidade no
ambito do Direito Tributdrio, uma vez que, nessa area, a matéria exige que seja feita perfeita
adequacdo da lei tributaria a Constitui¢ao Federal. Apesar disso, ndo ha como se falar em
principios constitucionais sem se observar os principios do contraditério, ampla defesa e devido
processo legal — principios fundamentais da Constituicdo Federal. Assim, constata-se que

estender uma interpretacdo legal que terd como consequéncia a mitigagdo destes principios

321 AMARAL, Diogo Freitas do. Direito administrativo. Vol. II. 2. ed. Lisboa: Policopiado, 1988. p. 55.
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323 TORRES, Ricardo Lobo. Tratado de direito constitucional, financeiro e tributario: valores e principios
constitucionais tributarios. Vol. II. Rio de Janeiro: Renovar, 2005. p. 417.

324 FONSECA, Gustavo Guimardes da. A solidariedade passiva tributaria do art. 124, I do CTN e suas
interpretacdes antinomicas. Belo Horizonte: Dialética, 2021. E-book.

325 BATISTA JUNIOR, Onofre Alves; MARINHO, Marina Soares. O Principio da Tipicidade Tributaria: A Ideia
de determinagdo e a visdo de Ricardo Lobo Torres. In: FABER, Silvia; ROCHA, Sérgio André (Orgs.). Direito
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fundamentais ¢ o mesmo que violar o principio da legalidade frente aos conceitos apresentados.

Em complemento a essa ideia, aponta-se o principio da determinacdo ou determinagio
do fato gerador, apresentado por Ricardo Lobo Torres,*?’ que leciona que tal principio
determina que todos os elementos do fato gerador abstrato devem ser indicados com clareza na
lei formal. Tal principio, de tradi¢do ibérica, com ressonancia no Brasil, por for¢a do principio
da tipicidade, possibilita uma analise de Ricardo Lobo Torres pelas teorias de Larenz>?, Arthur
Kaufmann®?’, Klaus Tipke®*°, Paul Kirchhof**!, Alberto Xavier**? e Misabel Derzi*** para fins
de discutir a atividade de tipificacao, a relagdo do tipo com a interpretagdo da norma tributaria
e como elemento de aplicagio da norma pela Administragio Ptiblica®**.

Diante disso, o jurista aponta que o “principio da tipicidade”, como empregado no
Brasil, estabelece uma ideia de previsibilidade, de determinacdo e de mensurabilidade para o
exercicio das atividades do contribuinte frente ao poder de tributar. Tal ideia em muito se

assemelha ao defendido por Humberto Avila’*®

sobre o que vem a ser Direito, dignidade da
pessoa humana, liberdade, Estado de Direito, democracia, separagdo dos poderes e direitos
fundamentais, apresentados nos topicos anteriores. Isso porque ele defende que o individuo
deve ter autonomia e independéncia asseguradas para plasmar sua vida, tendo consciéncia e
sendo bem informado acerca das alternativas de acdo, para poder minimamente determinar as
consequéncias que cada uma delas ira futuramente desencadear e, assim, definir o seu curso,
possibilitando, dessa forma, que o Direito seja conhecido, compreendido, estavel, ndo
contraditorio, igualitario, uniformemente aplicado, prospectivo e eficaz.

O principio da tipicidade tributéria, portanto, diz respeito ao conteudo da lei e ao seu

grau de concrecdo, que se exige ser mais intenso na seara tributaria.>*® Assim, a lei deve

327 Trata-se de Principio da determinacdo (Grundsatz der Bestimmtheif) ou determinagdo do fato gerador

(Tatbestandbestimmtheit), ensinado por Ricardo Lobo Torres (TORRES, Ricardo Lobo. Tratado de direito
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determinar todos os elementos essenciais da obrigagdo tributaria, quais sejam: sujeito ativo,
sujeito passivo, objeto fiscal, aliquota, base de calculo, aspecto temporal e espacial, sem
possibilidade de delegacao da “determinacdo fatica da tributacdo™ para o Executivo ou o
Judiciario.

Dessa forma, alinhado ao principio da tipicidade, verifica-se que as margens de
discricionariedade do aplicador da lei tributdria devem sdo minimas e, portanto, a solu¢do
juridica para o caso concreto deve estar, por razdes refor¢adas de seguranca juridica e certeza
do direito, tdo somente na lei formal.

Confrontando essas conclusdes com o objeto central de analise neste trabalho, verifica-
se que a norma ja estabeleceu de forma precisa quem sao os sujeitos passivos da relacdo juridica
por meio do art. 121 do CTN. O art. 124 do CTN, por sua vez, apenas gradua o tipo de
responsabilidade que o sujeito passivo possui na relagdo juridica, e indica que, nos casos em
que mais de uma pessoa € contribuinte, ambas as pessoas possuem a mesma responsabilidade
e tdo somente isso. Esses sdo os elementos caracterizadores do tributo.

O principio da tipicidade proibe a analogia na determinacao da incidéncia tributaria, o
que reforca o fundamento pela inaplicabilidade o art. 135 do CTN para a atribuicdo de
responsabilidade tributaria a um terceiro pertencente ao mesmo grupo econdmico do sujeito
passivo da relacdo juridica, por este ter praticado ato ilicito.>*” Como ja dito, os efeitos do art.
135 do CTN sao diversos dos efeitos do art. 124 do CTN. Um redireciona a obrigagao, ou seja,
atribui a responsabilidade patrimonial. O outro atribui sujeicdo passiva, efeito muito mais
amplo e restritivo de direitos. Ademais, tais artigos estao dispostos no Codigo em capitulos
diversos, o que demonstra a divergéncia da matéria. Esses aspectos fortalecem a ideia de proibir

a aplicacdo de analogia nesses casos, em conformidade com o principio da tipicidade.*®

Onofre Alves Batista Junior ¢ Marina Soares Marinho>*°

sustentam que toda atividade
humana ¢ regulada por normas juridicas, porque as condutas que ndo cabem na disciplina de
normas particulares sdo reguladas por “normas gerais exclusivas”. Portanto, todos os

comportamentos ndo abarcados em uma norma particular sdo regulados por uma norma geral

337 Fundamento aplicado em alguns casos apresentados neste estudo, entre eles: BRASIL. Superior Tribunal de

Justica (1. Turma). AgRg no Ag: 1055860 RS 2008/0119112-1. Relatora: Ministra Denise Arruda, 17 fev. 2009.
Brasilia: STJ, 2009. Disponivel em:
https://processo.stj.jus.br/processo/pesquisa/?tipoPesquisa=tipoPesquisaNumeroRegistro&termo=2008011911
21&totalRegistrosPorPagina=40&aplicacao=processos.ea. Acesso em: 28 set. 2022.
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de determinagdo e a visao de Ricardo Lobo Torres. In: FABER, Silvia; ROCHA, Sérgio André (Orgs.). Direito
Financeiro e tributario na obra de Ricardo Lobo Torres. Belo Horizonte: Arraes Editores, 2020. p. 85.
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exclusiva. Se existem duas solugdes em tese possiveis, uma lacuna existe quando o
ordenamento deixa impreciso qual das duas alternativas ¢ a adequada. Constata-se, assim, que
a lacuna decorre nao da falta de uma norma expressa que regulamente o caso concreto, mas da
falta de um critério para a escolha de qual das duas regras gerais — exclusiva ou a inclusiva —
que deve ser aplicada. Nos ramos sujeitos ao “principio da tipicidade”, como dito anteriormente,
a analogia ndo ¢ admitida e, consequentemente, segue-se a solu¢do da “norma geral
exclusiva”. 34

Destarte, no ambito do Direito Tributdrio, se determinado fato ndo encontra previsao
expressa na hipotese de incidéncia legal, verifica-se a “norma geral exclusiva”, ou seja, ndo se
dard o nascimento de tributo. Por conseguinte, ndo se atribui a sujeicao passiva nos casos de
lacuna, como € o caso da expressao “interesse comum” do art. 124, I do CTN, objeto de estudo
neste trabalho.

E salutar esclarecer que, na pratica, a linha de fronteira entre a analogia e a interpretagdo
extensiva nem sempre € nitida e segura. Conforme aponta a doutrina, a interpretagdo extensiva
se limita a escolha de um dos sentidos possiveis que se podem extrair da letra da lei. Ja a
analogia ocorre quando as possibilidades do sentido literal da letra da lei sao ultrapassadas, ou
seja, quando a hipdtese ndo for abarcada pela letra expressa da lei.*! Insta elucidar que o
principio da legalidade conduz ao entendimento de que o fundamento do gravame deve ser
veiculado por lei. Nesse sentido, verifica-se que a analogia e a abertura de margens
discricionarias sdo vedadas em determinados ramos, tais como no Direito Tributario ¢ no
Direito penal, ndo somente em decorréncia do principio da legalidade, mas por exigéncias de
seguranca Juridica reforgada, ou seja, o que as impede € o “principio da tipicidade”, o que
consiste na expressdo méxima da pretensdo de seguranca juridica.>*?

Os ramos do Direito que se sujeitam ao “principio da tipicidade” exigem que o intérprete

faca coincidir a expressao da lei com seu pensamento efetivo, sem permitir que a interpretagao
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ultrapasse os “limites no sentido literal”. Nesses termos, Karl Engisch**® aponta que o intérprete
pode, inclusive, forcar esses limites, mas ndo pode, de modo algum, ultrapassa-los. A
interpretagdo encontra seu limite onde o sentido possivel das palavras ja nao da cobertura a uma
decisdo juridica.

E uma ilusio imaginar que seja possivel a previsdo legal aprioristica de todas as
situagdes possiveis. Portanto, mesmo que o legislador busque observar o “principio da
tipicidade” através da construcao do texto legal, ndo seria capaz de veicular todo o contetido
decisorio. Contudo, a margem de discricionariedade deve ser tendencialmente estreitada pelo
legislador. Portanto, ainda que as indeterminagdes linguisticas e estruturais sejam inevitaveis,
o “principio da tipicidade” requer que o legislador estampe no texto legal os pontos de partida
distintivos essenciais. Nesse aspecto ¢ importante ressaltar que o capitulo que tal dispositivo
esta inserido em um determinado cédigo caracteriza um ponto de partida para identificar um
distintivo essencial, o que se aplica ao presente caso.

Por fim, com intuito de fortalecer o que foi defendido, cumpre trazer a lume os

ensinamentos de Onofre Alves Batista Junior ¢ Marina Soares Marinho,***

que indicam que o
“principio da tipicidade” requer um grau de determinagdo que possibilite a previsibilidade pelo
sujeito passivo. Contudo, isso ndo significa que a hipotese de incidéncia, em todos os casos,
deva ser modelada, necessariamente, por “conceitos classificatorios” que permitam a
subsuncdo. Nesse mesmo sentido, muitas restrigdes materiais ao poder de tributar ndo derivam
de “elementos constantes dos conceitos das normas”, mas dependem da “concretizagao dos
direitos fundamentais” e da aplicagdo de principios (como o principio da prote¢ao da confianca
ou o da proporcionalidade). Os principios materiais incidentes no caso concreto ndo vém,
muitas vezes, sequer expressos no texto da lei tributaria, o que ndo impede a sua aplicagao.
Em algumas situagdes, ndo se pode negar que os conceitos juridicos indeterminados
abrem, efetivamente, margens de valoracdao discricionaria para o administrador fiscal. A
margem de discricionariedade constitui aquela faixa de decisdes passiveis de serem adotadas,
mas que ndo sdo fixadas por dispositivos legais expressos ou determindveis pela simples
interpretagdo. Assim, entre a margem discriciondria, o agente deve escolher uma dentre varias

interpretagdes razoavelmente possiveis da lei. Portanto, faz-se necessario ressaltar que nesse

espaco de decisdo, a Administracdo Publica deve valorar, sopesar alternativas e fazer uma

343 ENGISCH, Karl. Introducio ao pensamento juridico. 7. ed. Lisboa: Fundagdo Calouste Gulbenkian, 1996.
p. 195-196.

344 BATISTA JUNIOR, Onofre Alves; MARINHO, Marina Soares. O Principio da Tipicidade Tributaria: A Ideia
de determinagdo e a visao de Ricardo Lobo Torres. In: FABER, Silvia; ROCHA, Sérgio André (Orgs.). Direito
Financeiro e tributario na obra de Ricardo Lobo Torres. Belo Horizonte: Arraes Editores, 2020. p. 103.
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opcdo. No entanto, apesar de o poder-dever administrativo de valoragdo discricionaria comegar,
de fato, onde termina a interpretacdo, nessa margem de valoragdo, a escolha deve seguir
iluminada pelos principios juridicos. Portanto, de alguma forma, mantem-se vinculada ou
parametrizada.

Destarte, a suposta discricionariedade nada mais ¢ do que um grau de abertura da norma
a valoragdo por parte dos executores. Ressalte-se que, no caso concreto, os vetores
constitucionais ativos impdem, ainda, vinculagdes tendenciais a decisao discriciondria, o que
reduz as margens de op¢des deixadas. Nesse sentido, Misabel Derzi**® explica que, enquanto
no conceito classificatorio ¢ cabivel a identificagdo do género e a separacdo rigorosa entre as
espécies, na tipologica ndo ha essa possibilidade. Nesta ultima, contudo, ha uma escala
comparativa que vai do mais ao menos tipico, até¢ o limite do atipico. Portanto, enquanto o
conceito ¢ definido por um numero limitado e necessario de caracteristicas, o tipo ndo ¢
definido, mas apenas descrito, e suas caracteristicas ndo sao indispensaveis, sendo que algumas
podem, inclusive, faltar.

Em razao do principio da determinagdo, o conceito estabelecido tende a deixar de fora
da incidéncia tributdria diversas manifestacdes idénticas de capacidade econdmica, que nao
podem ensejar a obrigagdo tributdria por analogia. Misabel Derzi**® explica que, “na medida
em que se criam ordens flexiveis, abertas a realidade e graduéveis, que sdo os tipos, enfraquece-
se a seguranca juridica em favor da justica individual. O fechamento do tipo em conceito
determinado propicia maior grau de certeza na aplicagdo da norma, em prejuizo da igualdade
material individual”. Nesse sentido, a jurista conclui que ndo ha ramo do Direito que ndo
permita a passagem de tipos, ainda que imperfeitos, mesmo quando a seguranca juridica exija

a modelagem de conceitos fechados classificatorios.

4.5 Seguranca Juridica — necessidade de garantia e seus efeitos colaterais.

E cedico que os cidaddos, por meio de seu comportamento objetivo e¢ ainda em

decorréncia da firme crenca na duracdo da situacao desencadeada por seu comportamento,

345 DERZI, Misabel Abreu Machado. Direito tributario, direito penal e tipo. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
1988. p. 37.

346 Nos termos de Misabel Derzi, “a conceituagdo legal classificatoria, rigida e fechada ¢ de dificil adaptagdo a
novas conquistas sociais e a justica material individual (no caso concreto). E antes, conservadora e geradora de
estabilidade. Por essa razdo, os movimentos sociais de conquista melhor se adaptam ao pensamento tipologico,
por natureza aberto e flexivel. Em compensagdo, a experiéncia histérica demonstra que a exigéncia de
conceituacao determinada, especificante e fechada como contetudo das leis reforca a seguranga juridica, coibe o
arbitrio e ¢ proprio dos regimes liberais”. (DERZI, Misabel Abreu Machado. Direito tributario, direito penal
e tipo. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1988..
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criam confianga, o que os leva a agir ou manifestar-se externamente. Conforme esclarece José

Joaquim Gomes Canotilho,**’

o homem necessita de seguranca para conduzir, planificar e
conformar autdnoma e responsavelmente sua vida. Roque Antonio Carrazza,**® por sua vez,
aponta que a seguranga juridica esta no predmbulo da Constituicdo Federal como um dos
valores supremos da nossa sociedade. Luiz Recésens Siches®* também aponta que a seguranga
juridica ¢ um valor inerente ao Direito e que sua auséncia nega a propria esséncia do juridico.
Nesse sentido, Alberto Xavier*>? aponta que a lei formal ¢ o inico meio possivel de expressio
da justica material no ambito tributario.

Portanto, constata-se que a seguranc¢a juridica tem o objetivo de proteger as justas
expectativas das pessoas, determinando que o Estado se submeta as leis elaboradas pelos
representantes do povo. Em razao desses fundamentos, deve-se garantir que a liberdade e o
direito a propriedade ndo sejam mitigados, nao podendo-se exigir tributos além daquilo que foi
consentido pelos cidaddos. Assim, ¢ imperativo que ndo se permita que medidas legislativas,
administrativas ou judiciais frustrem a confianca depositada no Estado. Isso porque, caso o seu
comportamento ndo gere a consequéncia esperada, o cidaddo tera a sua expectativa frustrada,
ou seja, tera uma inseguranga causada em razdo de uma crenga previamente estabelecida.

351 a seguranca juridica exige que os

Conforme os ensinamentos de Roque Anténio Carrazza
contribuintes tenham condi¢gdes de antecipar objetivamente seus direitos e deveres tributarios
que sdo derivados da lei.

Portanto, nos casos de aplicacdo da norma, o cidaddo confia na existéncia e na sua
aplicacdo e em razao disso age de boa-f¢ para obter o resultado estabelecido por ela. Caso o
resultado seja diverso do indicado na norma, provocara uma inseguranga juridica em todo o
sistema juridico brasileiro. Conforme ensina Misabel Derzi,**? o Direito nfio escrito exige um
comportamento leal e confidvel de todos os envolvidos em uma relacdo juridica concreta, que

traca a ideia de expressao da protecao da confianga no Direito Constitucional, por meio da

seguranca juridica, e que, por sua vez, decorre do Estado de Direito e da ideia de justi¢a. Logo,

3%7 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional e a teoria da Constitui¢cdo. 7. ed. Coimbra:
Almedina, 2003. p. 287.

38 CARRAZZA, Roque Antonio. Curso de Direito Constitucional Tributario. 31. ed. Sdo Paulo: Malheiros,
2017. p. 482.

349 SICHES, Luiz Recaséns. Filosofia del Derecho. México: Editorial Porrua, 1959, p. 224

350 XAVIER, Alberto. Os principios da legalidade e da tipicidade da tributa¢doe. Sio Paulo: Revista dos
Tribunais, 1978, p. 11-19.

331 CARRAZZA, Roque Antonio. Curso de Direito Constitucional Tributario. 31. ed. Sdo Paulo: Malheiros
Editores, 2017. p. 482.

352 DERZI, Misabel Abreu Machado. Modificacdes da Jurisprudéncia no Direito Tributario: protecdo da
confianga, boa-fé objetiva e irretroatividade como limitagdes constitucionais no poder judicial de tributar. Sao
Paulo: Noeses, 2009. p. 601.
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os principios da irretroatividade, da protecdo da confianca e da boa-fé configuram limitagdes

353

ao poder de tributar’’. Ressalta-se que o principio da seguranga juridica se encontra

intensamente relacionado ao Estado Democratico de Direito por sua caracteristica de resguardo,
podendo ser considerado essencial e necessério a este.*>*

Tanto na defini¢io de Misabel Derzi quanto na de Heleno Taveira Torres*>® o principio
da seguranga juridica possui um cardter de norma superior ¢ fundamental do ordenamento
juridico, o que o torna mais que um principio e o coloca na posi¢ao de um direito fundamental
do cidadao. Ressalte-se que a funcao do principio da seguranga juridica ¢ manter a estabilidade
de todo o sistema juridico, além de garantir a efetividade de direitos e liberdades fundamentais.

Partindo dessas premissas, constata-se que a expressao “interesse comum” do art. 124,
I do CTN nao admite a atribuicao da responsabilidade a um terceiro, seja em razdo da sua
localizagdo no Cddigo Tributario Nacional (capitulo IV — Sujei¢ao Passiva — ao invés do
Capitulo V — Responsabilidade Tributaria), seja em razdo da estrutura loégica da propria norma
que ndo estabelece novo vinculo a um terceiro em razao de pratica de algum ato que caracterize
interesse comum, tanto para praticas de atos licitos quanto ilicitos.

Como ja demonstrado, atribuir responsabilidade tributaria solidaria ¢ uma forma de
limitar e restringir a liberdade ao cidadao, uma vez que isso caracteriza incidéncia tributaria. A
matéria de sujeicdo passiva e a responsabilidade tributaria estdo inseridas, portanto, no tema
das limitagdes ao poder de tributar, que, por sua vez, deve observar os principios da
irretroatividade, da protecdo da confianca e da boa-fé.

Restou evidenciado, também, que a estrutura da norma do art. 124, I do CTN ndo possui
0 viés ou signo que atribua a responsabilidade a um terceiro. Portanto, atribuir responsabilidade
tributéria solidaria a um terceiro de forma auténoma e, assim, atribuir a condicao de sujeito
passivo da relacdo tributaria porque estes praticaram atos que venham a supostamente
caracterizar “interesse comum’ na pratica do fato gerador da obrigacao principal ¢ atribuir uma
analogia ao dispositivo legal. Ocorre que esse tipo de interpretacdo ndo ¢ admitido nos casos de
incidéncia tributaria. Ademais, essa interpretacdo viola o principio da protecao da confianga e

o da boa—f¢, na medida em que frustra a expectativa do cidadao, aplicando-lhe a norma de forma

333 DERZI, Misabel Abreu Machado. Mutagdes Jurisprudenciais em face da protegio da confianca e do interesse
publico no planejamento da receita e da despesa do Estado. In: FERRAZ, Roberto. (Org.). Principios e Limites
da Tributag¢édo. Vol. II. Sdo Paulo: Quartier Latin do Brasil, 2009. p. 738.

33 BERNARDES, Flavio Couto; RIBEIRO, Gabriela Cristina Mota Ribeiro. O principio da seguranga juridica
tributaria e sua aplicacdo pelo Supremo Tribunal Federal nos julgados que deram origem a Sumula Vinculante
n® 08. In: MORAES FILHO, José¢ Filomeno de; MARTINEZ, Regina Célia; ROB FILHO, Ilton Norberto.
Teoria do estado e da constituicdo. Floriandpolis: FUNJAB, 2013. p. 4.

355 TORRES, Heleno Taveira. Direito constitucional tributério e seguranga juridica: metédica da seguranga
juridica do Sistema Constitucional Tributério. 2. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2012. p. 21
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diversa a esperada.>>®

Interpretar o art. 124, I do CTN para além da defini¢do do tipo de responsabilidade
(solidaria) daqueles que compdem o mesmo lado da relagdo juridica tributaria caracteriza
violacao ao principio da seguranca juridica, que nao deve ser compreendido como um principio
simples, mas sim como um direito fundamental a garantir a efetividade dos direitos e liberdades
dos cidaddos. Sua violagdo, portanto, implica a direta alteragdo do comportamento das pessoas,
uma vez que elas passam a ter suas expectativas frustradas, alterando suas “crengas”. Assim, a
violacdo do principio da seguranga juridica possui implicagdes ainda mais amplas e mais
complexas, que serdo analisadas adiante.

Em anadlise da jurisprudéncia e precedentes do tema, constata-se que nao ¢ possivel
afirmar que ha seguranga juridica na aplicagdo do art. 124, I do CTN. Isso porque a
jurisprudéncia possui entendimentos diversos sobre o tema, sendo possivel identificar duas
correntes principais, que se dividem, ainda, em ramifica¢des diversas. Diante desse cenario,
indaga-se: qual a estabilidade que os cidaddos possuem frente a aplicagcdo da norma (art. 124, |
CTN) de varias formas distintas? Qual a garantia de efetividade de direitos e liberdades
fundamentais dos cidadaos?

Conforme dito, Humberto Avila®®’

ensina que um cidaddo age confiando no contetdo,
na validade e na efic4cia de uma lei, de uma decisdo judicial. Depois de praticado o ato e sem
possibilidade de modificar a sua agdo, ao ser surpreendido por uma mudanga de entendimento
relativamente ao conteudo, a validade ou a eficacia das mesmas manifestagoes estatais, ele se
torna incapaz de decidir o seu futuro, o que consiste em violagao ao direito a liberdade, para
além da violacdo da seguranca juridica.

Sob o paradigma do Estado Democratico de Direito, o Direito deve permitir ao
individuo ter plena capacidade de viver o presente e conceber o futuro com liberdade. Ao
decidir a mesma hipotese, de varias formas, sob varios argumentos distintos, o Judiciario causa
insegurancga juridica. Assim, a auséncia de uma uniformidade jurisprudencial sobre os limites
de interpretagdo do art. 124, I do CTN, pode provocar, além da inseguranga juridica, o estimulo

a pratica de investimento de capital, ao invés do investimento no mercado, o que gera

consequéncias para toda sociedade.

356 DERZI, Misabel Abreu Machado. Mutagdes Jurisprudenciais em face da protecdo da confianca e do interesse
publico no planejamento da receita e da despesa do Estado. /n: FERRAZ, Roberto. (Org.). Principios e Limites
da Tributacdo. Vol. II. Sdo Paulo: Quartier Latin do Brasil, 2009. p. 602.

357 AVILA, Humberto. Constitui¢iio, Liberdade e Interpretacio. 2. ed. Bahia: Juspodivm. 2021. p. 14.



143

4.6 Paradoxo: inviabilidade da justica social

Conforme dito no inicio desta obra, este trabalho possui como proposta identificar uma
solucdo que garanta a seguranga juridica e promova a justica tributaria. Nos topicos anteriores,
demonstrou-se que a forma que o art. 124, I do CTN vem sendo interpretado por parte da
jurisprudéncia e pelo Fisco estd causando, para toda a sociedade, uma inseguranca juridica
extrema.

Inicialmente, porque inexiste um entendimento uniforme na jurisprudéncia sobre os
limites de aplicagdo e interpretacdo do dispositivo legal. Em segundo lugar, porque a maioria
dos entendimentos aplicados nos casos praticos resultam em uma interpretagdo ampliativa, que
permite a atribui¢do de responsabilidade tributaria a terceiro de forma autdonoma, o que consiste
em uma interpretacao diversa da estabelecida taxativamente pelo Codigo Tributario Nacional,
bem como da interpretagdo adotada pela doutrina classica majoritaria.

Essa interpretacdo ampliativa do art. 124, I do CTN, que vem sendo adotada pelo Fisco
através do Parecer Normativo n® 04/2018 e por parte do Judicidrio, possui um viés utilitarista e
consequencialista, em detrimento de alguns principios constitucionais,>>® tais como o da
legalidade e o da liberdade. Assim, em complemento ao que foi apresentado ao longo desse
trabalho, faz-se necessario apresentar algumas reflexdes dos ensinamentos de Thomas
Piketty,* os quais demonstram que a tributagdo possui um papel de destaque na construcio de
uma sociedade mais justa e igualitaria e, por conseguinte, evidencia o quanto essa situagao esta
contribuindo para uma injustica social.

A economia politica busca estudar cientificamente, de maneira sistematica e metodica,
qual ¢ o papel ideal de um Estado na organiza¢do econdmica e social de um pais e quais sdo as
instituicdes e as politicas publicas que mais nos aproximam de uma sociedade ideal. Com o
objetivo de compreender a atual situagdo, Thomas Piketty*®® estudou o século XXI e suas
desigualdades da renda e do patriménio, bem como a relagdo entre capital e renda, a fim de
identificar as indissocidveis evolugdes econdmicas e politicas.

Tendo como premissa que o liberalismo, em sua forma mais avangada, busca conciliar
os valores liberdade e igualdade, estabelecendo um compromisso entre liberdade individual e

justica social, Thomas Piketty identificou em seus estudos®®! que, ao longo de vérios periodos,

3% ABREU, Alselmo Zilet. Seguranca Juridica e Consequencialismo Econdmico no Direito Tributirio. Revista
da Faculdade de Direito da Universidade Sao Judas Tadeu, Sio Paulo, n. 10, p. 99-117, 2021. p. 110.

3% PIKETTY, Thomas. O Capital no Século XXI. Rio de Janeiro: Intrinseca, 2014.

360 PIKETTY, Thomas. O Capital no Século XXI. Rio de Janeiro: Intrinseca, 2014. p. 697.

361 PIKETTY, Thomas. O Capital no Século XXI. Rio de Janeiro: Intrinseca, 2014. p. 268.
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a economia mundial tende a crescer uma média de 1 a 1,5%, enquanto a média de retorno sobre
o investimento — retorno puro do capital — varia entre 4 e 5%.

O economista apontou em seus estudos que a tecnologia desempenha um papel central,
contudo, destaca que se o capital ndo servir como fator de reducao, sua produtividade marginal
¢ nula. Ou seja, os estudos do economista apontaram que o capital em excesso mata o retorno
do préprio capital.>6?

Diante dessa analise e de tudo que foi apurado sobre o desenvolvimento da historia da
sociedade, o economista afirmou que o sistema capitalista nao ¢ capaz de, por si s, resolver o
problema da desigualdade e, assim, apontou alguns elementos que tendem a aumentar a
disparidade economica e, por conseguinte, a corrosdo da justiga social, dentre eles o
enfraquecimento da democracia.’®® Os estudos apontaram, ainda, que toda vez que a taxa de
rendimento privado do capital for maior que a taxa de crescimento de renda, havera
desigualdade.

Esse fato de a taxa do rendimento privado do capital ser maior do que a taxa de
crescimento de renda desencadeia inimeros efeitos, sendo o principal deles o surgimento do
estimulo para o empresario se transformar em rentista ¢ dominar cada vez mais aqueles que so
possuem sua forca de trabalho. Isso porque, sob essa perspectiva, ter dinheiro se torna a melhor
e mais rapida maneira de gerar cada vez mais dinheiro, o que, por 6bvio, resulta em uma
concentragdo de riqueza nas maos de uma pequena minoria.

Portanto, os estudos de Thomas Piketty apontaram que, através das baixas taxas de
crescimento populacional e de produtividade, a riqueza acumulada passa a ter um potencial
socialmente desestabilizador. Ou seja, investir capital proporciona mais ganhos para o
investidor do que se este investisse no mercado, uma vez que o economista provou que, sob a
circunstancia de uma democracia enfraquecida, quando a taxa do rendimento privado do capital
se torna maior do que a taxa de crescimento, a economia mundial tende a crescer uma média de
1 a 1,5%, enquanto a média de retorno sobre o investimento — retorno puro do capital — varia
entre 4 € 5%.

Acreditando que ¢ possivel salvar o capitalismo de suas proprias contradi¢cdes internas,
Thomas Piketty alerta que o sistema de precos ndo conhece nem limites, nem moral. Portanto,
0 economista aponta que a democracia se mostra a unica saida, cabendo a politica e ao Direito

redirecionarem o Estado para a regulacdo da ordem econdmica de forma correta.

362 PIKETTY, Thomas. O Capital no Século XXI. Rio de Janeiro: Intrinseca, 2014. p. 279.
363 BATISTA JUNIOR, Onofre Alves et al., Liberalismo, Desigualdade e Direito Tributario. Revista Brasileira
de Estudos Politicos, Belo Horizonte, n. 110, p. 217-272, jun. 2015. p. 232.
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Ao analisar a problematica apresentada neste trabalho, nos deparamos com uma situagao
em que hd uma violagdo dos principios da legalidade e da liberdade e, por conseguinte, a
producdo da inseguranca juridica. Ao verificar que um dispositivo legal que apenas disciplina
o tipo de responsabilidade que uma relagao juridica pré-estabelecida teré € interpretado para se
atribuir uma responsabilidade solidaria de forma autdnoma a um terceiro, o Direito deixa de ser
conhecido, compreendido, estdvel, ndo contraditorio, prospectivo e efetivo. Com a auséncia
dessas caracteristicas, o Direito deixa de ser confiavel, seguro. E se ele se torna inseguro, as
pessoas nao terdo qualquer estimulo para investir o seu capital em um sistema que nao transmite
seguranca, estabilidade, que a qualquer momento pode atribuir a alguém uma responsabilidade
por um débito originado por um fato que essa pessoa ndo realizou, tomando-lhe todo o seu
capital.

As caracteristicas indicadas acima, tais como: desconhecido, incompreensivel, instavel,
contraditdrio, e sem efetividade sdo elementos de uma democracia enfraquecida, assim como
sdo caracteristicas que desestimulam o investimento de mercado, uma vez que este depende
desse sistema para funcionar e proporcionar lucratividade. Ou seja, ter um sistema com
inseguranca juridica e, por conseguinte, que viola o principio da legalidade e da liberdade,
desestimula os cidaddos dessa sociedade a investirem no mercado de trabalho e,
consequentemente estimula o investimento no capital.

Ocorre que, como apontaram os estudos de Thomas Piketty, a gera¢do de capital a partir
do proprio capital ndo € uma opgao aberta a todos, o que, por 6bvio, gera a concentracao de
dinheiro apenas para alguns — minoria — o que produz, por si s0, a desigualdade. Ademais, com
as baixas taxas de crescimento populacional e de produtividade, a riqueza acumulada passa a
ter um potencial socialmente desestabilizador.

Como se vé, o Direito Tributario ¢ uma chave no combate ao grave mal da desigualdade
crescente e, inversamente ao que se imagina, uma tributacao robusta ¢ compativel com uma
posicao liberal e, acima de tudo, com uma abordagem de direitos que busca conciliar a liberdade
e a igualdade, com vistas a realizag¢do da justica.

Destarte, constata-se que estabelecer corretamente, através de uma logica juridica e
democratica, as limitagdes da interpretacao do art.124, I do CTN, ¢ uma forma de promover a
justica social, na medida em que esses limites permitem a observancia dos principios da
legalidade, da liberdade, da igualdade e, por conseguinte promove devido processo legal, do
contraditorio e da ampla defesa. A observancia de tais principios ¢ imprescindivel para
promover a democracia, fortalecendo-se o Estado de Direito, a dignidade da pessoa humana e,

por conseguinte, a seguranca juridica.
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A seguranca juridica estimula condutas de investimento no mercado em detrimento do
investimento no capital, o que, conforme demonstrado por Thomas Piketty ¢ uma ferramenta
essencial para promover a justiga social de uma sociedade.

Nesse mesmo sentido, os ensinamentos de Jonh Rawls alertaram que se as alocagdes de
recursos que se desenvolvem ao longo do tempo poderiam produzir concentragdes de riqueza
que impediriam a igualdade de oportunidades entre as geragdes. Em razdo disso, a tributacao
se faz necessaria para reajustar essas oportunidades a cada geracgao, sendo esse um dos “perigos
gerados por uma ordem social desigual, a partir do ponto de vista de uma sociedade justa e
democratica, composta por pessoas livres e iguais”.3%*

Assim, ¢ salutar esclarecer que os argumentos utilizados pelo Fisco através do Parecer
04/2018 nao possuem fundamento juridico, mas configuram um evidente objetivo utilitarista e
econdmico, que apresenta um escopo arrecadatorio e que nao subsiste sequer a esse argumento.
Isso porque ndo ¢ cabivel afirmar que a interpretagdo ampliativa tem o objetivo de possibilitar
uma maior atuagdo do Fisco e, por conseguinte, ampliar a arrecadacao tributaria através de uma
cobranca mais efetiva, a fim de proporcionar uma maior arrecadacao e, por conseguinte, uma
justica social, ja que, conforme restou demonstrado pelos estudos de Thomas Piketty, a
aplicacdo dessa interpretacdo causa, ao longo do tempo, uma maior injustica social e, por
conseguinte, produz um paradoxo: ampliar a norma de incidéncia tributaria para fins de
melhorar a arrecadag@o e proporcionar uma justi¢a social provoca uma inseguranca juridica que
desestimula a conduta de empreender na sociedade e de gerar capital pelo trabalho e, por sua
vez, provoca a concentracdo de riqueza nas maos de poucos levando, por 6bvio, a maior
injusti¢a social.

Ademais, nos casos em que a interpretacdo do dispositivo legal, ao considerar os
argumentos consequencialista, preveja uma colisdo com o0s principios constitucionais
tributarios, especialmente o da seguranca juridica e o da legalidade, devem prevalecer as
garantias constitucionais conferidas aos cidaddos-contribuintes, pois o contrario € 0 mesmo que
mitigar as garantias constitucionais e os principios que sustentam o ordenamento juridico, ou
seja, ha uma violagio do proprio sistema juridico brasileiro.*%> Nesse sentido, conforme ensina

Geraldo Ataliba,*®® “afrontar um principio ¢ afrontar o proprio sistema, ainda mais em se

364 RAWLS, John. Justice as fairness: a restatement. Cambridge: The Belknap of Harvard University Press, 2001,
p. 130-132 apud BATISTA JUNIOR, Onofre Alves et al., Liberalismo, Desigualdade e Direito Tributario.
Revista Brasileira de Estudos Politicos, Belo Horizonte, n. 110, p. 217-272, jun. 2015. p. 247.

365 ABREU, Alselmo Zilet. Seguranca Juridica e Consequencialismo Econdmico no Direito Tributirio. Revista
da Faculdade de Direito da Universidade Sao Judas Tadeu, S3o Paulo, n. 10, p. 99-117, 2021. p. 113.

366 ATALIBA, Geraldo. Republica e Constitui¢do. 3. ed. atualizada por Rosalea Miranda Folgosi. Sdo Paulo:
Malheiros, 2011. p. 34-35.



147

tratando de um principio estrutural como o da seguranga juridica”.

Destarte, diante de todo o apresentado, constata-se que a proposta apresentada neste
trabalho, que indica e estabelece os limites de interpretagao do art. 124, I do CTN e dos
pressupostos de atribuicao de responsabilidade tributaria, estd em consonancia com a area de
estudo deste trabalho, na medida em que visa a garantir a justi¢a social através da seguranga

juridica promovida pela hipotese aqui apresentada e defendida.
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5 CONCLUSAO

Hé4 muito o homem busca, das mais variadas formas, compreender e estabelecer um
modelo de sociedade mais justo e igualitario. Vivemos em uma busca incessante de, em um
sistema capitalista, concretizar a justica social. Através dos estudos acima evidenciados,
chegou-se a conclusdo que o Direito Tributario ¢ uma chave no combate ao grave mal da
desigualdade crescente.

Lastreados por esses ideais e propositos de uma sociedade mais justa e igualitaria através
de um bom sistema de Direito Tributério, o presente trabalho buscou desenvolver um estudo
que apontasse os limites de interpretagdo da responsabilidade tributaria, com enfoque no art.
124, I do CTN, bem como na expressao “interesse comum” do dispositivo legal. Conforme se
demonstrou ao longo de todo o trabalho, a interpretacao do art. 124, I do CTN tem causado
muita discussdo juridica, tanto no ambito académico, quanto no ambito judicidrio, e
infelizmente, até 0 momento, os Tribunais Superiores ndo chegaram a um consenso quanto aos
limites aplicaveis ao referido dispositivo legal, o que acaba por gerar uma instabilidade no
cenario empresarial brasileiro e, por conseguinte, uma insegurancga juridica.

O presente trabalho apresentou que sujeito passivo da relacdo juridica tributaria ¢ a
pessoa fisica ou juridica, privada ou publica, detentora de personalidade, e de quem
juridicamente exige-se o cumprimento de prestacdo. Sendo que as normas que tratam de
responsabilidade tributéria, estdo dispostas em capitulo proprio no Cédigo Tributario Nacional,
qual seja o Capitulo V nos artigos 128 ao 138.

A norma de responsabilidade tributaria trata de uma proposi¢ao prescritiva, ao invés de
uma norma juridica. Portanto, a partir de um fato nao tributdrio, implica a inclusdo do sujeito
que o realizou no critério pessoal passivo de uma relacao juridica tributaria. Assim, a inclusao
de um terceiro a pratica do fato gerador, ocorre somente através de uma imputagao legal.

Constatou-se através de analise dos conceitos dos elementos: ilicito, infra¢do, sangao,
culpa e dolo, que os artigos 134 ¢ 135 do CTN contemplam a modalidade responsabilidade
subsidiaria. Ademais, ¢ evidente que a infracdo de lei ndo se refere ao inadimplemento da
obrigacdo, e sim a pratica de atos juridicos ilicitos prévios. Tais elementos evidenciam a
divergéncia entre esses dispositivos e o art. 124, I do CTN, o que demonstra um dos motivos
que justifica a sua inaplicabilidade por analogia.

Verificou-se, também, que a responsabilidade de terceiro (art. 135 do CTN) diverge do
incidente de desconsideracdo da personalidade juridica (art. 50 do CC), na medida em que a

responsabilizacdo de terceiro esculpida no art. 135 do CTN trata de obrigacgdo tributaria e
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sujeicao passiva — ou seja, o terceiro se torna parte no langamento e no processo judicial —, ao
passo que a desconsideracdo da personalidade juridica, disciplinada pelo art. 50 do Codigo
Civil, refere-se as relagdes de obrigacdes que sejam estendidas aos bens particulares dos
administradores ou sdcios da pessoa juridica. Logo, atribuir responsabilidade tributdria a um
administrador, fundamentando-se no art. 135 do CTN, ndo ¢ desconsiderar a personalidade
juridica da sociedade, uma vez que esses procedimentos possuem efeitos juridicos distintos.

Em estudo da estrutura da norma juridica do art. 124, I do CTN, identificou-se que esse
dispositivo se subdivide em trés elementos: I) ocorréncia do fato imponivel, contido na sua
hipotese; II) existéncia de dois (ou mais) agentes realizadores de condutas — direta ou
indiretamente — relacionadas ao aspecto material da norma de incidéncia e III) existéncia de
interesses conjugados quando da concretizagdo dessas condutas. Diante desses elementos,
constatou-se que a solidariedade indicada no referido artigo ocorre quanto a obrigagdo
principal, apenas, e que o antecedente da norma estabelece a necessidade da pratica de ato do
fato gerador para a configurac@o de sujei¢ao passiva estabelecida.

Ao analisarmos a estrutura 16gica da norma juridica — art. 124, I do CTN — verifica-se
que a prescrigao legal ndo descreve, em qualquer momento, o gozo de frutos oriundos de
atividades econdmicas de empresa integrante de grupo economico ou a pratica de ilicito. Ainda
em andlise da estrutura ldégica da norma, o requisito formal pressupde a existéncia de expressa
previsdo legal, para fins de eleger responsavel tributario. Nesse quesito, reside a inolvidavel
nogao de ser a sujeicao passiva matéria ex legis, jungida ao principio da reserva legal. Portanto,
a expressao “interesse comum” deve ser compreendida como aquele derivado de uma relagao
juridica da qual o sujeito de direito seja parte integrante. Admitir o contrario ¢ o mesmo que
violar os principios fundamentais constitucionais da legalidade, da liberdade, do contraditorio,
da ampla defesa e do devido processo legal.

A teoria Cognitivista Moderada apresentada por Humberto Avila foi a adotada nesse
trabalho como a que melhor se aplica aos principios por este entendido como necessarios ao
Estado Democratico de Direito. Assim, verifica-se que atribuir uma interpretagdo ampliativa ao
art. 124, I do CTN, ou seja, diversa da aqui proposta, € subverter o principio da separagao dos
poderes, uma vez que tal interpretacdo nao observa a norma como ela foi elaborada e publicada.
Ademais, na medida em que se interpreta a expressao “interesse comum” do referido dispositivo
legal como fundamento para atribuir responsabilidade a um terceiro que praticava atos ilicitos
através de grupos econdmicos, ¢ uma interpretacdo que viola o principio da liberdade, nos
termos da teoria Cognitivista Moderada.

Portanto, ampliar os limites de interpretacao do art. 124, I do CTN através de atribuicao
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de responsabilidade solidaria tributdria a um terceiro que praticou ato ilicito em grupo
econdmico ¢ violar tais regras, negar as limitagdes da estrutura normativa e ampliar a
interpretagdo de dispositivos legais que restringem direitos de liberdade. Assim, a sujei¢ao
passiva disciplinada no referido dispositivo legal somente poder ser atribuida aqueles sujeitos
que tenham interesse juridico no fato descritivo no antecedente da regra-matriz de incidéncia
(auferir renda, obter receita, prestar servigos), o que evidencia que esse dispositivo legal nao
possui uma estrutura de atribuir a sujeicao passiva a um terceiro ao fato, de forma autonoma.

Sob uma perspectiva historico-genética da norma, ou seja, através de uma pesquisa
sobre a origem do dispositivo legal e da inten¢do do autor da norma, verificou-se que o art. 124,
I do CTN, desde o inicio, ndo teve qualquer propoésito de atribuir responsabilidade tributéria a
terceiro. Os ajustes realizados ao longo do processo de elaboracdo do Codigo Tributario
Nacional deixaram evidenciado que o art. 124, I do CTN nunca foi disposto no capitulo sobre
sujei¢do passiva em vez de constar na secdo sobre a responsabilidade tributdria, por um
equivoco ou descuido no seu processo de elaboracdo. Os seus fundadores tinham o objetivo
apenas de graduar o tipo de responsabilidade tributéria atribuida nos casos em que mais de uma
pessoa pratica o fato gerador, ou seja, trata-se de hipotese que disciplina sobre os atos do
contribuinte e ndo do responsavel.

Partindo-se do pressuposto de que o art. 114 do CTN disciplina que a lei define uma
situacdo de fato ou juridica a ensejar o nascimento da obrigacdo tributaria, a expressao
normativa “interesse comum na situagdo que constitua fato gerador da obrigagdo principal”,
disciplinada pelo art. 124, I do CTN, somente poder ser atribuida aqueles sujeitos que tenham
interesse juridico no fato descritivo no antecedente da regra-matriz de incidéncia, ou seja, o
referido dispositivo legal ndo contempla a pratica de atos ilicitos como forma de inclusdo na
relacdo juridica na condi¢do de sujeito passivo.

A andlise da aplicacdo do art. 124, II do CTN evidenciou que a responsabilidade
solidaria podera ser designada a terceiro nos casos expressamente previstos em lei e, portanto,
o art. 124, I trata apenas das hipoteses de contribuinte, ou seja, de quem praticou o fato gerador.

Ao comparar a responsabilidade da personalidade juridica no Direito Civil com a do
Direito Tributario, constatou-se que apesar de possuirem algumas similitudes, estas possuem
elementos que as afastam e demonstram que uma ndo pode ser aplicada a outra de forma
idéntica.

Constatou-se que o Parecer Normativo n°04/2018 da RFB apresenta uma abordagem
confusa, na medida em que ao mesmo tempo que reconhece que o “interesse comum’ ¢ juridico

e ndo apenas econdmico, aponta também divergéncias entre o art. 124 e¢ o 135 do CTN.
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Ademais, o Parecer ignorou o posicionamento da doutrina majoritaria e induziu o leitor a erro,
apresentando um entendimento claramente parcial, sem apontar fundamentos juridicos que de
fato condizem com o que foi defendido, com finalidade exclusivamente arrecadatoria, na busca
de identificar as estratégias de langamento mais convenientes a cobranga de crédito tributario,
apresentando possiveis fundamentos a serem utilizados por auditores fiscais e procuradores da
fazenda.

E importante ressaltar que a doutrina brasileira estd solidamente assentada no sentido
de que o art. 124, I do CTN se refere a pessoas que praticaram conjuntamente o fato gerador da
obrigag¢do tributaria principal. Ou seja, o referido dispositivo ndo compde o capitulo relativo a
“responsabilidade tributaria” (Titulo II do Livro Segundo do CTN).

Em anélise sobre o ambito judiciario, constatou-se a inexisténcia de uniformidade de
entendimento, sendo que o proprio STJ possui turmas com pensamentos antagonicos. Em
analise dos julgados tanto do STJ quanto dos Tribunais Regionais Federais, verificou-se uma
completa confusdo entre os conceitos juridicos e os institutos inerentes ao Direito Tributario. A
divergéncia de entendimento se inicia sobre no que consiste o “interesse comum” do art. 124, |
do CTN e se solidifica na analise do grau de amplitude e incidéncia desse dispositivo legal. Em
analise criteriosa de julgados dos Tribunais Regionais Federais, verificou-se que a divergéncia
de entendimento foi ainda maior que a do STJ, o que evidencia uma auséncia de qualquer lastro
de uniformidade jurisprudencial.

O presente trabalho concluiu que para que haja o “interesse comum”, estabelecido pelo
art. 124, I do CTN, as sociedades empresariais precisam ocupar o mesmo polo da relagdo
juridica que fez surgir a obrigacdo tributaria. Portanto, nos casos em que héd grupo econémico
com pratica de atos dolosos com repercussao tributaria, a empresa que detém a competéncia
decisoria concreta pode ser integrada a relagdo juridica na qualidade de responsavel tributaria
em razao da fraude, o que caracteriza os atos disciplinados no art. 149, VII do CTN, e nao no
art. 124, I do CTN, que ndo comporta a pratica de atos ilicitos, nem atribui a responsabilidade
de forma autobnoma a um terceiro.

Urge esclarecer que a existéncia apenas formal de outras sociedades empresariais, que
possuem o unico objetivo de viabilizar a blindagem patrimonial e ndo realizar o pagamento de
tributos da forma correta, ndo atrai a aplicagdo do art. 124, I do CTN, com o objetivo de atribuir
a responsabilidade tributdria solidéria. Nesses casos, o dispositivo legal cabivel € o art. 149, VII
do CTN. Ademais, se trata de caso de simulacdo — argumento muito utilizado em alguns
julgados — ndo ha realizagao conjunta do fato juridico, uma vez que nesse caso apenas uma das

empresas do grupo pratica o fato, tendo em vista que ela ¢ a unica que efetivamente existe.
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Portanto, ndo ¢ cabivel falar em atribuir responsabilidade solidaria a um terceiro nos termos do
art. 124, 1 do CTN.

Ademais, no que diz respeito a confusdo no ambito judicial de aplicagdo do art. 50 do
Codigo Civil e o art. 124, I do CTN, esclarece-se que o art. 50 do CC nao trata de hipotese de
responsabilidade tributaria, ou seja, sujeicdo passiva, e sim de direitos patrimoniais. Assim,
admitir sua aplica¢do nos casos de grupos econdmicos, na hipotese de fraude, implica efeitos
juridicos diversos dos de sujei¢ao passiva. Contudo, ¢ importante ressaltar que a instauragao do
Incidente de Desconsideracao da Personalidade Juridica — IDPJ — aos grupos econdmicos
corrige grandes problemas do nosso sistema judicial, sendo o principal deles a garantia do
contraditorio e ampla defesa — direitos fundamentais.

O mesmo restou evidenciado pela andlise do principio da tipicidade tributaria e das
zonas de incertezas. Isso porque, apesar de identificar as “areas de penumbra” do art. 124, I do
CTN, faz-se necessario aplicar a “superlegalidade” ao tema proposto. Ou seja, ampliar a
interpretacao da expressao “interesse comum’ do art. 124, I do CTN para além do que o proprio
dispositivo legal disciplina, caracteriza uma violagdo ao principio da legalidade no ambito do
Direito Tributario, uma vez que, nessa area, a matéria exige que seja feita perfeita adequagao
da lei tributaria a Constituicdo Federal. Portanto, constatou-se que o principio da tipicidade
tributaria coaduna-se com os limites de interpretagao do art. 124, I do CTN aqui propostos, uma
vez que estender uma interpretagdo legal que terd como consequéncia mitigar esses principios
fundamentais ¢ o mesmo que violar o principio da legalidade frente aos conceitos apresentados.

E importante ressaltar ainda que o “principio da tipicidade” como empregado no Brasil,
estabelece uma ideia de previsibilidade, de determinagao e de mensurabilidade para o exercicio
das atividades do contribuinte frente ao poder de tributar. Assim, tal principio aponta o dever
de a lei determinar todos os elementos essenciais da obrigagdo tributaria, quais sejam: sujeito
ativo, sujeito passivo, objeto fiscal, aliquota, base de calculo, aspecto temporal e espacial. Desse
modo, o legislativo ndo pode delegar a “determinacao fatica da tributagdo” para o Executivo ou
Judicidrio, mas a lei formal deve estabelecer os critérios essenciais para a decisdo no caso
concreto, ou seja, a lei formal deve conter os elementos essenciais caracterizadores dos tributos.

Portanto, quando o art. 124, do CTN disciplina que sdo solidariamente obrigados, ele
indica no inciso I o contribuinte, em referéncia ao art. 121, pardgrafo tnico, inciso I do CTN —
inserto no mesmo capitulo — e no seu inciso II ele indica quem podera ser responsavel, em
referéncia ao art. 121, paragrafo unico, inciso I do CTN. Ou seja, a norma ja estabeleceu de
forma precisa quem sao os sujeitos passivos da relacdo juridica através do art. 121 do CTN. O

art. 124 do CTN apenas graduou o tipo de responsabilidade que o sujeito passivo possui na
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relacdo juridica, e indicou que nos casos em que mais de uma pessoa € contribuinte, ambas as
pessoas possuem a mesma responsabilidade, tdo somente isso. Esses sdo os elementos
caracterizadores do tributo.

Diante de todo o demonstrado, o presente trabalho evidenciou que a interpretacao
ampliativa do art. 124, I do CTN, adotada por alguns Tribunais e por uma turma do STJ, bem
como pelo Parecer Normativo 04/2018 da RFB, causa uma enorme inseguranga juridica, o que,
por sua vez, produz efeitos colaterais, tais como a injustica social.

Assim, o presente trabalho demonstrou que o maior e o pior efeito colateral causado
pela ampliacdo dos limites interpretativos do art. 124, I do CTN ¢ a injustica social. Com o
estudo da obra do economista Thomas Piketty, restou demonstrado que o enfraquecimento da
democracia causa uma inseguranca juridica e esta, por sua, vez fomenta o investimento de
capital ao invés do investimento na mao de obra. Entretanto, o investimento no capital ¢ uma
condicdo de poucos e, por sua vez, incentiva a concentragao de dinheiro nas maos de alguns,
ou seja, causa um desequilibrio social e, por conseguinte, uma injustica social.

Ampliar a interpretacao dos institutos juridicos sem a observancia dos limites a estes
impostos, sendo estes a democracia, o Estado de Direito, os Direitos Fundamentais, a seguranca
juridica e a dignidade da pessoa humana, com o unico intuito de obter ferramentas mais eficazes
para arrecadar, acaba por gerar um efeito inverso ao pretendido: injusti¢a social. Isso reforga a
necessidade de fortalecer a democracia através da observancia dos institutos legais e
processuais do Estado Democratico de Direito, do principio da legalidade, da liberdade, da
separacao dos poderes e dos demais direitos fundamentais. Destarte, a democracia se mostra a
unica saida, a unica forma de proporcionar justica social e, assim, cumprir a verdadeira razao

de ser do Direito Tributario.
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