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1. Introducéo

Diante da_tendéncia global de as empresas se unirem
para incremento da produtividade e do lucro, ndo se pode
mais negar a grande importancia que o reconhecimento de
grupos econdmicos e o redirecionamento da cobranga da
divida fiscal assumiram. Seja pela constincia com que tais

pleitos sdo formulados e deferidos, seja pela auséncia de au- -

toriza¢do normativa para a grande parte das inclusdes atual-
mente autorizadas - que desconsideram que o direito de se
auto-organizar néo pode resultar na perda de autonomia ju-
ridica e econOmica - esse € um assunto que merece nossa
reflexdo.

Nosso entendimento € o de que, salvo na prética comum
do fato gerador e na fraude devidamente comprovada, o re-
direcionamento € ilegal.

A constatagdo de que a atribui¢do da responsabilidade
tributéria, para os administradores pessoas fisicas, mostrou-
se ineficaz do ponto de vista arrecadatério, somada a cria-
¢io de holdings, esvaziamentos patrimoniais € interpostas
pessoas, pretendem justificar 0s excessos presentes nos pe-
didos de redirecionamento da cobranca da divida, e nas de-
cisbes judiciais que deferem tais pleitos, em especial pelo
falacioso e generalista entendimento de que o contribuinte €
sonegador. Pautando-se numa interpretacdo finalistica, o
Judicidrio ndo raramente desconsidera os limites normati-
vos da lei, em prol do redirecionamento do passivo fiscal
para empresas que, alegadamente, compdem um grupo eco-
nbémico.

Assim, a0 mesmo tempo em que prejuizos e créditos
fiscais ndo podem ser compartilhados pelo grupo, a divida
deve ser solidariamente suportada por todos aqueles que
ndo participaram do fato gerador, ndo praticaram qualquer
ato fraudulento e ndo participaram da administragdo da so-
ciedade originalmente devedora.

O objetivo € responsabilizar o grupo econdmico. Res-
ponsabiliza-se a empresa que detém uma pequena participa-
¢ao social na sociedade devedora, a que contrata executivo
que no passado trabalhou em contribuinte hoje detentor de
elevado passivo fiscal, as que atuam em ramo de negdcio
comum a vérios devedores.

Feitas essas consideragdes iniciais, passemos agora a delimitar os dois grandes
Ji: pontos que envolvem Os grupos econdmicos. O primeiro € probatdrio. Deve ser
" comprovada tanto a existéncia do grupo econémico (prova essa que ndo raramente
¢ produzida de forma superficial, pautando-se em fracas e inconsistentes presun-
i ¢des), quanto as condigGes que justificam o redirecionameqto, uma vez que compor
i | o grupo € fato insuficiente para responder de forma solidéria pela divida fiscal. Em
i . outras palavras, é preciso produzir provas de interesse comum no fato gerador ou no
ato fraudulento que fundamenta a obrigagdo de responder solidariamente pelo pas-
sivo fiscal.

J4 o segundo ponto diz respeito ao fundamento legal. Solidariedade € comu-
' nhio de interesses, fato gerador praticado em conjunto. Mas, na grande maioria das
vezes, essa condicdo ndo se mostra presente, o que nos leva a afastar o art. 124 do
‘CTN como fundamento de validade do redirecionamento.

Seria, entdo, o art. 135 do CTN? Acreditamos que também ele néo seja aplica-
vel, por dispor sobre a responsabilidade da pessoa fisica, e aqui tratamos de redire-
Y- cionamento de grupo econdmico, pessoas juridicas.
i3 " Eoart. 30 da Lein. 8.212/19917 Se considerarmos que ele cria nova hipétese de
b responsabilidade tributéria, conforme serd demonstrado abaixo, a inarreddvel con-
& clusdo ¢ a que o enunciado € inconstitucional, posto que seu contetido ndo foi intro-
. duzido por meio de lei complementar, nos termos do art. 146, 111, b, da Constituigdo.
'; - Resta-nos, entdo, o art. 50 do Cédigo Civil, que requer autorizagio judicial pré-
¥ via e a demonstragdo de abuso da personalidade juridica (desvio de finalidade ou
confusdo patrimonial). Nessas situagdes o redirecionamento € possivel, mas nor-
. malmente o desvio de finalidade ou confuséo patrimonial ndo séo provadgs, como
[ se toda alegacio pudesse ser enquadrada da acepgdo “abuso de personalidade”. O

imite semantico da lei € violentamente desconsiderado, com o firme propdsito de

k- se responsabilizar toda e qualquer empresa do grupo. ‘
3 Portanto, se o redirecionamento é legitimo nas hipéteses legalmente previstas,
- o credor deve provar a adequagio do caso concreto & autorizagao legal. Dissolugéo
g irregular de sociedade nfo € fato autorizador, assim como ndo o € auséncia de bens
" suficientes para suportar o passivo fiscal, a execugio de atividades similares ou
" complementares e a localizagdo comum.

;' '

! 2. Da Configuragio de Grupo Econdmico
¥ O Direito positivo brasileiro prevé duas espécies de grupo empresarial: o de
W direito, disciplinado pelos art. 265 a 278 da Lei n. 6.404/1976, e o de fato, regulado
1 pela legislacio trabalhista (Decreto-lei n. 5.452/1943), previdenciéria (IN RBF n.
971/2009) e tributdria N RFB n. 971/2009). Todavia, independentemente dgi espe-
cie, as sociedades que integram o grupo mantém autonomia juridica e econdmica,
. vale dizer, ainda que componham uma unidade empresarial, com objetivos e metas
' comuns, mantém integras suas personalidades juridicas, com patrimonios indivi-
. dualizados, nos termos dos arts. 266 e 278, pardgrafo 1°, da Lei n. 6.404/ 1_976-
Tal € a independéncia das sociedades que compdem 0 grupo econdmico que a
Lei das Sociedades por Agdes foi expressa ao prescrever que nio haverd presungao
de responsabilidade solid4ria entre elas, devendo cada uma responder por suas obri-
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gagoes, exceto nas hipdteses expressamente previstas na legislagio (art. 278, pard-
grafo 1°).

Portanto, a existéncia de grupo econdmico ndo compromete ou desnatura a
identidade das empresas associadas, que permanecem como pessoas juridicas dis-
tintas e autdnomas, respondendo cada qual pelo pagamento das dividas contraidas
de forma isolada, exceto quando houver disposi¢io legal em sentido contrério con-
forme adiante se verd.

2.1. Grupo econdmico “de direito”. '

O grupo econdmico “de direito” encontra-se regulado nos arts. 265 a 278 da Lei
n. 6.404/1976. Por ora, interessa-nos o art. 265 e paragrafos, in verbis:

“Art. 265. A sociedade controladora e suas controladas podem constituir, nos termos
deste Capitulo, grupo de sociedades, mediante convengdo pela qual se obriguem a
combinar recursos ou esforgos para a realizagdo dos respectivos objetos, ou a partici-
par de atividades ou empreendimentos comuns.

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

§ 2° A participagdo reciproca das sociedades do grupo obedecers ao disposto no arti-
go 244

Ao analisarmos a legislagdo societdria, temos que s¢ considera como controlada
a sociedade na qual a controladora, diretamente ou através de outras controladas, &
titular de direitos de sécio que lhe asseguram, de modo permanente, preponderan-
cia nas deliberagdes sociais e o poder de eleger a maioria dos administradores (pa-
rdgrafo 2° art. 243, da Lei n. 6.404/1976).

Tratando-se de grupo de direito, entretanto, é necessério que as sociedades em-
presdrias combinem expressamente recursos e esforcos para a consecugio de obje-
tivos ¢ atividades comuns, mediante convencio ou consorcio.

Outrossim, de acordo com arts. 121 e 129 da Lei n. 6.404/1976, compete a As-
sembleia Geral da sociedade, por maioria absoluta de votos, tomar as decisdes rela-
tivas ao seu objeto. Dessa maneira, para que uma pessoa tenha preponderancia nas
deliberagdes sociais, deverd possuir ao menos 50% + 1 das acdes da empresa.

2.2. Grupo econdémico “de fato”

A legislagdo societdria nao regulamenta o grupo econdmico “de fato™. Pode-
mos encontrar na legislagdo trabalhista, previdencidria e tributéria defini¢des acer-
ca desta forma de organizagdo, lembrando que, nesses dois dltimos casos, trata-se
de regulamentagdo infralegal (instrugdes normativas). Vejamos:

- Legislagao Trabalhista - Decreto-lei n. 5.452/1943, artigo 2°, paragrafo 2°:

-*“§ 2° Sempre que uma ou mais empresas, tendo, embora, cada uma delas, personali-
dade juridica propria, estiverem sob a dirego, controle ou administragio de outra,
constituindo grupo industrial, comercial ou de qualquer outra atividade econdmica,

' Registre-se que mesino o grupo econdmico “de fato” & de direito, uma vez que, para ser tido como grupo, deve, ne-
cessariamente, ter sido reconhecido juridicamente como tal.

serdo, para os efeitos da relagdo de emprego, solidariamente responsdveis a empresa
principal e cada uma das subordinadas.”

- Legislagdo Previdencidria - Instru¢do Normativa RFB n. 971/2009:

“Art. 494, Caracteriza-se grupo econdmico quando 2 (duas) ou mais empresas estive-
rem sob a direcdo, o controle ou a administra¢ao de uma delas, compondo grupo in-
dustrial, comercial ou de qualquer outra atividade econdmica.”

- Legislagdo tributdria - Instru¢gdo Normativa RFB n. 971/2009:

“Art. 494. Caracteriza-se grupo econdmico quando 2 (duas) ou mais empresas estive-
rem sob a dire¢do, o controle ou a administragéo de uma delas, compondo grupo in-
dustrial, comercial ou de qualquer outra atividade econdmica.”

De acordo com as normas acima citadas, hd grupo econdmico quando existir
controle, administra¢do ou diregdo entre as sociedades envolvidas. E ndo hd quan-
do esses requisitos ndo se revelarem presentes.

Féabio Ulhoa Coelho?, ao explicar o que sdo grupos de sociedade, ensina:

“QOs grupos de fato se estabelecem entre sociedades coligadas ou entre controladora e
controlada. Coligadas sdo aqueles em que uma tem influéncia significativa sobre a
outra, sem, contudo, controld-la. J4 controladora € aquela que detém o poder de con-
trole de outra companhia.”

Seguindo a mesma linha, confira-se a posi¢do de José Edwaldo Tavare.s Borbaf:
“Quando, consideradas duas sociedades, uma detenha dez por cento ou mais do capi-
tal da outra, essas companhias serdo consideradas coligadas. A coligac@o correspon-
de, portanto, a um nivel de participa¢io igual ou superior a dez por cento, desde que
incapaz de conduzir o controle, haja vista a possibilidade de controlar-se uma compa-
nhia (controle minoritdrio) com dez por cento do capital, ou até com uma participagdo
inferior.” ' ) . L

Do exposto, podemos afirmar que para a conflguragao. (%o grupo de fato” é
necessdrio que (i) uma das sociedades tenha influéncia sigmﬁcgﬂya na out/ra., sem
controld-la (coligada), ou (ii) uma das empresas seja titular de d1re1tps de socio so-
bre as outras que lhe assegure, de modo permanente, preponderancia nas deht‘,)‘ef’a—
cOes sociais, em especial o de eleger a maioria dos administradores (art. 116, “a”),
hipétese em que serd considerada sociedade controladora. . .

De acordo com o art. 1097 do Cédigo Civil, consideram-se coligadas as socie-
dades que, em suas relagdes de capital, sdo controladas, filiadas ou de simples par-
ticipagdo, na forma dos arts. 1.098 a 1.101 do mesmo diplqma legal. o

E para serem consideradas controladas, filiadas ou de simples participagao, as
empresas deverao possuir: .

" 1) Maioria dos votos nas deliberagdes dos quotistas ou assembleia geral € 0

poder de eleger a maioria dos administradores. )

2) O poder perante outra sociedade mediante agdes ou quotas possuidas por
sociedade ja controlada. )

3) Dez por cento ou mais do capital da outra empresa sem controléd-1a.

a 5 i 11, p.

*  COELHO, Fébio Uthoa. Manual do Direito Comercial - Direito da empresa. 23* ed. Sio Paulo. Saraiva, 2011, p.
256. A .

* BORBA, José Edwaldo Tavares. Direito Societdrio. 10° ed. rev., aum. e atual. Rio de Janeiro. Renovar, 2007, pp.
522/523.



4) Menos do que dez por cento do capital de outra com direito a voto.

Em n3o sendo constatada qualquer uma das hipéteses acima, niio h4 como ad-
mitir que duas empresas sejam coligadas.

No que diz respeito as sociedades controladoras e controladas, temos que tal
organizagdo societdria se dd quando uma das empresas for titular de direitos de
sOcio sobre as outras, direitos esses que lhe assegure, de modo permanente, prepon-
derncia nas deliberagdes sociais, em especial o de eleger a maioria dos administra-
dores (art. 116, “a”).

Nesse ponto, passa a ser relevante tratar das situagdes em que, formalmente, as
sociedades néo sdo coligadas e tampouco controladas, mas que, em fung¢do dos in-
dicios identificados, conclui-se pela formaggo de grupo econdmico “de fato” e au-
toriza-se, normalmente com fulcro no art. 50 do CC, o redirecionamento da cobran-
¢a da divida.

Tais indicios consistem, precipuamente, na identificacdo das seguintes situa-
¢coes:

- Independéncia meramente formal de pessoas juridicas (que, na realidade,
submetem-se a uma mesma unidade gerencial, laboral e patrimonial).

- Identidade de administradores e contadores.

- Formago de quadro societdrio pelos mesmos individuos ou seus parentes.

- Estrutura administrativa compartilhada.

- Atuagio idéntica, similar ou complementar.

Obviamente que, de forma isoldda, tais indicios sdo irrelevantes para a compro-
vago da existéncia de grupo econémico. E a auséncia de alguns deles € igualmente
irrelevante. O controle é o dado decisivo, mas os fatos acima descritos colaboram
para o convencimento de que havia controle entre as pessoas Juridicas envolvidas.

3. A Controvertida Questdo do Fundamento Legal que autorizaria o
Redirecionamento
Vislumbramos como sendo quatro as possibilidades legais que, em tese, autori-
zariam o redirecionamento. S3o as seguintes:
- Art. 124 do CTN - para situagdes de interesse comum, que ndo envolvam
fraude e dolo.
- Art. 50 do Cédigo Civil - para os casos de abuso de personalidade juridica.
- Art. 30 da Lei n. 8.212/1991- para situagdes que ndo envolvam fraude e dolo,
e aplicdveis apenas as contribuigdes previdencidrias.
- Art. 135 do CTN - para pessoas fisicas que agiram contrariamente 2 lei, con-
trato social e estatuto, com fraude ou simulagio.

a. Art. 124, I, do CTN

O art. 124, 1 e I1, do CTN € o mais utilizado para fundamentar as decisdes que
autorizam o redirecionamento da cobranga do crédito tributério, para empresas que
compde um grupo econdmico, em especial os de fato.

Referido artigo adota dois critérios para estabelecer o vinculo de solidariedade
passiva entre os devedores: (i) interesse comum na situa¢@o que constitua o fato
juridico tributério e (ii) designacgo expressa em lei.

Iniciemos com o interesse comum. Muito embora o Direito positivo nio tenha
elucidado o conteido seméntico desse critério, entendemos como sendo a auséncia
de interesses juridicos opostos na situagdio que constitua o fato juridico tributdrio,
somada ao proveito conjunto dessa situagao.

Assim, sdo exemplos de interesse comum a solidariedade no pagamento do
IPTU por todos os proprietarios de um mesmo imével, e do ITBI pelas transmissges
imobilidrias de interesse de mais de um comprador.

Normalmente considera-se que hd interesse comum quando as empresas pos-
suem 0 mesmo corpo diretivo, ou quando hd confusdo patrimonial entre duas ou
mais empresas ou, ainda, quando ocultam ou simulam negécios juridicos internos
visando diftcultar ou impedir que a execugio fiscal proposta em face de uma delas
alcance o patrimdnio respectivo. Esse entendimento é excessivamente abrangente e
vago, € ndo guarda fundamento em qualquer dispositivo legal. Nio corresponde ao
que a jurisprudéncia e a doutrina entendem sobre o tema. Interesse comum passa a
significar controle na condug@o dos negécios, confusio patrimonial e fraude, o que
¢ um erro.

Além disso, o mero interesse social, moral ou econdmico nas consequéncias
advindas da realizacio do fato gerador ndo autoriza a aplicacio do art. 124, 1, do
- CTN. Deve haver interesse juridico comum, que surge a partir da existéncia de di-

reitos e deveres idénticos, entre pessoas situadas no mesmo polo da relacéo juridica
- de Direito privado, tomada pelo legislador como suporte fictual da incidéncia do
tributo. Em outras palavras, hd interesse juridico quando as pessoas realizam con-
Jjuntamente o fato gerador.

O interesse comum ndo pode ser confundido com interesse econdmico, pois
somente o primeiro diz respeito as consequéncias advindas da realizagio do fato
gerador. Somente o interesse juridico interessa, e ele ocorre tdo somente quando as
pessoas realizam conjuntamente o fato gerador.

O STJ néo destoa desse entendimento, sendo indmeras as decisdes preferidas

nesse sentido, conforme a seguir: S
“Processual Civil. Tributdrio. Recurso Especial. ISS. Execugdo Fiscal. Legitimidade
Passiva. Empresas Pertencentes a0 Mesmo Conglomerado Financeiro. Solidariedade.
Inexisténcia. Violagdo do Art. 124, I, do CTN. N#o-ocorréncia. Desprovimento.

() _

2. Para se caracterizar responsabilidade soliddria em matéria tributdria entre duas
empresas pertencentes ao mesmo conglomerado financeiro, é imprescindivel que am-
bas realizem conjuntamente a situagdo configuradora do fato gerador, sendo irrele-
vante a mera participagio no resultado dos eventuais lucros auferidos pela outra em-
presa coligada ou do mesmo grupo econdmico.

3. Recurso especial desprovido.” (REsp n. 834.044/RS, Rel. Min. Denise Arruda,
Primeira Turma, j. em 11.11.2008, DJe de 15.12.2008)

“Processual Civil. Tributdrio. ISS. Execugio Fiscal. Pessoas Juridicas que pertfancem
ao Mesmo Grupo Econdmico. Circunstincia que, por si s6, ndo enseja Solidariedade
Passiva. .

1. Trata-se de agravo de instrumento contra decisdo que inadmitiu recurso especial
interposto em face de acérdao do Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Sul

[
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que decidiu pela incidéncia do ISS no arrendamento mercantil e pela ilegitimidade do
Banco Mercantil do Brasil S/A para figurar no polo passivo da demanda.
2. A Primeira Se¢do/STJ pacificou entendimento no sentido de que o fato de haver
pessoas juridicas que pertengcam ao mesmo grupo econdémico, por si s6, nio enseja a
responsabilidade soliddria, na forma prevista no art. 124 do CTN. Precedentes:
EREsp 859.616/RS, Rel. Ministro Mauro Campbell Marques, Primeira Secdo, julga-
do em 09/02/2011, DJe 18/02/2011; EREsp 834.044/RS, Rel. Ministro Mauro Camp-
bell Marques, Primeira Segdo, julgado em 08/09/2010, DJe 29/09/2010).
3. O que arecorrente pretende com a tese de ofensa ao art. 124 do CTN - legitimidade
do Banco para integrar a lide -, €, na verdade, rever a premissa fixada pelo Tribunal
de origem, soberano na avaliagfo do conjunto fatico-probatério constante dos autos,
0 que € vedado ao Superior Tribunal de Justica por sua Simula 7/STJ.
4. Agravo regimental ndo provido.” (AgRg no Agravo de Instrumento n. 1.392.703/RS
(2011/0040251-7), Rel. Min. Mauro Campbell Marques, Segunda Turma, j. em
7.6.2011, DJe de 14.6.2011)
Do voto dessa decisao, podemos depreender o seguinte:
“6. Deveras, o instituto da solidariedade vem previsto no art. 124 do CTN, verbis: (...)
Nesse diapasdo, tem-se que o interesse comum na situagdo que constitua o fato gera-
dor da obrigagdo principal implica que as pessoas solidariamente obrigadas sejam
sujeitos da relagdo juridica que deu azo a ocorréncia do fato imponivel. Isto porque
ferivia a logica juridico-tributdria a integragdo, no polo passivo da relacdo juridica,
de alguém que ndo tenha tido qualquer participacdo na ocorréncia do fato gerador
da obrigagdo. (...) 9. Destarte, a situagdo que evidencia a solidariedade, quanto ao
ISS, € a existéncia de duas ou mais pessoas na condigdo de prestadoras de apenas
um unico servigo para o mesmo tomador, integrando, desse modo, 0 polo passivo da
relagdo. For¢oso concluir, portanto, que o interesse qualificado pela lei ndo hd de
ser o interesse econdémico no resultado ou no proveito da situagdo que constitui o
Jato gerador da obrigacdo principal, mas o interesse Juridico, vinculado & atuacdo
comum ou conjunta da situa¢do que constitui o fato imponivel.
10. In casu, verifica-se que o Banco Alfa S/A nio integra o polo passivo da execugio,
tdo-somente pela presungio de solidariedade decorrente do fato de pertencer ao mes-
mo grupo econdmico da empresa Alfa Arrendamento Mercantil S/A. H4 que se con-
siderar, necessariamente, que sdo pessoas juridicas distintas e que referido banco ndo
ostenta a condigdo de contribuinte, uma vez que a prestago de servico decorrente de
operagdes de leasing deu-se entre o tomador e a empresa arrendadora. (...
Ademais, inexiste solidariedade entre a institui¢do bancdria e a empresa arrenda-
dora, uma vez que realizam operagbes distintas, ndo tendo a instituicdo bancdria
geréncia nas operagdes de leasing. Dessa forma, com essas consideragdes, o que a
recorrente pretende com a tese de ofensa ao art. 124 do CTN - legitimidade do Banco
para integrar a lide - €, na verdade, rever a premissa fixada pelo Tribunal de origem,
soberano na avaliagio do conjunto fatico-probatério constante dos autos, o que € ve-
dado ao Superior Tribunal de Justiga por sua Simula n. 7. Assim sendo, conhego do
agravo de instrumento para ndo conhecer do recurso especial.” (Destacamos)
Note-se a relevancia dos termos fixados nessa decisio, de fundamental avalia-
¢ao para que ndo se extrapole a possibilidade legal do redirecionamento de que
tratamos, em flagrante violagdo aos direitos constitucionalmente assegurados aos
contribuintes que cumprem com suas obrigagdes fiscais e nio participam, direta ou
indiretamente, de fraudes. Vejamos:

1. O interesse comum na situagdo que constitua o fato gerador da obrigacéo
principal implica que as pessoas solidariamente vinculadas sejam sujeitos da
relacio juridica que deu azo a ocorréncia do fato imponivel. Isto porque feriria
a légica juridico-tributdria a integrag@o, no polo passivo da relagéo juridica, de
alguém que ndo tenha tido qualquer participagdo na ocorréncia do fato gerador
da obrigacgio.

2. Se ndo houver geréncia de uma empresa sobre outra pertencente ao mesmo
grupo, a solidariedade também n@o € cabivel.

Ja o inciso II do art. 124 do CTN prescreve que serdo soliddrias as pessoas ex-
pressamente designadas por lei. A regra néo apresenta qualqper novidade, pois, em
func@o do principio da estrita legalidade, somente essa poderia ser a.prescrigao (ndo
s6 para a solidariedade, mas para qualquer espécie de sujei¢do passiva).

Qual a diferenca, entdo, entre os incisos I e I do art. 1247 Entendemos que, no
inciso 11, as pessoas solidariamente obrigadas s@o as referidas nos arts. 134, 135 e
137 do CTN. Lei, aqui, deve ser entendida como o préprio CTN, que contempla
diversas situagSes em que a solidariedade de dois ou mais sujeitos € possivel. Essa
conclusdo ndo muda o fato de que nos artigos ora referidos a modalidade de respon-
sabilidade prevalece sendo a subsidiariedade no primeiro caso (art. 134) e a pessoa-
lidade nos demais (arts. 135 ¢ 137).

Por fim, ndo poderfamos deixar de assinalar que se a solidariedade tributdria
ndo se presume, deriva sempre de lei, e s& ndo ha lei complementar (art. 146, ITI, da
Constituicdo) vigente dispondo que a simples circunstincia de empresas estarem
reunidas por vinculos de participagio social implica solidariedade entre elas, a con-
clusdo € imediata: o Fisco ndo est4 autorizado a exigir o pagamento da divida de
empresas associadas que ndo contribuiram para a realizagdo do fato juridico tribu-

tario.

b. Art. 50 do Cddigo Civil ' ‘

A legislagdo prevé e a jurisprudéncia acata que a obrigagdo de empresa do mes-
mo grupo econdmico responder por débitos tributdrios das outras, ainda que con-
traidas exclusivamente no interesse de uma delas, € a comprovagio do abuso de
personalidade juridica, desviando as sociedades dos fins estabelecidos nos seus atos
constitutivos, para mascarar a realizagdo do fato tributdrio ou impossibilitar o
adimplemento da obrigagdo tributdria. ' .

Configurado o ilicito, surgiria a permissdo para a autoridade fiscal desconside-
rar os contornos dos atos juridicos praticados, atingindo-se indistintamente 08 per}s
particulares das empresas que compdem o grupo. Ignoraria-se a separagao societa-
ria meramente formal, tratando seus patriménios como uma unidade para fins de
satisfazer as obrigagdes contraidas. .

Nesse contexto, o que implicaria o dever de empresas coligadas ou umd&.lS.P?r
controle responderem por débitos tributdrios umas das outras, sem qualuner. divisao
ou ordem de preferéncia ndo € a circunstancia de formar um grupo econdmico, mas
sim a dissimulagdo, a confusdo patrimonial ou o desvio de finalidade com © 1ntulto
de fraudar credores.



Firmada tal premissa, tecnicamente sequer podemos falar em solidariedade
nesses casos, ja que a solidariedade pressupde a pratica conjunta do fato gerador,
sendo irrelevante se os envolvidos participam ou nio de um mesmo grupo. Haveria,
por outro lado, extenséo dos efeitos de certas e determinadas relagdes juridicas aos
bens das demais sociedades, em razdo de abuso da personalidade juridica.

Alguns sdo os precedentes jurisprudenciais nesse sentido:

“Processual Civil. Auséncia de Omissdo, Obscuridade, Contradi¢io ou Falta de Mo-
tivagdo no Acdrddo a quo. Execugdo Fiscal. Alienagio de Imével. Desconsideracio
da Pessoa Juridica. Grupo de Sociedades com Estrutura meramente Formal. Prece-
dente. : : '

() 3. A desconsideragdo da pessoa juridica, mesmo no caso de grupos econdmicos,
deve ser reconhecida em situages excepcionais, onde se visualiza a confusio de pa-
trimdnio, fraudes, abuso de direito e ma-fé com prejuizo a credores. No caso sub Ju-
dice, impedir a desconsideragio da personalidade juridica da agravante implicaria em
possivel fraude aos credores. Separacio societéria, de indole apenas formal, legitima
a irradiag@o dos efeitos ao patriménio da agravante com vistas a garantir a execugdo
fiscal da empresa que se encontra sob o controle de mesmo grupo econdmico (Acér-
ddo a quo). 4. Pertencendo a falida a grupo de sociedades sob o mesmo controle e
com estrutura meramente formal, o que ocorre quando diversas pessoas juridicas do
grupo exercem suas atividades sob unidade gerencial, laboral, e patrimonial, € legiti-
ma a desconsideragdo da personalidade juridica da falida para que os efeitos do decre-
to falencial alcancem as demais sociedades do grupo. Impedir a desconsideracio da
personalidade juridica nesta hipétese implicaria prestigiar a fraude a lei ou contra
credores. A aplicagio da teoria da desconsideracio da personalidade juridica dispen-
sa a propositura de agao auténoma para tal. Verificados os pressupostos de sua inci-
déncia, poderd o Juiz, incidentemente no préprio processo de execugdo (singular ou
coletiva), levantar o véu da personalidade juridica para que o ato de expropriacio
atinja terceiros envolvidos, de forma a impedir a concretizagio de fraude 2 lei ou
contra terceiros.” (REsp n. 767.021, Rel. Min. José Delgado)

O art. 50 do Cédigo Civil ndo pode ser utilizado da forma indiscriminada,
como vem ocorrendo ultimamente na jurisprudéncia. A menos que interpretemos
em detrimento da legalidade - ja que referida norma contém limites precisos - o art.
50 ndo € uma salvaguarda para fundamentar todo e qualquer pedido de redirecio-
namento. Deve-se urgentemente rechagar toda tentativa de se optar pelo caminho
mais fécil para a arrecadagfo, ao envolver vérias pessoas no polo passivo de um
auto de infragdo ou de uma execugdo fiscal, pouco importando o direito da pessoa
Juridica que ndo realizou o fato gerador de s6 ser demandada a responder patrimo-
nialmente nos estritos termos da lei.

E cedi¢o que o reconhecimento da personalidade juridica veio criar a distin¢io
entre as duas espécies de sujeitos de direito, quais sejam, a sociedade e as pessoas
que a integram. Mas, diante da possibilidade de os sécios e acionistas utilizarem-se
da sociedade para a pratica de atos ilegais, em beneficio préprio ou de terceiros, e
contrdrios aos interesses da sociedade e de pessoas de boa-fé, essa distingdo ndo
deve ser tomada de forma absoluta.

Pela desconsidera¢do da personalidade juridica, atingem-se os bens dos sécios
e dos acionistas que tenham praticado atos fraudulentos, nfo bastando a inexistén-
cia de bens sociais € a comprovagdo de prejuizo ao Fisco.

A obrigacdio de pagar tributos € da sociedade. A inadimpléncia, quando nio
dolosa, provoca apenas a obrigac@o da pessoa juridica de quitar a divida, acrescida
das penalidades moratérias, mas néo a responsabilidade de empresas integrantes de
um grupo econdmico.

Todo esse entendimento encontra-se confirmado pelo art. 50 do Cédigo Civil,
de forma que a desconsideragdo da personalidade juridica somente pode ser aplica-
da se houver abuso da personalidade, caracterizado pelo desvio de finalidade ou
pela confusdo patrimonial. Vejamos o que prescreve referido artigo, in verbis:

“Art. 50. Em caso de abuso da personalidade juridica, caracterizado pelo desvio de
finalidade, ou pela confusdo patrimonial, pode o juiz decidir, a requerimento das
partes, ou do Ministério Piiblico quando lhe couber intervir no processo, que os efei-
tos de cértas e determinadas relagdes de obrigagdes sejam estendidos aos beng parti-
culares dos administradores ou sécios das pessoas juridicas.”

Portanto, a lei prevé duas causas para a desconsideragio: desvio de finalidade e
confusdo patrimonial. A primeira refere-se a ocorréncias lesivas a terceiros, me-
diante a utiliza¢@o da pessoa juridica para fins diversos dos previstos no ato consti-
tutivo, e dos quais se infira a deliberada aplicagdo da sociedade em finalidade irre-
gular e danosa. J4 a segunda hipétese consiste na impossibilidade de fixacfio do li-
mite entre os patrimonios da pessoa juridica e o dos sécios e acionistas, tamanha a
mistura (confusdio) que se estabelece entre ambos.

Por fim, a desconsideragdo € aplicdvel tdo somente por ordem judicial. Nio
implica afronta ao principio da autonomia patrimonial da sociedade, e nem anula-
¢do ou extingdo definitiva da personalidade juridica, j4 que seus efeitos atingem
apenas o ato abusivo. Preserva-se a personalidade em detrimento do sGcio ou acio-
nista que praticou o ato. A pessoa juridica permanecerd existindo, com todas as
suas prerrogativas legais e responsabilidades pelos demais atos, que ndo o abusivo.

Por fim, ndo podemos deixar de mencionar o entendimento segundo o qual o
art. 50 do CC € lei ordindria, ao passo que o art. 146, I11, da Constituiggo, prescreve
a necessidade de lei complementar para a criagio de novas hipéteses de responsgbx-
lidade tributéria. ’

Nio concordamos com isso. O art. 50 do CC ndo cria hipStese de responsabili-
dade tributdria ndo contemplada no CTN, mas tdo somente desconstitui a persona-
lidade juridica de uma sociedade, de forma que, no desvio de finalidade ou na
confusdo patrimonial, a sociedade responsével por tais ilicitos passa a requnder
pelo passivo fiscal tendo em vista que a devedora origindria teve sua personalidade
desconstituida, nos termos acima identificados. Suficiente, pois, a introdugdo da
norma por lei ordindria.

c. Art. 30 da Lei n. 8.212/1991

Tratemos agora do art. 30, IX, da Lei n. 8.212/1991, que estabelece expressa-
mente a responsabilidade soliddria das empresas que integram um mesmo grupo
econdmico no que diz respeito ao pagamento das contribuicdes discriminadas em

referida lei, in verbis: . Ancias
“Art. 30. A arrecadagdo e o recolhimento das contribui¢des ou de outras importancia
devidas a Seguridade Social obedecem as seguintes normas:



Ve o AUPLLAD YUE LILEETAM GIUPO econdmico de qualquer natureza respondem
entre si, solidariamente, pelas obrigacdes decorrentes desta Lei”

Pois bem. Para as situacdes em que a fraude nio esteja presente, como € o caso
do enunciado acima transcrito, a responsabilidade das empresas encontra-se con-
templada no art. 124, I ou I, do CTN. O inciso I pressupGe interesse comum, e j4
foi analisado e afastado. Resta-nos agora verificar a compatibilidade do art. 30 da
Lei n. 8.212/1991 com o inciso II do art. 124.

Se considerarmos que o art. 30 cria nova hipétese de responsabilidade tribut4-
ria, a inarreddvel conclusiio € a que o enunciado € inconstitucional, posto que seu
contetdo nao foi introduzido por meio de lei complementar, nos termos do art. 146,
I, b, da Constituigio.

Se € assim, a tnica alternativa para “salvar” a regra de responsabilidade previs-
ta no capur do art. 30 da Lei n. 8.212/1991, seria interpreta-lo em conformidade
com as disposigdes do CTN, ou seja, nfio teria havido criagdo de nova modalidade
de sujeigdo passiva, restringindo-se o enunciado a estabelecer vinculo de solidarie-
dade entre sujeitos passivos J4 existentes.

Com efeito, o campo de eleigdo dos sujeitos passivos tributdrios em geral e, ndo
diferentemente, dos solidarios est4 adstrito aos contornos objetivos ou subjetivos do
suporte fético da tributaco.

Entretanto, também nesses casos o inciso II do art. 124 n3o pode ser utilizado
para validar o art. 30 que ora tratamos, pois ele ndo guarda referéncia com qualquer
outro artigo do CTN, sendo absoldtamente inovador em nossa ordem juridica. A lei
referida no inciso II, ndo percamos de vista, ndo ¢ qualquer lei ordindria, mas sim o
préprio CTN.

Sobre esse aspecto o STJ ja se pronunciou definitivamente, no caso do art. 13da
Lei n. 8.620/1993, ao afastar a responsabilidade soliddria quando ndo estio presen-
tes os requisitos dos arts. 134 e 135 do CTN, utilizando-se de interpretagio também
aplicdvel ao caso concreto. Vejamos:

“Processual Civil e Tributsrio. Responsabilidade Tributaria do Sécio Quotista. Socie-

dade por Cotas de Responsabilidade Limitada. Débitos Relativos a Seguridade So-

cial. Lei 8.620/93, Art. 13. Jurisprudéncia Consolidada pela Primeira Segdo do STJ.

(...) 3. A solidariedade prevista no art. 124, II, do CTN, € denominada de direito. Ela

$0 tem validade e efic4cia quando a lei que a estabelece for interpretada de acordo

com os propdésitos da Constitui¢sio Federal e do préprio Cédigo Tributdrio Nacional.

4. Inteiramente desprovidas de validade sio as disposigdes da Lei n° 8.620/93, ou de

qualquer outra lei ordin4ria, que indevidamente pretenderam alargar a responsabili-

dade dos sécios e dirigentes das pessoas juridicas. O art. 146, inciso I11, b, da Consti-
tuicdo Federal, estabelece que as normas sobre responsabilidade tributdria deverdo se
revestir obrigatoriamente de lei complementar.

5. O CTN, art. 135, II, estabelece que 0s socios s6 respondem por dividas tributérias

quando exercerem geréncia da sociedade ou qualquer outro ato de gestdo vinculado

ao fato gerador. O art. 13 da Lei n° 8.620/93, portanto, s6 pode ser aplicado quando
presentes as condigdes do art. 135, II, do CTN, nio podendo ser interpretado, exchu-

sivamente, em combinagdo com o art. 124,11, do CTN” (REsp n. 717.717/SP, da rela-
toria do e. Ministro José Delgado, Julgado em 28.9.2005)

Portanto, o art. 30 foi introduzido por lei ordindria e ndo complementar, e nio
tem forga vinculante suficiente para alterar as disposi¢des do CTN, seja para revo-
gé-las, seja para conviver como norma especial (aplicével apenas as contribuicdes
destinadas a Seguridade Social).

Por fim, no que diz respeito a um segundo enfoque da questdo, relativo A neces-
sidade de confus&o patrimonial com intuito de fraude - caracteristica due no nosso
entender € ausente na lei, mas que vem sendo enfrentada pela jurisprudéncia - ¢ ele
igualmente improcedente.

Tanto o STJ quanto o TRF da Terceira Regido jd se posicionaram no sentido de
que o objetivo de fraudar o Fisco autoriza o redirecionamento. Vejamos:

“Processual Civil e Tributdrio. Inexisténcia de Omisso, Contradi¢@o ou Obscuridade
no Acérddo Recorrido. Indeferimento de Prova Pericial e Testemunhal. Cerceamento
de Defesa. Inexisténcia. Revisdo. Sdmula n. 7 do STJ. Grupo Econdémico. Comando
Unico. Existéncia de Fato. Solidariedade. Art. 124, Inc. I1, do CTN c/c Art. 30, Inc.
IX, da Lei n. 8.212/91. Tributo Sujeito a Langamento por Homologagio. Inexisténcia
de Pagamento Antecipado. Langamento de Oficio. Decadéncia do Direito de o Fisco
constituir o Crédito Tributdrio. Termo Inicial. Artigo 173, 1, do CTN. Ajuda de Custo.
Didrias. Descaracterizagdo. Natureza Salarial Configurada. Incidéncia de Contribui-
¢do Previdencidria. Honordrios Advocaticios. Sucumbéncia Reciproca. Compensa-
¢ao. Possibilidade. Sdmula n. 306 do STJ.

1. Ndo havendo no acérddo omissdo, contradi¢io ou obscuridade capaz de ensejar o
acolhimento da medida integrativa, tal ndo € servil para forgar a reforma do julgado
nesta insténcia extraordindria. Com efeito, afigura-se despicienda, nos termos da ju-
risprudéncia deste Tribunal, a refutacio da totalidade dos argumentos trazidos pela
parte, com a citagdo explicita de todos os dispositivos infraconstitucionais que aquela
entender pertinentes ao desate da lide. .

2. A jurisprudéncia desta Corte firmou o entendimento de que nfo constitui cercea-
mento de defesa o indeferimento da produgio de prova testemunhal e pericial quando
0 magistrado julgar suficientemente instruida a demanda, esbarrando no-ébi.ce da
Stmula n. 7 do STJ a revisdo do contexto fatico-probatério dos autos para aferir se o
acervo probatdrio € ou nfio satisfatério. Precedentes. -
3. O Tribunal de origem declarou que ‘¢ fato incontroverso nos autos que as tr(?s em-
bargantes compartilham instalacées, funciondrios e veiculos. Além disso, a fls'cah-
zagdo previdencidria relatou diversos negdcios entre as empresas como empréstimos
sem o pagamento de juros e cessdo gratuita de bens, que denotam que/elgs fazem
parte de um mesmo grupo econdmico. O sécio-gerente da Siméveis, Sr. Ecio Seba~s-
tido Back tem um procuragdo que o autoriza a praticar atos de geréncia em r'elagczo
as outras empresas, sendo irmdo do sdcio-gerente delas. Ou seja, no plano fatzcoAnag
hd separagdo entre as empresas, o que comprova a existéncia de um grupo economl:
co e justifica o reconhecimento da solidariedade entre as executadas/embargantes
(grifei).

4% 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 planc fatico, a existéncia de grupo econémlco. entre
empresas formalmente distintas mas que atuam sob comando tnico e compartilhan-
do funciondrios, justificando a responsabilidade solid4ria das recorrentes pelo paga-
mento das contribuigdes previdencidrias incidentes sobre a remuneragdo dos traba-
lhadores a servigo de todas elas indistintamente. ()



considera¢do da personalidade juridica.”” (TRF da Terceira Regifo, Apelagdo Civel

vuseureauae. pmpresas do mesmo grupo econdmico. A Lei n. 8.212/91, art. 30, IX,
belece que " n. 0086028-64.1996.4.03.9999/SP)

estabelece que as empresas que integram grupo econdmico de qualquer natureza res-
pondem entre si, solidariamente, pelas obrigagGes tributérias. Por outro lado, o art. 50
do Novo Cédigo Civil reza que, em caso de abuso da personalidade juridica, caracte.
rizado pelo desvio de finalidade, ou pela confusdo patrimonial, pode o juiz decidir, a
requerimento da parte, que os efeitos de certas e determinadas relagbes de obrigaces
estejam estendidos aos bens particulares dos administradores ou sécios da pessoa
Juridica. Esses dispositivos, com efeito, fornecem fundamentagéio para a desconside-
ragdo da personalidade juridica de empresas integrantes do mesmo grupo econdmico
no que se refere a responsabilidade pelas obrigagdes tributérias instituidas pela Lein,
8.212/91. Ndo obstante, todos elés sujeitam-se igualmente s regras gerais veiculadas
pelo Cédigo Tribut4rio Nacional, em especial o seu art. 124, que cuida da responsabi-

! d Art. 135do CTN '
Finalmente, tratemos do art. 135 do CTN. Este enunciado, segundo nosso en-

" tendimento, ndo pode servir de fundamento de validade para o redirecionamentq,
tendo em vista contemplar, apenas e tdo somente, a I‘es;{onsabll}dade de pessoas fi-
sicas que tenham agido com excesso de poderes, 1nfraga9 de lei ou contrato soc‘xa'l.
No caso, trata-se de redirecionamento para pessoa juridica pretensamente partici-

" pante de grupo econdmico.

4. Conclusées

lidade tributaria: (...) _

Em que pese ser admissivel a desconsideragio da personalidade Juridica em fungio da
solidariedade quanto a obrigacio tributdria, a jurisprudéncia do Superior Tribunal de
Justica tende a preservar a distingdo entre pessoas juridicas integrantes do mesmo
grupo econdmico quando s6 por essa circunstancia se divisa a solidariedade:
Tributdrio - Execugéo Fiscal - Empresas do Mesmo Grupo Econ6mico - Solidarieda-
de Passiva - Inexisténcia - Precedentes.

1. E trangiiilo nesta Corte o entendimento segundo o qual néo caracteriza a solidarie-
dade passiva em execugdo fiscal o simples fato de duas empresas pertencerem ao
mesmo grupo econdmico. 2. Recurso especial ndo provido. (STJ, REsp n. 1.079.203,
Rel. Min. Eliana Calmon, j. 03.03.09)

(-..) Mas isso nio significa que a desconsideragdo da personalidade juridica festa inad-
missivel. Ao contrério: havendo elementos no sentido da confusdo patrimonial ou do
abuso da personalidade juridica, nada impede que seja admita [sic] a desconsidera-
¢do. (...)

I - Em casos de abuso da personalidade juridica decorrente de desvio de finalidade
ou confusdo patrimonial, o juiz, a requerimento da parte ou do Ministério Publico,
pode estender a responsabilidade de certas e determinadas obrigagSes sobre os bens
de administradores ou sécios (Cédigo Civil, art. 50 - Teoria da Desconsideracdo da
Personalidade Juridica), o que se aplica inclusive quando este abuso envolve diversas
empresas. IV - Pelos documentos dos autos, as empresas executada e embargante
apresentam identidade ou grande semelhanca de ramo de atividade, local de sede e
quadro societario, sendo ambas representadas na execugio e nestes embargos por um
mesmo sécio, circunstincias estas ndo infirmadas pela embargante-apelante, tudo
revelando tratar-se de uma tnica empresa, sendo at€ uma possivel fraude, aplicando-
se a teoria da desconsideragdo da personalidade juridica das empresas (Cédigo Civil,
art. 50), sendo a embargante a responsével pelo crédito em execugao, por ele respon-
dendo com seu patriménio. V - A situagdo descrita assemelha-se a de uma fusio de
empresas prevista no artigo 132 do CTN, embora na realidade se trate de uma nica
empresa que abusa da personalidade juridica como se houvesse duas empresas distin-
tas, conduta que o direito coibe e a justica rejeita, sob pena de burla a direito de ter-
ceiros. VI - Apelagio desprovida. (TRF da 3* Regido, AC n. 90030190143, Rel. Juiz
Fed. Conv. Souza Ribeiro, j. 26.04.07)

Em resumo, a desconsideracio da personalidade juridica ndo decorre pela isolada

circunstancia de diversas eémpresas pertencerem a um mesmo grupo econdmico, pois
tal fato ndo € fundamento suficiente para tanto. Ndo obstante, caso a caso, cumpre
verificar se h4 ou ndo abuso da personalidade Juridica, hipétese que se admite a des-

Considerando todo o exposto, concluimos que o redirecionamento vélido pres-

supde (i) a comprovagdo de subordinagdo de uma ou mais empresas a uma empresa
ou grupo de pessoas, que as dirige, controla ou administra, e, cumulatlyamente, (ii)
a prética comum do fato gerador (art. 124 do CTN) ou a confusdo patrimonial (art.

50-do CC), sendo, neste tiltimo caso, imprescindivel provar a fraude e obter-se, pre-

viamente ao redirecionamento, a autorizagio judicial. o
Qualquer outra hipétese de redirecionamento da cobranga do crédito tributério,

para empresas que alegadamente compdem um mesmo grupo econdmico, € ilegal.
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