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Resumo

O presente trabalho examina os grupos econémicos e sua responsabilida-
de tributdria. Para tanto, pressupde-se o tratamento dado ao fenémeno
dos grupos pela legislagao societdria, bem como as normas da legislacao
tributdria, que respeitam a personalidade juridica como unidade basica
para fins de tributagdo. Apos, analisa-se com base em premissas postas
pelo Supremo Tribunal Federal no julgamento do RE n. 562.276/PR a
questdo do fundamento legal, das possibilidades e limites para a respon-
sabilizacdo tributdria dos grupos econémicos.

Palavras-chave: grupos econdmicos, grupos de sociedades, responsabili-
dade tributaria, desconsideracao da personalidade juridica.

Abstract

This paper examines the group of companies and it’s tax liability. For this
purpose, it is presupposed the treatment given to the phenomena of the
groups by the corporate legislation, as well as the norms from the tax le-
gislation that respect the legal personality as basic unity for the purpose
of taxation. Then, it is analyzed based on premises put forward by the
Federal Supreme Court the question of the legal base, the possibilities
and limits for the tax liability of the group of companies.
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1. Consideracoes iniciais

Pela propria natureza de sua atividade, a Administragao Tributaria esta vin-

culada a lei, se nao em todos, em muitos aspectos de sua atuacao. Face a regra da
legalidade (CF/1988, art. 150, I) e suas concretiza¢oes no CTN (art. 97, III e art.
121, paragrafo tnico, II), a Administra¢ao s6 pode impor responsabilidade a ter-
ceiro por débito de outrem com base em lei. Isso levanta a questao do especifico
fundamento legal que justifica, no caso, a responsabilidade das sociedades de
grupo econdmico. O C'TN nao faz mengdo aos grupos econdémicos nem direta,
nem indiretamente'. Ao que parece, justamente por isso, a Administrac¢ao Tribu-

! AVILA, Humberto. Grupos econdmicos. Revista Forum de Direito Tributdrio n. 82, ano 14, jul./ago.
2016, p. 9-22, p. 12.
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taria procura justificar a responsabilidade das sociedades de grupo econoémico
com base nos dispositivos do CTN, mas tomando o conceito de grupo do art. 2°,
§ 2°, da CLT, por analogia, como suporte a sua pretensdo. O uso do conceito tra-
balhista de grupo pode ser criticado.

Os dispositivos dos arts. 121, 124, 128, 134 e 135 do CTN formam a base
legal sob a qual a Administracao Tributdria busca fundamentar a responsabilida-
de das sociedades de grupo econémico. Seja tomando-os isoladamente, seja rela-
cionando-os. Tais dispositivos e suas relagoes devem ser examinados para que
suas limitagbes e possibilidades restem evidenciadas.

O fato de o CTN nao fazer mengao aos grupos econémicos nem direta, nem
indiretamente, conjuntamente com o fato de o art. 146, III, “b”, da CF/1988 exi-
gir lei complementar de normas gerais para a definigdo dos “contribuintes” — ter-
mo entendido como “sujeito passivo” — dos impostos, levanta a questao de se os
critérios para a defini¢ao do conceito de grupo econdémico para fins tributarios
nao deveriam constar em lei complementar de normas gerais. Esse problema se
torna ainda mais grave quando se atenta para a indeterminagao do conceito no
proéprio direito privado, bem como para o fato de que a conceituacao do fenéme-
no para fins tributdrios subjazem questoes diferentes daquelas que devem ser so-
lucionadas pelo direito privado. Isto ¢, independentemente da indeterminacao
do conceito no direito privado, o conceito tributdrio tende a requerer critérios
diferentes para sua caracterizacdo, mesmo no que diz com os diversos tributos.
Assim, por exemplo, o conceito para fins da tributagao sobre o lucro tende a dife-
rir do conceito para fins de tributagao sobre a circulagao de bens®. Tudo isso da
forga ao argumento de que lei ordinaria nao poderia dar os critérios para a carac-
terizacdo do grupo para fins tributarios e, logo, ndo poderia criar hipétese de
responsabilidade tributaria dos grupos econdmicos, que pressupoe critérios que
os caracterizem. O procedlmento legislativo correto seria a criacao de lei comple-
mentar que desse as normas gerais, critérios e hipéteses de responsabilizagiao dos
grupos econdmicos. As leis ordindrias, entdo, concretizariam aquelas normas ge-
rais no ambito da federacao.

Se se aceita que a lei ordinaria deve somente observar as normas gerais de
responsabilidade ja postas em lei complementar, deve-se notar que dada a ausén-
cia de mengio aos grupos econdmicos, sao restritas as hipéteses em que se pode
estender a sociedade de grupo econémico a responsabilidade por débito de outra.
Como nao ha uma disciplina especificamente tributdria da matéria, a tentativa de
responsabilizar o grupo econémico como um todo ou suas sociedades participan-
tes esbarra na necessidade de observar normas criadas para tratar da pessoa juri-
dica individual.

2. As premissas estabelecidas no RE n. 562.276/PR
No julgamento do RE n. 562.276/PR?, o STF procedeu de acordo com algu-
mas premissas essenciais a decisio tomada. Primeiro, que (i) todas as espécies

2 KESSLER; KRONER; e KOHLER. Konzernsteuerrecht: national — international. 2. ed. Miinchen:
Verlag C. H. Beck, 2011, p. 187.

*  RE n. 562.276, Rel. Min. Ellen Gracie, Tribunal Pleno, Repercussao geral, j. 03.11.2010, publica-
do em 10.02.2011.
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tributarias, entre as quais as contribui¢des de seguridade social, estao sujeitas as
normas gerais de direito tributario. Segundo, que (ii) os elementos essenciais da
responsabilidade tributaria sio matéria da lei complementar de normas gerais de
direito tributario (art. 146, 111, da CF). Nao é claro quais sdo todos estes elemen-
tos, mas o STF afirmou dois: a exigéncia de previsao legal especifica e o vinculo
necessario do terceiro com o fato gerador. Terceiro, que (iii) o preceito do art.
124, 11, no sentido de que sao solidariamente obrigadas “as pessoas expressamen-
te designadas por lei”, ndo autoriza o legislador a criar novos casos de responsa-
bilidade tributaria sem a observancia dos requisitos exigidos pelo art. 128 do
CTN. Quarto, que (iv) a previsao legal de solidariedade entre devedores pressu-
poe que a prépria condigao de devedor tenha sido estabelecida validamente. E
quinto, que (v) o direito a livre iniciativa nao pode ser inviabilizado, mesmo que
pelas consequéncias de dada interpretagao.

Essas proposi¢oes ajudardo na analise que se segue das possibilidades de
responsabilizagio dos grupos econdmicos com base na legislacao tributdria atual.

3. O uso do conceito do art. 2°, § 2°, da CLT

O CTN nido faz mencao aos grupos econdémicos nem direta, nem indireta-
mente*. Além disso, a tinica definigdo explicita de grupo econémico na legislagao
tributaria consta da IN/RFB n. 971/2009, art. 494. Trata-se de defini¢ao do con-
ceito de grupos econdmicos usado pelo art. 30, IX, da Lei n. 8.212/1991 e que
repete quase que literalmente a antiga redagao do art. 2°, § 2°, da CLT. Restrin-
ge-se a cobranga das contribuigoes previstas na Lei n. 8.212/1991 (as “obrigagoes
decorrentes desta Lei” — art. 30, IX, in fine).

Para fins da cobranga dos demais tributos, ndo ha na legislagao tributaria
definig¢do explicita de grupo econémico. Ademais, o conceito do direito privado é
por demais indeterminado. Assim, para fundamentar sua pretensao, a Adminis-
tragao Tributdria costuma recorrer ao conceito de grupo da legislagao trabalhista
(art. 2°, § 2°, da CLT), o qual foi alterado pela Lei n. 13.467/2017.

Em sua redagao originaria dispunha que

“Sempre que uma ou mais empresas, tendo, embora, cada uma delas,
personalidade juridica prépria, estiverem sob a direg¢io, controle ou ad-
ministragao de outra, constituindo grupo industrial, comercial ou de
qualquer outra atividade economica, serao, para os efeitos da relagao de
emprego, solidariamente responsaveis a empresa principal e cada uma
das subordinadas.”

Em sua nova redagio, dispoe que

“Sempre que uma ou mais empresas, tendo, embora, cada uma delas,
personalidade juridica prépria, estiverem sob a direcao, controle ou ad-
ministragao de outra, ou ainda quando, mesmo guardando cada uma sua
autonomia, integrem grupo econémico, serao responsaveis solidariamen-
te pelas obrigacdes decorrentes da relagdo de emprego.”

Ao que parece, a nova redagao buscou distinguir a situagdo em que uma so-
ciedade dirige, controla ou administra outra da situa¢ao em que a sociedade con-

+ AVILA, Humberto. Grupos econémicos..., op. cit., p. 12.
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serva sua autonomia e participa de grupo econdmico. Isto é, busca separar a si-
tuagao de dominio/dependéncia e a situagao de grupo de subordinagao da situa-
¢ao de grupo de coordenagao. Nas primeiras, a dependéncia intersocietaria é
condic¢do necessaria — ainda que nao suficiente no caso da situagio de grupo de
subordinacdo; na segunda, nido hi dependéncia intersocietaria, cada sociedade
conservando a sua independéncia e subordinando a sua atividade apenas na me-
dida do convencionalmente estipulado com as demais. Integram grupo econémi-
co, mas guardam a sua autonomia.

O uso do conceito trabalhista de grupo na fundamentacdo da responsabili-
dade tributaria dos grupos econémicos pode ser criticado sob uma série de pers-
pectivas. A alteragao da redagao abre a possibilidade de outras criticas na medida
em que equipara os grupos de subordinacao e os de coordenagao.

Primeiro, se se aceita que, dado o disposto no art. 146, III, “b”, da CF/1988
e dada a indeterminagao do conceito de grupo tanto no direito privado como no
tributario, as normas sobre responsabilidade tributaria deveriam constar em lei
complementar que estabelecesse os critérios e hipéteses gerais de caracterizagio
e responsabilizagdo dos grupos econdmicos, deve-se concluir pela invalidade do
uso do conceito do art. 2°, § 2°, da CLT, que possui a qualidade de lei ordindria,
para a atribuicao de responsabilidade tributdria aos grupos econémicos. O uso de
conceito de lei ordinaria na fundamentagio da responsabilidade violaria a reser-
va de lei complementar para tratar de matéria (art. 146, III, “b”, da CF/1988).

Contudo, se aceito que inobstante o disposto no art. 146, III, “b”, da CF/1988
e a indeterminagao do conceito de grupo econémico € possivel a criagao de hip6-
tese de responsabilidade tributaria em lei ordindria, a qual deveria apenas obser-
var os limites postos na lei complementar de normas gerais, deve-se notar que a
tentativa de uso do conceito do art. 2°, § 2°, da CLT para fins de atribui¢io de
responsabilidade tributaria aos grupos econémicos representa — dada a dificulda-
de de separar os limites entre as duas categorias® — ou interpreta¢do extensiva ou
aplicagdo analégica.

Interpretacao extensiva por buscar estender os limites semanticos do art. 2°,
§ 2°, da CLT para abranger as hipéteses de grupos em outro ramo do direito.
Trata-se de interpretacao inadmissivel, que além de ignorar as diferengas entre os
dois ramos e a realidade a eles subjacente, contradiz a exigéncia da regra da lega-
lidade de que os aspectos essenciais da norma tributdria estejam em preceitos
postos especificamente para fins de tributa¢do, e nao que tal norma seja construi-
da buscando suas partes nas diversas searas do ordenamento, como uma “colcha
de retalhos”. Ademais, tal interpretacdo contradiz a exigéncia de previsibilidade
posta pelo principio da seguranga juridica®. Nao s6 ha indeterminacgao do concei-
to de grupo no direito privado e no tributario, mas se busca suprir tal falta de
determinagao com a ado¢do do conceito em um ramo muito diferente, cujo con-
ceito de grupo é extremamente amplo para fins de tributagio e nao leva em con-
ta a diferenga entre o sentido do conceito nos diversos tributos.

5 GUASTINI, Riccardo. Interpretar y argumentar. Trad. Silvina Alvarez Medina. Madrid: Centro de
Estudios Politicos y Constitucionales, 2014, p. 275.
AVILA, Humberto. Grupos econémicos..., op. cit., p. 18.
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Interpretacao analégica por buscar estender a aplicagao do art. 2°, § 2°, da
CLT a casos reputados semelhantes, mas que reconhecidamente nao se encon-
tram abarcados pelo seu sentido. Trata-se de analogia dos casos trabalhistas —
para os quais a regra foi especificamente prevista — para os casos tributarios,
inadmissivel pelas mesmas razdes que tornam invidvel a interpretagao extensiva
do art. 2°, § 2°, da CLT, com a razao adicional dada pela existéncia de regra do
art. 108, § 1°, do CTN que, concretizando a legalidade do art. 150, I, da CF/19887,
veda que o emprego da analogia resulte na exigéncia de tributo nao previsto na
lei tributaria. A principal razao para a rejei¢ao da analogia na hipdtese, no entan-
to, esta na essencial dessemelhanca entre as relagoes subjacentes.

A dogmatica juridica é composta de uma série de jogos de linguagem?®, que
buscam trabalhar a experiéncia juridica. Jogos de linguagem estao conectados a
formas de vida, isto ¢, o significado que se vincula a uma expressao ¢é obtido atra-
vés da forma de vida®. Assim, deve-se observar que ha uma grande diferenga en-
tre as formas de vida das quais extraem seu sentido a dogmatica trabalhista e a
tributaria. Enquanto no direito do trabalho o trabalhador é reputado hipossufi-
ciente e lhes sdo outorgados meios de compensagdo, o poder publico nédo é repu-
tado hipossuficiente em relagao ao devedor tributario. “Nao se pode admitir
hipossuficiéncia do Fisco relativamente ao contribuinte.”"" Essa mudanga de pa-
péis representa uma total inversao de valores'® As leis tributdrias nao se confun-
dem com as trabalhistas"

Aceitar alguma forma de equivaléncia entre a definicao trabalhista e a tribu-
taria seria cair no vicio denunciado por Hart de “congelar o sentido da norma de
maneira que seus termos gerais devam ter o mesmo sentido em todos os casos em
que sua aplicagao esteja em questao”™, ignorando as diferengas essenciais entre as
formas de vida subjacentes e suas exigéncias resultantes.

O préprio Tribunal Superior do Trabalho ja reconheceu a impossibilidade
de transpor o conceito de grupo econoémico do art. 2°, § 2°, da CLT para outras
searas, incluindo a tributaria’®.

AVILA, Humberto. Grupos econdémicos..., op. cit., p. 19.

AARNIO, Aulis. The rational as reasonable: a treatise on legal justification. Dordrecht: D. Reidel,
1987, p. 72.

¢ AARNIO, Aulis. The rational as reasonable..., op. cit., p. 27.

" BECHO, Renato Lopes. A responsabilizagéo tributéria de grupo econémico. Revista Dialética de
Direito Tributdrio n. 221. Sao Paulo: Dialética, fev. 2014, p. 129-138, p. 132; COELHO, Sacha Cal-
mon Navarro. Responsabilidade tributdria das sociedades integrantes de grupo econémico. Re-
vista Brasileira de Direito Comercial, Empresarial, Concorrencial e do Consumidor n. 9, ano 11, fev./mar.
2016, p. 5-36, p. 9.

AVILA, Humberto. Grupos econémicos..., op. cit., p. 19.

2 MARTINS, Ives Gandra da Silva. Grupos econdémicos e responsabilidade tributdria. Revista
Dialética de Direito Tributdrio n. 236. Sao Paulo: Dialética, maio 2015, p. 91-104, p. 102; do mesmo
autor, Grupos econémicos — Simposio Nacional de Direito Tributdrio — CEU Escola de Direito.
Revista Brasileira de Direito Comercial n. 8, ano II, dez./jan. 2016, p. 5-32, p. 23.

MARTINS, Ives Gandra da Silva. Grupos economicos e responsabilidade tributaria..., op. cit., p.
101; do mesmo autor, Grupos econdmicos..., op. cit., p. 22.

" HART, Herbert. The concept of law. 2. ed. New York: Oxford University Press, 1994, p. 129.

“[...] Solidariedade. Grupo econémico. ‘O conceito de grupo econémico aqui examinado € estri-
tamente justrabalhista. A abrangéncia objetiva dessa figura juridica nao ultrapassa, pois, o Direi-
to do Trabalho, ndo possuindo tal tipo legal efeitos de carater civil, tributario, comercial ou de
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A nova redagao do art. 2°, § 2°, da CLT buscou distinguir a situagao de do-
minio/dependéncia e a situagao de grupo de subordinagao — em que a dependén-
cia intersocietaria é condigao necessaria, ainda que nao suficiente no caso da si-
tuagao de grupo de subordinagio; da situagio de grupo de coordenagao — em que
ndo ha dependéncia intersocietaria, cada sociedade conservando a sua indepen-
déncia e subordinando a sua atividade apenas na medida do convencionalmente
estipulado com as demais. Integram grupo econémico, mas guardam a sua auto-
nomia.

Boa parte da doutrina e alguns ordenamentos juridicos diferenciam expres-
samente o grupo de subordinagio e o grupo de coordenagio. Ambos teriam em
comum a multiplicidade de sociedades com personalidades juridicas distintas e a
coordenacao das atividades mediante uma direcao unitdria, que materializaria a
unidade econdmica entre diferentes sociedades.

No entanto, o grupo de subordinacao seria caracterizado pela constante su-
bordinagao das sociedades dependentes pela controladora que, instrumentada
com o poder de exercer influéncia dominante sobre as atividades das controla-
das, as submeteria a sua dire¢do unitaria. Ao passo que o grupo de coordenagao
seria caracterizado pela vincula¢do econdémica entre duas ou mais sociedades que
nao dominam ou dependem uma da outra e que coordenam suas atividades, sem
subordinar os interesses de uma ao da outra, mediante a geragao paritaria e con-
sensual de uma direcao unitdria. Ainda que, eventualmente, se possa falar de
uma suave preponderancia de interesses de uma sociedade sobre outra no grupo
de coordenagao'® — como, por exemplo, é o caso de consorcio formado por duas
sociedades com certa disparidade de poder de mercado, em que uma garante
certa preponderancia de seus interesses no contrato de consorcio —, o relaciona-
mento entre as sociedades no desenvolver das atividades do grupo é de socieda-
des independentes que buscam seu préprio fim social sem subordina-lo a um in-
teresse outro (do grupo ou da controladora), sendo na exata medida em que conven-
cionado em situagdo de independéncia.

Se se define a no¢do de unidade econémica nos grupos como conotando um
intenso vinculo econé6mico minimamente duradouro, ainda que parcial, que gere
uma orienta¢do e uma forma de proceder unificada entre sociedades diferentes,
isto €, uma dire¢ao unitdria as suas atividades, deve-se admitir que se acaba por
esconder a grande diferenca que hé, na generalidade dos casos, entre a unifica-
¢ao econdmica que se da nos grupos de subordinagio e de coordenagao. Isto é,
ainda que se possa adotar um conceito abrangente de grupos econdémicos que —
face a defini¢ao do elemento unidade econdémica — colha tanto o grupo de subor-
dinagido como o de coordenagao, nao se pode olvidar que tal conceito abrange
dois fendmenos com diferencgas marcantes.

qualquer outro ramo do Direito.” (AIRR n. 785822-27.2001.5.09.5555, 3* Turma, Rel. Min. Rosa
Maria Weber Candiota da Rosa, j. 22.10.2008, DEJT 21.11.2008)

16 PEREIRA NETO, Edmur de Andrade Nunes. Anotacoes sobre os grupos de sociedades. Revista
de Direito Mercantil, Industrial, Economico e Financeiro n. 82, ano XXX, abr./jun. 1991, p. 30-38, p.
33.
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As grandes causas da evasdo tributaria nos grupos econdmicos sio a mani-
pulacdo dos pregos em transacoes comerciais e financeiras e a interposi¢ao e ma-
nipulagao de estruturas juridicas; geralmente, pessoas juridicas; geralmente, so-
cietdrias'”. Nao que tais atos ndo possam ser cometidos em sociedades de grupo
de coordenagido, mas é preciso que se perceba que se trata de wm mal causado emi-
nentemente pelo modo de operar do grupo de subordina¢do. Como o nome bem diz,
nesses ha a transformagao — ainda que em medidas variadas — da sociedade inde-
pendente em dependente, o que nao ocorre no grupo de coordenagio, cujas so-
ciedades mantém a independéncia, eis que apenas se subordinam ao pactuado
em situagao de independéncia. Aqui, uma subordinagio além da convencionada
nao é, em principio, concebivel. Nesse sentido, sdo sociedades independentes.

No grupo de subordinacgao a sociedade-mae pode ingerir nas demais socie-
dades — que lhe sao dependentes — fazendo-as atuar contra seu interesse social (o
interesse social hipotético de uma sociedade independente). Assim, pode efetuar
negdcios nao estritamente comutativos, manipulando pregos em transagdes co-
merciais e financeiras. No grupo de subordinagao a sociedade-mae pode, com a
inten¢do de diminuir os riscos de perda, utilizar-se de estruturas, geralmente,
pessoas juridicas que ndo possuem qualquer estrutura fisica ou de pessoal, ou que
nao realizam nenhuma atividade econoémica, ou nao capitalizada adequadamen-
te. A sociedade-mae pode descapitalizar gradualmente sociedade na medida em
que percebe o seu insucesso ou eventual faléncia.

Logo, o uso do novo conceito de grupo do art. 2°, § 2°, da CLT para fins
tributdrios leva a equiparar situagoes essencialmente desiguais. Tanto isso é cor-
reto que a Lei n. 12.402/2011 trata como independentes as sociedades de consér-
cio, ao responsabiliza-las apenas na proporc¢ao de sua participacdo no empreen-
dimento, afastando, em principio, a solidariedade'™.

4. A responsabilidade de terceiros e os arts. 134 e 135 do CTN

Os arts. 134 e 135 compdem a segao da “responsabilidade de terceiros”. No-
te-se que a responsabilidade do grupo econdmico seria exatamente uma hipétese
de responsabilidade de terceiros'- Assim, é preciso que se analisem os dispositi-
vos com atencao a possibilidade da inclusdo da responsabilidade do grupo econd-
mico nas hipéteses arroladas.

4.1. Art. 134 do CTN

Busca-se fundamentar, por vezes, a pretensao de responsabilizagido dos gru-
pos econdémicos no art. 134 do CTN. Entretanto, nao parece justificada a preten-
$a0.

SALL, Djibril. Lévasion fiscale dans les groupes de sociétés: droit fiscal des affaires. Editions Univer-
sitaires Européennes, 2016, p. 16-35 e 36-51.

“Art. 1° As empresas integrantes de consércio constituido nos termos do disposto nos arts. 278 e
279 da Lei n° 6.404, de 15 de dezembro de 1976, respondem pelos tributos devidos, em relagiao
as operagoes praticadas pelo consorcio, na propor¢ao de sua participagao no empreendimento,

observado o disposto nos §§ 1° a 4°.
AVILA, Humberto. Grupos econémicos..., op. cit., p. 16.
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Para além das varias formas com que o enunciado que atribuisse responsa-
bilidade aos grupos econémicos poderia ser formulado legislativamente, a refe-
réncia ao conceito de controlador (pessoa fisica ou juridica) ou, simplesmente,
sociedade poderia constar do rol do art. 134 do CTN. O primeiro porque no pa-
trimonio do controlador se incluiriam as sociedades do grupo por ele controladas
e o segundo porque, assim, ter-se-ia referéncia as sociedades controladoras e con-
troladas. Contudo, esses conceitos nao constam do art. 134. Nenhum dos concel-
tos arrolados nos incisos I a VII do artigo parece poder ser reconduzido aos con-
ceitos de controlador ou de sociedade.

Ademais, os incisos do art. 134 referem-se a pessoas fisicas somente, e nao a
pessoas juridicas, de que sio compostos os grupos econdémicos. Nao ha, também,
referéncia ao controlador. Assim, nao se pode entender que grupo econémico
controlado por pessoa ou pessoas fisicas seja abarcado pelo art. 134.

O legislador conectou os efeitos de responsabilizacdo apenas aos terceiros
enumerados taxativamente. Logo, ndo tendo sido arrolado o grupo econémico

nem direta nem indiretamente, nao cabe a sua responsabilizagdo com base no art.
13420

4.2. Art. 135 do CTN

Busca-se fundamentar, outras vezes, a pretensao de responsabilizacao dos
grupos econdémicos no art. 135 do CTN. Novamente, ndo parece justificada a
pretensdo. Mais uma vez, a referéncia ao conceito de controlador (pessoa fisica ou
juridica) ou, simplesmente, sociedade poderia constar do rol do art. 135 do CTN.
O primeiro porque no patriménio do controlador se incluiriam as sociedades do
grupo por ele controladas, e o segundo porque, assim, ter-se-ia referéncia as so-
ciedades controladoras e controladas. Todavia, esses conceitos nao constam do
art. 135.

Nenhum dos outros conceitos arrolados nos incisos I a III do artigo parece
poder ser reconduzido aos conceitos de controlador, sociedade, ou a algum outro
que possa ensejar a responsabilizagdo dos grupos econémicos. Os incisos do art.
135 referem-se a pessoas fisicas unicamente, e nao a pessoas juridicas, de que sao
formados os grupos econémicos. Além disso, como nido ha referéncia ao controla-
dor, nao se pode entender que grupo econémico controlado por pessoa ou pes-
soas fisicas seja abarcado pelo art. 135.

Aqui, também, o legislador conectou os efeitos de responsabilizacao apenas
aos terceiros enumerados taxativamente. Logo, nao tendo sido arrolado o grupo
econdmico nem direta nem indiretamente, nao cabe a sua responsabilizagao com
base no art. 135%.

5. Art. 124, paragrafo tnico, I
O art. 124, I, do CTN dispoe serem solidariamente responsaveis “as pessoas
que tenham interesse comum na situagao que constitua o fato gerador da obriga-

20 éVILA, Humberto. Grupos econémicos..., op. cit., p. 13 e 16-17.
2l AVILA, Humberto. Grupos econémicos..., op. cit., p. 13 e 16-17.
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¢ao principal”. Logo, a questdo ¢ em que consiste tal interesse comum na situagao
que configura o fato gerador e se e quando se podem entender as sociedades do
grupo econdmico como possuindo tal interesse comum.

Por vezes, afirma-se que em um grupo econémico ha interesse comum nos
resultados globais e que as sociedades sempre poderiam ressarcir uma a outra,
bastando para tanto o comando da sociedade-mae, o que demonstraria a existéncia
de interesse comum entre as sociedades para fins do art. 124, I, do CTN. Assim,
havendo o pagamento de tributo por sociedade que nao praticou o fato gerador,
bastaria o comando para que a sociedade que o praticou ressarcisse aquela. Esse
argumento, contudo, ndo da conta da independéncia e da forma como é permitida
a subordinagao de uma sociedade por outra na ordem juridica, foge ao sentido do
“interesse comum” para fins do art. 124, I do CTN, bem como viola a regra da le-
galidade e os principios da seguranga juridica e da separagao de poderes.

Em um grupo criado mediante a convengao do art. 265 da Lei n. 6.404/1976
— grupo “de direito” — as sociedades conservam personalidade e patrimoénio dis-
tintos (art. 266, in fine). A subordinagio possivel se da nos termos estabelecidos na
convengao (art. 266). Assim, para que a sociedade-mae possa licitamente subordi-
nar outra mediante a exigéncia de ressarcimento de tributo pago por sociedade
do grupo seria necessaria previsdo em convencao. Nao s6 ha poucos grupos cria-
dos mediante convencdo — o que torna a tese do ressarcimento implausivel como
tese geral sobre a classe dos grupos de sociedades — como nao é plausivel que,
deixado ao alvedrio da sociedade-mae, essa preveja em convengao tal ressarci-
mento.

Em um grupo que nio se formalizou mediante a convencao do art. 265 da
Lei n. 6.404/1976 — grupo “de fato” — as sociedades sdo tratadas como indepen-
dentes, nao podendo realizar negécios ndo estritamente comutativos entre si (art.
245). O comando da sociedade-mae para que se dé o ressarcimento representa
uma subordinacdo que nao trata a sociedade como independente. Visto pontual-
mente, trata-se de uma transagao nao estritamente comutativa. Apenas quando
vista a transac¢ao dentro de um quadro mais amplo pode-se sustentar sua comuta-
tividade: a sociedade que ressarce o faz face ao pagamento do mesmo valor por
outra sociedade do grupo. Nao ¢ claro que tal compreensao se adéque ao exigido
pelo art. 245. Como se sabe, a légica do modelo de disciplina dos grupos da Lei
n. 6.404/1976 se baseia na lei alema de sociedades por agoes de 1965%2. O dever
de compensacdo do art. 245 inspira-se no § 311 da lei alema. Esse exige compen-
sagao — “atomistica”® — pontual para cada prejuizo causado a controlada conside-
rada como uma sociedade independente?*.

22 REALE, Miguel. Questoes de direito privado. Sao Paulo: Saraiva, 1997, p. 86; COMPARATO, Fibio
Konder. Os grupos societarios na nova Lei de Sociedades por A¢oes. Revista de Direito Mercantil,
Industrial, Econéomico e Financeiro n. 23, ano XV, 1976, p- 94.

# HOMMELHOFF, Peter; HOPT, Klaus; LUTTER, Marcus; DORALT, Peter; DRUEY, Jean-Nico-
las; e WYMEERSCH, Eddy. Un diritto dei gruppi di societa per I'Europa (risultado delle ricerche
e proposte al legislatore da IT Forum Europaeum sul diritto dei gruppi di societd). Rivista delle
societa fasc. 2-3, anno 46, mar./giug. 2001, p. 341-448, p. 382.

# KUHLMANN; e AHNIS. Konzern — und Umwandlungsrecht. 4. ed. Heidelberg: C. F. Miller,
2016, p. 70.
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Além disso, se se supoe a faléncia da disciplina dos grupos de sociedades da
Lei n. 6.404/1976 e se adota o modelo organico de tratamento e identificagido dos
grupos, deve-se notar que nao é nada clara a medida que esses podem legitima-
mente se subordinar — pois ndo haveria critérios positivados — e se essa subordina-
¢ao justificaria a tese do ressarcimento para fins de responsabilizacio tributaria.

O maior problema com a tese do ressarcimento, contudo, advém da univer-
salizacao de suas consequéncias. Aceito que hd interesse comum para fins do art.
124, 1, do CTN pela existéncia de interesse comum nos resultados globais e pela
mera possibilidade de ressarcimento de uma sociedade por outra, entao seria le-
gitima a responsabilizagao solidaria das sociedades do grupo por todo e qualquer
tributo devido por qualquer sociedade do grupo. Isso contraria a premissa do RE
n. 562.276/PR de que o direito a livre iniciativa nao pode ser inviabilizado, mes-
mo que pelas consequéncias de dada interpretacao.

Interesse comum para fins do art. 124, I, do CTN, todavia, nao ¢ todo inte-
resse. O ST] entende que o pertencimento de sociedade em um grupo, por si so,
nao enseja interesse comum para fins do art. 124, I, do CTN*. O mesmo ST]
entende que o interesse econémico na situagao que configura o fato gerador nao
equivale a interesse comum para fins do art. 124, I, do CTN*. Assim, em opera-
¢oes que envolvam uma ou mais sociedades do grupo econdémico, inobstante o
interesse econdmico da sociedade-mae ou do grupo como um todo, nao se pode
por isso justificar a solidariedade com base no art. 124, I, do CTN.

Para o ST] ha interesse comum na situagao que configura o fato gerador
para fins do art. 124, I, do CTN “apenas quando ambas realizem conjuntamente
a situagao configuradora do fato gerador”?. Isto é, “solidariedade vai instalar-se
entre sujeitos que estiveram no mesmo polo da relacao, se e somente se for esse o
lado escolhido pela lei para receber o impacto juridico da exagao”?. E o caso, por
exemplo, quanto ao IPTU, “de duas ou mais pessoas serem proprietarias de um
mesmo imével urbano, uma vez que a situagao de fato — a copropriedade — é-lhes
comum”; quanto ao ISS, “a existéncia de duas ou mais pessoas na condigio de
prestadoras de apenas um tnico servigo para o mesmo tomador”; quanto ao
ICMS, “sempre que dois ou mais forem os comerciantes vendedores”; quanto ao
I'TBI, “quando dois ou mais sao os compradores”?.

# AgRgno AREsp n. 603.177/RS, Rel. Min. Benedito Gongalves, Primeira Turma, j. 19.03.2015, Dje
27.03.2015; AgRg no REsp n. 1.102.894/RS, Rel. Min. Castro Meira, Segunda Turma, j. 21.10.2010,
DJe 05.11.2010; AgRg no Ag n. 1.055.860/RS, Rel. Min. Denise Arruda, Primeira Turma, j.
17.02.2009, DJe 26.03.2009; REsp n. 1.001.450/RS, Rel. Min. Castro Meira, Segunda Turma, j.
11.03.2008, DJe 27.03.2008.

% AgRg no REsp n. 1.433.631/PE, Rel. Min. Humberto Martins, Segunda Turma, j. 10.03.2015, DJe
13.03.2015; AgRg no AREsp n. 21.073/RS, Rel. Min. Humberto Martins, Segunda Turma, j.
18.10.2011, Dje 26.10.2011; REsp n. 884.845/SC, Rel. Min. Luiz Fux, Primeira Turma, j.
05.02.2009, DJe 18.02.2009; REsp n. 834.044/RS, Rel. Min. Denise Arruda, Primeira Turma, j.
11.11.2008, Dfe 15.12.2008.

# AgRg no REsp n. 1.433.631/PE, Rel. Min. Humberto Martins, Segunda Turma, j. 10.03.2015, DJe
13.03.2015; AgRg no AREsp n. 21.073/RS, Rel. Min. Humberto Martins, Segunda Turma, j.
18.10.2011, Dfe 26.10.2011.

2 REsp n. 859.616/RS, Rel. Min. Luiz Fux, Primeira Turma, j. 18.09.2007, DJ 15.10.2007, p. 240.

2 AgRg no AREsp n. 603.177/RS, Rel. Min. Benedito Gongalves, Primeira Turma, j. 19.03.2015, Dje
27.03.2015; REsp n. 884.845/SC, Rel. Min. Luiz Fux, Primeira Turma, j. 05.02.2009, DJe



406 DIREITO TRIBUTARIO ATUAL n® 40

A maior parte da doutrina segue o mesmo entendimento de que o interesse
comum para fins do art. 124, I, do CTN se da quando os sujeitos estao no mesmo
lado da relagao juridica, sem contraposi¢ao de interesses™.

Ademais, admitir a existéncia de interesse comum para fins do art. 124, I, do
CTN face ao interesse no resultado global do grupo e a possibilidade de ressarci-
mento gera problemas de seguranga juridica, em seu aspecto de cognoscibilidade
e de previsibilidade, pois nao é claro o que é um grupo para a legislagio societa-
ria (para as fontes de direito privado) e a legislagao tributaria ndo possui disposi-
tivo delimitando o conceito para os varios tributos fora as contribui¢bes previden-
ciarias sobre o saldrio.

Além disso, a admissao da existéncia de interesse comum para fins do art.
124, 1, do CTN face ao interesse no resultado global do grupo e a possibilidade de
ressarcimento gera problemas de legalidade, pois a tributagao e a responsabilida-
de tributaria sao matérias que devem ser reguladas, a0 menos em seus aspectos
essenciais, por lei (CF/1988, art. 150, I, e CTN, art. 97, III e art. 121, II), e, por
outro lado, a atividade da Administracao Tributéria é exercicio de func¢iao admi-
nistrativa que, principalmente no direito tributario — dada a restri¢ao causada
pela tributa¢ao nos direitos de liberdade e propriedade —, deve ter a sua conduta
regulada por lei, a0 menos em seus aspectos essenciais (“a administracao sé pode
fazer o que a lei permite”), e ndo ha, nem em seus critérios basicos, uma regulacao
dos grupos como unidade, pelo contrario, a legislagao pressupoe a pessoa juridi-
ca como unidade basica.

Admitir a existéncia de interesse comum para fins do art. 124, I, do CTN
face ao interesse no resultado global do grupo e a possibilidade de ressarcimento
gera problemas de separagao de poderes, pois cabe ao legislativo fixar as regras
gerais que delineiam os aspectos e conceitos essenciais da tributacao dos grupos,
e quando o Executivo busca aplicar teses normativas cuja universalizagido gera o
equivalente a uma regra geral de responsabilizacao dos grupos, ele, tacitamente,
usurpa a funcao do legislador.

Ademais, a admissio da existéncia de interesse comum para fins do art. 124,
I, do CTN face ao interesse no resultado global do grupo e a possibilidade de
ressarcimento gera restri¢aio demasiada ao direito de livre iniciativa, pois se esse

18.02.2009; REsp n. 859.616/RS, Rel. Min. Luiz Fux, Primeira Turma, j. 18.09.2007, D] 15.10.2007,
p- 240.

BECHO, Renato Lopes. A responsabilizacio tributria de grupo econdémico..., op. cit., p. 137;
BREYNER, Frederico Menezes. Responsabilidade tributaria das sociedades integrantes de grupo
econdémico. Revista Dialética de Direito Tributdrio n. 187. Sao Paulo: Dialética, abril 2011, p. 68-81,
p- 72; COELHO, Sacha Calmon Navarro. Responsabilidade tributaria de sociedades integrantes
de grupo econémico..., op. cit., p. 12; FERRAGUT, Maria Rita. Grupos econdémicos e solidarie-
dade tributaria. Revista Dialética de Direito Tributdrio n. 229. Sdo Paulo: Dialética, out. 2014, p.
88-101, p. 93; LOPES, Christian Sahb Batista; e FRATTARI, Rathael. Solidariedade tributaria e
grupos econdmicos. Revista de Direito Tributdrio e Financeiro n. 2, v. 1. Minas Gerais, jul./dez. 2015,
p- 581-603, p. 588; SANTOS, Ramon Tomazela. Responsabilidade tributdria e grupo econémico.
Revista Dialética de Diveito Tributdrio n. 238. Sao Paulo: Dialética, jul. 2015, p. 105-125, p. 120-122;
TAVARES, Alexandre Macedo. O alcance da expressao “interesse comum” (CTN, art. 124, I) para
fins de imputacao da responsabilidade tributaria soliddria as sociedades integrantes de grupo
econdmico. Revista Dialética de Direito Tributdrio n. 232. Sao Paulo: Dialética, jan. 2015, p. 20-27,
p- 25.
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pressupoe o uso dos tipos societarios com sua disciplina legal prépria — que envol-
ve a limitagdo da responsabilidade —, a responsabilizagao de todas as sociedades
do grupo por todos os tributos devidos por cada uma inviabiliza a responsabilida-
de limitada no que diz respeito a tributos.

Para fins do art. 124, I, do CTN, logo, é possivel a responsabilizagao solida-
ria de sociedades do grupo econémico quando essas realizarem conjuntamente a
situacao que configura o fato gerador, estando os sujeitos no mesmo lado da rela-
¢ao juridica, sem contraposi¢ao de interesses, ndo sendo suficiente o mero inte-
resse econdmico na situa¢ao, nem de qualquer outra ordem.

6. Arts. 121, paragrafo tnico, II, art. 124, II, e a vinculacao ao fato gerador do
art. 128 do CTN

Pode-se, também, aplicar o art. 124, II, do CTN, na fundamentacao da pre-
tensao de responsabilizar sociedades de grupos econémicos. Pode-se interpretar
aquele dispositivo em conjungao com o art. 121, paragrafo tnico, II. A interpreta-
¢ao de ambos os dispositivos, isoladamente considerados, poderia levar a crer na
existéncia de ampla liberdade para o legislador na escolha do responsavel tribu-
tario e na imputacao de solidariedade. Nesse caso, uma total falta de limita¢ao de
contetido quanto a faculdade de eleger o responsavel, geraria problemas de pre-
visibilidade para o administrado, que nao poderia prever se tal ou qual forma de
estruturar seu empreendimento podera vir a ser onerada pela responsabilidade
tributaria solidaria ou nao, violando o principio da seguranca juridica em seu
aspecto de previsibilidade. Ademais, pode gerar problemas referentes a falta de
capacidade para contribuir daqueles chamados a responder, eis que, ndo havendo
qualquer limitagdo quanto a quem pode ser responsabilizado, pode ocorrer de o
responsavel nao ter a possibilidade de reaver a quantia despendida para cobrir
crédito tributdrio nascido em virtude da manifestacao de riqueza de outra pessoa
- o contribuinte —, em violagao ao principio da capacidade contributiva. A inter-
pretacao sistemdatica do CTN, contudo, mostra que o art. 121 nao contém nenhu-
ma hipétese especifica de responsabilidade. Ha uma secio especifica para a res-
ponsabilidade de terceiros, matéria tratada integralmente nos arts. 134 e 135%'.

Contudo, o maior 6bice a tal interpretagao da legislacdo tributaria parece
ser o fato de que ela ignora a regra do art. 128 do CTN, que impde limites ao
legislador tributério ordinario. Trata-se de regra que conforma toda a se¢do I do
Capitulo V do Titulo II do Livro Segundo do CTN. Isto é, trata-se da disposi¢ao
geral sobre responsabilidade tributaria que toda forma de responsabilizagao tri-
butaria deve observar®. A regra prescreve que sem prejuizo do disposto no capi-
tulo V do Titulo II do Livro Segundo do CTN (que dispoe sobre a responsabili-
dade dos sucessores, de terceiros e por infragoes), a lei pode atribuir de modo
expresso a responsabilidade pelo crédito tributdrio a terceira pessoa, vinculada
ao fato gerador da respectiva obrigacao.

31 AVILA, Humberto. Grupos econdmicos..., op. cit., p. 15.
* RE n. 562.276, Rel. Min. Ellen Gracie, Tribunal Pleno, Repercussao geral, j. 03.11.2010, publica-
do em 10.02.2011.
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Por vezes, afirma-se que em um grupo econdémico as sociedades sempre
poderiam ressarcir uma a outra, bastando para tanto o comando da sociedade-
mae, o que supriria a exigéncia imposta pelo principio da capacidade contributi-
va, bem como a exigéncia de vinculagao ao fato gerador do art. 128. Assim, ha-
vendo o pagamento de tributo por sociedade que nao praticou o fato gerador,
bastaria o comando para que a sociedade que o praticou ressarcisse aquela. Esse
argumento, no entanto, nao da conta da independéncia e da forma como ¢é per-
mitida a subordinagao de uma sociedade por outra na ordem juridica, bem como
ignora a exigéncia do art. 128 do modo como essa ¢é interpretada e concretizada
na ordem juridica.

Nao ¢é qualquer vinculo com o fato gerador que satisfaz a exigéncia do art.
128 interpretado a luz do principio da capacidade contributiva. Esse exige que
aquele que manifestou riqueza mediante a realizagdo do fato gerador é que deve
arcar com o 6nus tributario, e nao terceiro sem relacio direta e pessoal com a
manifestacao de riqueza®, que deve ter a possibilidade de recuperar a quantia
despendida mediante mecanismos como o preco ou a retencao.

Assim, por exemplo, o art. 26 da Lei n. 10.833/2003 afirma que o procura-
dor do adquirente residente ou domiciliado no exterior fica responsavel pela re-
tencao e recolhimento do imposto de renda incidente sobre o ganho de capital
auferido por pessoa residente ou domiciliada no exterior que alienar bens locali-
zados no Brasil. Apesar do vinculo do mandato, para que o procurador seja colo-
cado como responsavel é necessirio nao s6 que tenha atuado em nome do adqui-
rente, mas que tenha acesso ao meio de pagamento para que possa reter ou des-
contar o valor do tributo devido®.

O art. 32-C, § 9° do Decreto n. 6.306/2011 afasta a responsabilidade tribu-
taria pelo recolhimento do IOF incidente sobre a aquisi¢ao, venda e vencimento
de contratos de derivativos das instituigoes e entidades autorizadas a registra-los
no caso dessas nao terem “acesso aos recursos financeiros do contribuinte neces-
sarios ao recolhimento do imposto™.

Face a necessidade de vinculo com o fato gerador, por vezes, busca-se esca-
par a obje¢ao com a afirmacdo de que seria suficiente o vinculo com o sujeito.
Parte da doutrina sustenta a possibilidade de responsabilidade tributaria em ra-
zao de vinculo com o sujeito que realiza o fato gerador.

Darzé sustenta que a clausula “sem prejuizo do disposto neste capitulo” no
inicio do capitulo V, Titulo II, Livro IT do CTN, art. 128, abre a possibilidade de
que o legislador complementar institua novas hipéteses de responsabilidade tri-
butaria sem necessidade de observar o vinculo indireto com o fato gerador exigi-
do pelo art. 128%. Nessas hipdteses, seria suficiente a relagao com o sujeito que
realizou o fato gerador®. Todavia, ndo parece que se possa extrair razoavelmente

¥ SCHOUERI, Luis Eduardo. Direito tributdrio. 7. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2017, p. 586.

SANTOS, Ramon Tomazela. Responsabilidade tributdria e grupo econémico..., op. cit., p. 110.

SANTOS, Ramon Tomazela. Responsabilidade tributaria e grupo econémico..., op. cit., p. 111,

nota 24.

36 DARZE, Andréa M. Responsabilidade tributdria: solidariedade e subsidiariedade. Sdo Paulo: Noe-
ses, 2010, p. 84.

7 DARZE, Andréa M. Responsabilidade tributdria: solidariedade e subsidiariedade..., op. cit., p. 84.
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esse sentido da parte inicial do art. 128. Ao dispor “sem prejuizo do disposto nes-
te capitulo”, o legislador meramente ressalvou que a autoriza¢do que segue para
responsabilizar terceiro desde que vinculado ao fato gerador nao exclui as demais
formas de responsabilidade tributaria arroladas no mesmo capitulo V, Titulo II,
Livro II do CTN. De qualquer forma, para fins da disciplina dos grupos, a regu-
lamentacao por lei complementar parece ser a solugao mais conforme ao art. 146,
111, “a”, da CF/1988.

Ferragut, sem restringir o seu argumento a lei complementar®, afirma a
possibilidade de responsabilidade por vinculo direto ou indireto com o sujeito™.
Admite que, em certa medida, essa interpretagao alarga o contetido do art. 128
do CTN, mas a justifica afirmando estar tal possibilidade implicitamente admiti-
da nas demais hipéteses de responsabilidade tributdria previstas no CTN, citan-
do como exemplo a responsabilidade do adquirente de imével pelo IPTU devido
pelo antigo proprietério, da responsabilidade do pai pelo IPTU do filho e da
responsabilidade da incorporadora por contribuigdo social sobre a folha de sala-
rios da incorporada*. Afirma que “a responsabilidade decorreu, nessas situagoes,
da lei que considera o vinculo existente entre os sujeitos, realizador do fato juri-
dico e responsavel”. Isto é, o essencial para o fundamento da responsabilizagao
seria o vinculo entre os sujeitos.

Nao parece procedente a tese como exposta. No caso da responsabilidade do
adquirente de imével pelo IPTU devido pelo antigo proprietario (CTN, art. 130),
tem-se obrigacdo decorrente do dominio ou da posse e, assim, vinculada a coisa
— propter rem. O vinculo com o sujeito s6 se da porque dominio e posse sdo sempre
posicoes juridicas atribuidas a um sujeito de direito. No caso da responsabilidade
do pai pelo IPTU do filho (CTN, art. 134), tem-se obrigacao que s6 passa a ter
como responsavel o pai na hipdtese de impossibilidade de cumprimento da obri-
gagdo por ato culposo deste. Meramente ser pai nao € suficiente. O CTN poe o
foco no ato culposo e em seu efeito de impossibilitar o cumprimento da obrigacao
tributaria. Nesse sentido, elenca rol de sujeitos cuja relacdo é especialmente sujei-
ta a ocorréncia de tal situagao. Isso porque s6 um sujeito pode praticar ato culpo-
so para impossibilitar o adimplemento de obrigagao de outro sujeito. No caso da
responsabilidade da incorporadora por contribuicdo social sobre a folha de sala-
rios da incorporada (CTN, art. 132), tem-se sociedade sucedendo a outra em seu
ativo e também em seu passivo, o que abrange o passivo tributdrio. Tem-se o fim
de uma pessoa juridica pela sua absor¢io por outra. E da natureza da operagio a
existéncia de mais de um sujeito de direito, mas o relevante é o fato objetivo da
incorporacao e a manutencdo do crédito tributirio na pessoa remanescente. As-
sim, nao é procedente a tese de que o essencial para a fundamentacao da respon-
sabilidade tributaria no C'T'N seja o vinculo entre os sujeitos.

Além disso, a universalizagio da tese na forma simples de que vinculo com o
sujeito € suficiente para fundamentar lei que estabeleca a responsabilidade tribu-

3 DARZE, Andréa M. Responsabilidade tributdria: solidariedade e subsidiariedade..., op. cit., p. 85.

¥ FERRAGUT, Maria Rita. Responsabilidade tributdria e o Cédigo Civil de 2002. 3. ed. Sao Paulo:
Noeses, 2013, p. 43-44.

10 FERRAGUT, Maria Rita. Responsabilidade tributdria e o Cédigo Civil de 2002..., op. cit., p. 44.
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taria leva a que sejam vélidas responsabiliza¢es que o proprio CTN, ao exigir
vinculo com o fato gerador, buscou afastar.

Alias, o C'T'N nada afirma sobre o suposto vinculo com o sujeito. Vai de en-
contro a previsibilidade fomentada pelos principios da legalidade e da seguranca
juridica ir além do textualmente afirmado vinculo com o fato gerador.

Logo, ha a possibilidade de responsabilizacao de sociedades do grupo eco-
némico quando essas se encontram em posi¢ao de ressarcir uma a outra median-
te mecanismos como o prego ou a retengao, como nos casos que a legislagao prevé.

7. O art. 30, IX, da Lei n. 8.212/1991

Busca-se fundamentar a responsabilidade dos grupos econémicos, também,
com base em dispositivo da legislagdo tributdria que os menciona expressamente,
qual seja, o art. 30, IX, da Lei n. 8.212/1991*".

Trata-se de solidariedade “pelas obrigacoes decorrentes desta Lei”. Isto é,
pelas contribuigdes do art. 22 sobre o total de remuneragao pago ou creditado a
empregado ou trabalhador avulso pelos servigos efetivamente prestados.

O dispositivo, em sua literalidade, parece abranger qualquer grupo econd-
mico. Contudo, a Lei n. 12.402/2011 afasta, em principio, a solidariedade entre as
sociedades integrantes de consércios (art. 1°, caput), impondo-a apenas para as
contribui¢des previdencidrias patronais, inclusive a incidente sobre a remunera-
¢ao dos trabalhadores avulsos e das contribuicoes destinadas a outras entidades e
fundos (art. 1°, § 3°), no caso de o consorcio realizar a contratagdo, em nome
proprio, de pessoas juridicas e fisicas, com ou sem vinculo empregaticio, e efetuar
aretencao de tributos e o cumprimento das respectivas obrigagdes acessorias (art.
1°, § 1°). Afasta a solidariedade também no caso de a empresa lider realizar a re-
tenc¢ao de tributos e o cumprimento das respectivas obrigagdes acessorias relati-
vas ao consorcio (art. 1°, § 2°).

O conceito de grupo econdémico do art. 30, IX, da Lei n. 8.212/1991 ¢é defi-
nido pela Instru¢ao Normativa n. 971/2009, art. 494*%, o qual reputa caracteriza-
do grupo econémico “quando 2 (duas) ou mais empresas estiverem sob a diregao,
o controle ou a administracao de uma delas, compondo grupo industrial, comer-
cial ou de qualquer outra atividade econémica”.

A definigao dada pelo art. 494 da Instrugdo Normativa n. 971/2009 exclui
nao s6 os consorcios — nos quais a diregao é concertada entre as sociedades, e nao
imposta por uma delas — bem como os casos de mera coliga¢do. De fato, o concei-
to de coligacao exclui o de controle, e a detengao ou exercicio de influéncia signi-
ficativa em outra sociedade, no sentido de poder participar nas decisdes das po-
liticas financeira ou operacional da investida, sem controla-la (art. 243, § 4°, da

“Art. 30. A arrecadagao e o recolhimento das contribuigdes ou de outras importancias devidas a
Seguridade Social obedecem as seguintes normas: [...] IX — as empresas que integram grupo
econdmico de qualquer natureza respondem entre si, solidariamente, pelas obriga¢oes decorren-
tes desta Lei.”

IN n. 971/2009: “Art. 494. Caracteriza-se grupo econdémico quando 2 (duas) ou mais empresas
estiverem sob a dire¢io, o controle ou a administracao de uma delas, compondo grupo industrial,
comercial ou de qualquer outra atividade econémica.”
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Lei n. 6.404/1976), nao gera a possibilidade de dirigir nem de administrar a outra
sociedade, que se mantém independente.
Na medida em que (i) os elementos essenciais da responsabilidade tributaria

sao matéria da lei complementar de normas gerais de direito tributario (art. 146,
111, da CF), que (ii) entre esses elementos estd a exigéncia de previsao legal espe-
cifica e da existéncia de vinculo necessario do terceiro com o fato gerador, e que
(iii) a previsao legal de solidariedade entre devedores pressupde que a propria
condic¢do de devedor tenha sido estabelecida validamente®?, deve-se dizer que a
solidariedade do art. 30, IX, da Lei n. 8.212/1991 s6 pode ser validamente aplica-
da com o respeito as exigéncias da lei complementar de normas gerais, especial-
mente a de existéncia de vinculo do terceiro com o fato gerador. Como se trata de
contribuigdes sobre remuneracao por servigo prestado, esse vinculo tende a ocor-
rer na forma do art. 124, I, do CTN, quando o prestador for trabalhador ou pres-
tar servigos indistintamente para mais de uma sociedade. Seria caso de realizagao
conjunta do fato gerador pelas sociedades envolvidas, na esteira do entendido
pelo STJ***- O STJ ja julgou nesse sentido, ao entender que

“Incide a regra do art. 124, inc. II, do CTN c/c art. 30, inc. IX, da Lei n.

8.212/91, nos casos em que configurada, no plano fatico, a existéncia de

grupo econdmico entre empresas formalmente distintas mas que atuam

sob comando tnico e compartilhando funcionarios, justificando a res-

ponsabilidade solidaria das recorrentes pelo pagamento das contribui-

¢oes previdenciarias incidentes sobre a remuneracao dos trabalhadores a

servigo de todas elas indistintamente.”®

O julgado menciona o “art. 124, II”, mas se trata de erro material, ao que

parece, eis que ao dispor que sdo solidariamente responsaveis “as pessoas expres-
samente designadas por lei”, tal artigo em nada limitaria o art. 30, IX, da Lei n.
8.212/1991. Além disso, o julgado menciona justamente um caso de realizagio
conjunta do fato gerador, o que o ST] entende por interesse comum para fins do
art. 124, I, do CTN.

8. Observacoées sobre a desconsideracao da personalidade juridica — art. 50 do
CC

Busca-se fundamentar a responsabilidade tributaria dos grupos econdmicos
com base no art. 50 do CC/2002. Nos grupos nao ha uma clara distin¢do entre

¥ RE n. 562.276, Rel. Min. Ellen Gracie, Tribunal Pleno, Repercussao geral, j. 03.11.2010, publica-
do em 10.02.2011.

1 AgRg no REsp n. 1.433.631/PE, Rel. Min. Humberto Martins, Segunda Turma, j. 10.03.2015, DJe
13.03.2015; AgRg no AREsp n. 21.073/RS, Rel. Min. Humberto Martins, Segunda Turma, j.
18.10.2011, DJe 26.10.2011. “Apenas quando ambas realizem conjuntamente a situa¢do configura-
dora do fato gerador.”

% REsp n. 859.616/RS, Rel. Min. Luiz Fux, Primeira Turma, j. 18.09.2007, DJ 15.10.2007, p. 240.
Isto ¢, a “solidariedade vai instalar-se entre sujeitos que estiveram no mesmo polo da relago, se
e somente se for esse o lado escolhido pela lei para receber o impacto juridico da exagao”.

1 REsp n. 1.144.884/SC, Rel. Min. Mauro Campbell Marques, Segunda Turma, j. 07.12.2010, DJe
03.02.2011.
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interesse do grupo e interesse das sociedades, sendo-lhe inerente certo grau de

confusdo patrimonial®”. Nesse sentido:
“A confusdo patrimonial, em maior ou menor medida, é inerente a todo
grupo econoémico. O interesse individual de uma sociedade é sempre su-
bordinado ao interesse geral do complexo de empresas agrupadas. Com
isto, sdo praticamente inevitdveis as transferéncia de ativo de uma socie-
dade a outra, ou uma distribuigao proporcional de custos e prejuizos en-
tre todas elas.™®

Ela é uma das causas dos principais problemas que os grupos de subordina-
¢do originam: opressao dos acionistas ou s6cios nao controladores; fraude contra
credores, comerciais, trabalhistas ou o Fisco; abuso de poder econé6mico nos mer-
cados®

As legislagoes sobre grupos de sociedades buscam dar solugdes justamente a
tais problemas. Buscam solucionar os problemas do prejuizo a minoritarios e so-
ciedades-filhas e da fraude a credores.

A Lei n. 6.404/1976, todavia, permitiu ampla subordina¢io sem estabelecer
solu¢bes minimamente adequadas aos problemas originados pela subordinagao
societdria.

Isso ja enseja certa falta de limites a atuagdo dos grupos. Contudo, as nor-
mas sobre o chamado “grupo de direito” sio amplamente ineficazes, o que ¢
amplamente reconhecido pela doutrina societaria. Sua ampla ineficicia advém
principalmente da ineficacia das normas sobre o chamado “grupo de fato”™. No
esquema da Lein. 6.404, essas tinham a fungao de dissuadir os grupos societarios
a formalizarem-se como “grupos de direito”. Como a estratégia nao funcionou, o
sistema ruiu. Assim, é um fato amplamente reconhecido pela doutrina societaria
que a disciplina dos grupos de subordinacdo como um todo da Lei n. 6.404/1976
— que foi considerado como provisério e experimental pela Exposi¢ao de Motivos
- “ndo pegou™!, sendo “letra morta”?.

Isso ensejou ampla ilimitagao para a atua(;io dos grupos de subordinagao.
Nem as normas amplamente restritivas do “grupo de fato” sao aphcadas pelos
tribunais®. O resultado é que nao ha qualquer solu¢ao eficaz para os principais

LEAES, Luiz Gastio Paes de Barros. Desconsideragao da personalidade juridica. Pareceres. Sao
Paulo: Singular, 2004, p. 378.

8 COMPARATO, Fabio Konder; e SALOMAO FILHO, Calixto. O poder de controle na sociedade ané-
nima. 6. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2014, p. 429.

COMPARATO, Fabio Konder. Os grupos societarios na nova Lei de Sociedades por A¢oes. Revis-
ta de Direito Mercantil, Industrial, Econémico e Financeiro n. 23, ano XV, 1976, p. 91-107, p. 92-3.
VIO, Daniel de Avila. Grupos societdrios — ensaio sobre os grupos de subordinagio, de direito e de
fato, no direito societdrio brasileiro. Sao Paulo: Quartier Latin, 2016, p. 341.

° EIZIRIK, Nelson. A Lei das S/A comentada. Sao Paulo: Quartier Latin, 2011. v. I1, p. 519-20.

2 SALOMAO FILHO, Calixto. O novo direito dos grupos. O novo direito societdrio. Sao Paulo: Ma-
lheiros, 1998, p. 169.

LEAES, Luiz Gastdo Paes de Barros. A prévia deliberagio assemblear como condicio de legitima-
tio ad causam na agao social. Pareceres. Sao Paulo: Singular, 2004. v. 1, p. 706; VON ADAMEK,
Marcelo Vieira. Responsabilidade civil dos administradores de S/A e as agoes correlatas. Sao Paulo: Sa-
raiva, 2010, p. 376; PRADO, Viviane Muller; e TRONCOSO, Maria Clara. Grupos de empresas
na jurisprudéncia do STJ. Revista de Direito Bancdrio e do Mercado de Capitais n. 40, 2008, p. 87-
120, p. 21; VIO, Daniel de Avila. Grupos..., op. cit., p. 349; SILVA, Clévis Verissimo do Couto e.
Grupo de sociedades. Revista dos Tribunais v. 647, ano 78, set. 1989, p. 18-9.
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problemas originados pelos grupos de subordinagio. Na busca de solu¢gbes mini-
mamente eficazes, a jurisprudéncia comegou a aceitar o uso do instituto da des-
consideragao da personalidade juridica como solugao para uma série de situagoes
problematicas envolvendo os grupos de subordinac¢ao™.

Ocorre que — além do ambito legitimo de aplicagdo da desconsideracdo a
fraudes cometidas pelos grupos — se passou a perceber uma amplia¢io indevida
dos pressupostos do instituto. O pressuposto da confusao patrimonial mostra par-
te da problematica. Nos grupos de subordinacdo certa confusio patrimonial é
imanente. Isso foi aceito pela Lei n. 6.404/1976. Essa exigiu para tanto a realiza-
¢ao de convengao de grupo. Contudo, o esquema inteiro da lei ruiu.

Deve-se tentar afirmar a lei amplamente ineficaz tornando ilegitima qual-
quer confusao patrimonial (além daquela que resulte da realizagdo de negécios
estritamente comutativos entre as sociedades grupadas — art. 245, Lei n.
6.404/1976); ou deve-se admitir a ineficicia das normas e tentar outra estratégia
de identificagao e tratamento dos grupos? Nao a contratual, que ruiu, mas aquela
que verifica a existéncia de fato de uma dire¢do unitaria, chamada “orgéanica”. E,
assim, tentar uma demarcagao entre a confusao legitima e a ilegitima. Nao ha
critérios claros que deem os limites e é possivel que nao seja possivel uma demar-
cacdo clara. A solugdo ideal seria uma disciplina que tentasse dar solugdes ade-
quadas aos problemas suscitados pelo grupo de subordinagao. Enquanto essa nao
existe, é razodvel atentar para a imanéncia de certa confusao patrimonial dos
grupos e, logo, da necessidade de alguma demarcacio entre a confusao legitima
e a ilegitima.

Os grupos poem problemas que clamam por uma revisao nao s6 do direito
das sociedades, mas dos conceitos de base do direito comercial e das relacoes
desse direito com a realidade econémica®. Nao é de se esperar qualquer avango
na matéria enquanto nao for solucionado o paradoxo representado pelo trata-
mento de sociedades dependentes como se independentes fossem™.

A desconsideragao pressupoe que o grupo € formado por sociedades inde-
pendentes quando nao o é. Ainda hi certa subordinagao e confusdo de interesses
e de patrimonios: trata-se de sociedades dependentes.

Assim, a questdo, no fundo, é: ou se aceita a figura do grupo de subordina-
¢ao sem a sua maneira prépria de operar que subordina os interesses das socieda-
des grupadas ao interesse do grupo e, neste caso, se os regula como unido de so-
ciedades independentes, no sentido de que buscam seu préprio interesse de for-
ma semelhante ao direito societdrio tradicional — isto é, simplesmente, nao se
aceita a figura; ou se aceita a figura do grupo de subordinagio com a sua manei-

> MARGONI, Anna Beatriz Alves. A desconsideragdo da personalidade juridica nos grupos de sociedades.
Dissertacao de Mestrado da Faculdade de Direito da Universidade de Sao Paulo sob orientagao
da Prof. Dra. Paula A. Forgioni. Sao Paulo, 2011, p. 167-173; KOURY, Suzy Elizabeth Cavalcante.
A desconsideragao da personalidade juridica (disregard doctrine) e os grupos de empresas. 2. ed. Rio de
Janeiro: Forense, 1998, p. 200.

PETITPIERRE-SAUVAIN, Anne. Droit des sociétés et groups de sociétés. Responsabilité de lactionnaire
dominant. Retrait des actionnaires minoritaires. Genéve: Georg, 1972, p. 142.

% ANTUNES, José Engracia. Estrutura e responsabilidade da empresa: o moderno paradoxo regu-

latério. Revista Direito GV'v. 1, n. 21, jun./dez. 2005, p. 52.
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ra prépria de operar que subordina os interesses das sociedades grupadas ao in-
teresse do grupo e, neste caso, se revé a no¢ao de abuso de poder de controle, a
nocdo de conflito de interesses societarios, a no¢ao de abuso de personalidade
juridica, entre outras nog¢bes cujo tratamento seja vinculado com e pressuponha
o modo de operar de sociedades independentes e que, agora, busca-se transpor-
tar para os grupos de sociedades, bem como a respectiva disciplina juridica de
tais nogoes.

Logo, é correta a percepcao da inadequagao do uso do instituto da descon-
sideragao para solucionar os problemas gerados pela falta de um adequado direi-
to dos grupos”, bem como a de que apenas um direito dos grupos de sociedades
pode solucionar de forma minimamente adequada tais problemas™.

Fica a pergunta levantada por Lobo da razao pela qual o direito dos grupos
deve ficar preso a férmulas legais que nao abarcam em toda a sua amplitude a
realidade dos grupos de sociedades™. Se se aceita a faléncia do direito dos grupos
brasileiro, abre-se caminho para algo como um modelo organico de tratamento
dos grupos, em que se pode pensar critérios mais adequados. Enquanto a lei bra-
sileira ndo mudar, a critica ao direito dos grupos brasileiro pode levar a criagio
de critérios mais adequados pela jurisprudéncia e pela doutrina.
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