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RESUMO

No presente artigo, busca-se identificar limites a solidariedade tributaria. Questiona-se, essencialmente, qual
seria o significado da expressdo “interesse comum” do art. 124, inc. I, do CTN, que, uma vez constatado, podera
dar azo a solidariedade entre sujeitos passivos na obrigacdo tributaria. Pretende-se demonstrar que o conceito
juridico de interesse comum, ndo obstante as criticas a ele dispensadas no Parecer Normativo COSIT/RFB n.
04/2018 e suas alegadas imperfeicdes, permanece como aquele que guarda maior aderéncia com o sistema
tributario brasileiro, pois, sobre promover maior seguranga juridica pela objetividade em sua delimitacao, tem
sido reiteradamente reafirmado pelo Superior Tribunal de Justica. O artigo parte de uma abordagem
eminentemente dogmatica, buscando-se, a partir de textos doutrindrios, elementos que permitam a melhor
compreensdo da exata dimensdo normativa dos enunciados prescritivos que disciplinam a solidariedade

tributéria.

PALAVRAS-CHAVE: SOLIDARIEDADE, INTERESSE COMUM, RESPONSABILIDADE TRIBUTARIA,
RESPONSABILIDADE SOLIDARIA, LIMITES
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ABSTRACT

In this paper the author envisages the identification of limits to solidarity in tax matter. An essential question
would be which is the meaning of the term “common interest” set forth in article 124, I, of the Brazilian Tax
Code, that once verified could give rise to solidary tax liability between taxpayers. The author also argues that
the legal concept of “‘common interests” remains the one that best fits to Brazilian tax system despite the
criticisms of legal authorities in Normative Report COSIT n. 04/2018 and its alleged imperfections. Besides legal
certainty, the legal concept of “common interest” had been repeatedly reaffirmed by Brazilian Superior Court
of Justice. The paper has a dogmatic approach and pursuits elements in legal doctrine which could allow for a

better understanding of the normative scope of the legal norms that set forth solidary tax liability.

KEYWORDS: SOLIDARITY, COMMON INTEREST, TAX LIABILITY, SOLIDARY TAX LIABILITY, LIMITS

INTRODUGAO: POR QUE BUSCAR UM INTERESSE COMUM?

Dificilmente se encontrard quem questione o direito do Fisco de receber os tributos que lhe
sdo devidos. Poucos se insurgirdo sobre a necessidade de que as autoridades
administrativas possuam meios eficazes para garantir a solvéncia do crédito tributario.
Afinal, como ensina Klaus Tipke, somente havera isonomia no sistema tributario se houver
igualdade na execucdo das leis}, i.e. se elas puderem ser aplicadas em relagdo a todos,
indistintamente.

Dai a ideia de responsabilidade em matéria tributaria. Cogita-se na hipdtese em que o
contribuinte, tendo incorrido no fato juridico tributério, deixa de recolher o tributo devido
aos cofres publicos. A lei, entdo, chama um terceiro, que embora ndo tenha realizado aquele
fato, possua com ele um vinculo indireto. Esse terceiro a legislacao tributaria denomina de
responsavel.

A extensdo de sua responsabilidade, no entanto, podera variar substancialmente. A
depender do tratamento conferido a cada situacdo no Cédigo Tributério Nacional, onde a
matéria encontra-se rigidamente disciplinada? pode se referir apenas ao tributo ou ao
crédito tributério (incluindo-se, igualmente, eventual multa pecuniaria), ou, ainda, pode ser
subsidiaria, exclusiva ou solidaria. Constata-se, assim, a existéncia de diversos critérios para
a graduacao da responsabilidade do sujeito passivo (devedor) da obrigagao tributarias.

1 Cf. TIPKE, Klaus. A necessidade de igualdade na execucdo das leis tributarias. In: SCHOUERI, Luis Eduardo (coord.). Direito tributario:
estudos em homenagem a Alcides Jorge Costa. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2003, p. 362-364.

2 Cf. SCHOUER]I, Luis Eduardo. Direito tributario. 8. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2018, p. 574.

3 Cf.DERZI, Misabel Abreu Machado. Notas. In: BALEEIRO, Aliomar. Limitagdes constitucionais ao poder de tributar. 8. ed. Rio de Janeiro:

Forense, 2010, p. 729.
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E forcoso reconhecer, ao analisar os dispositivos que regulam a matéria na lei nacional, uma
légica ao se atribuir uma responsabilidade tanto maior quanto mais grave for o ato
praticado ou dever descumprido pelo responsavel tributario. Exemplar é a graduagdo do
responsavel por ato ilicito no CTN: se a culpa do responsavel é leve, como a simples
negligéncia na administracao, ele apenas respondera pelo recolhimento do tributo e das
multas moratoérias, conforme dispds o art. 134 do CTN% de outro lado, caso o débito
tributario decorra da pratica de atos ilicitos praticados pelo responsavel, de forma
contraria aos interesses da sociedade, sua responsabilidade é pessoal e exclusiva quanto
aos tributos e as multas decorrentes de seus atos, nos termos dos arts. 1355 e 137° do CTN".

O tema da sujeicdo passiva em matéria tributéria, com especial foco nas hipoteses de
responsabilidade, ha muito tem sido objeto de estudos pela comunidade juridica®. No
entanto, pouco se tem perquirido sobre os precisos limites em relacao as situagbes que
ensejam a solidariedade nas obrigacdes tributarias, hipotese mais gravosa de graduagao da
responsabilidade e de maior garantia do crédito tributério. Tal como seu homénimo no
Direito Privado, a solidariedade tem como finalidade assegurar a solvéncia do crédito, ao
reforcar o vinculo existente entre credor (no caso, o Fisco) e os devedores (no caso, os
sujeitos passivos da relagao tributaria)e.

Diante desse cendrio, somado aos inerentes desafios do tema, impostos pelo préprio
ordenamento juridico, que conta com apenas dois dispositivos no Cédigo Tributario
Nacional para gizar os contornos tipicos da solidariedade tributaria, abriu-se caminho para
que os Fiscos construissem propostas interpretativas ao art. 124, inc. I, do CTN*, valendo-se
da vagueza da expressdao “interesse comum” para ampliar o escopo de aplicagao da
solidariedade em matéria tributaria, aumentando-se as garantias do crédito tributario.

4 “Art. 134. Nos casos de impossibilidade de exigéncia do cumprimento da obrigacdo principal pelo contribuinte, respondem
solidariamente com este nos atos em que intervierem ou pelas omissées de que forem responsaveis:[...]
III - os administradores de bens de terceiros, pelos tributos devidos por estes;|...]
Paragrafo tinico. O disposto neste artigo sé se aplica, em matéria de penalidades, as de carater moratdrio.”

5 “Art.135. Sdo pessoalmente responsaveis pelos créditos correspondentes a obrigacées tributérias resultantes de atos praticados com
excesso de poderes ou infragao de lei, contrato social ou estatutos:
I-as pessoas referidas no artigo anterior;
II - os mandatarios, prepostos e empregados;
III - os diretores, gerentes ou representantes de pessoas juridicas de direito privado.”

6 “Art.137. Aresponsabilidade é pessoal ao agente:
[...]
III - quanto as infragdes que decorram direta e exclusivamente de dolo especifico:
a) das pessoas referidas no artigo 134, contra aquelas por quem respondem;
b) dos mandatarios, prepostos ou empregados, contra seus mandantes, preponentes ou empregadores;
c) dos diretores, gerentes ou representantes de pessoas juridicas de direito privado, contra estas.”

7 Cf.DERZI, Misabel Abreu Machado. Notas. In: BALEEIRO, Aliomar. Limitag6es constitucionais ao poder de tributar. 8. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2010, p. 763.

8 Sobre o tema, por todos, cf. JUSTEN FILHO, Marcal. Sujeicdo passiva tributaria. Belém: CEJUP, 1986. Para uma abordagem mais recente
eabrangente das hipéteses de sujeicao passiva, cf. FUNARO, Hugo. Sujei¢ao passiva indireta no direito tributario brasileiro: as hipéteses
de responsabilidade pelo crédito tributario previstas no Cédigo Tributario Nacional. Sdo Paulo: Quartier Latin/IBDT, 2013.

9 Cf.VENOSA, Silvio de Salvo. Direito civil: teoria geral das obrigacées e teoria geral dos contratos. Sdo Paulo: Atlas, 2013. v. 2, p. 109.

10 “Art.124. Sdo solidariamente obrigadas:

I-as pessoas que tenham interesse comum na situagdo que constitua o fato gerador da obrigac¢ao principal; [...]"
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Tais propostas exegéticas, no entanto, ndo resistem ao argumento de que aceitar tal
abertura tornaria meramente inécuas ou sugestivas diversas outras hipéteses de
responsabilidade tributaria previstas no Cédigo Tributario Nacional. Equivaleria assumir
que o legislador nacional disciplinou minudentemente as regras de responsabilidade
tributaria para nada prescrever, podendo o legislador ordinario livremente escolher se a
extensao da responsabilidade do sujeito passivo sera apenas pelos tributos devidos ou pelo
crédito tributério em sua integralidade, bem como se a responsabilidade sera subsidiaria,
exclusiva ou solidaria.

Assim, o presente artigo tem como objetivo perquirir o significado juridico para a expressdo
“‘interesse comum’, que auxilie na delimitacdo de um campo proéprio para a aplicagdo da
solidariedade tributéria do art. 124, inc. I, do CTN, baseado em critérios objetivos e que ndo
seja colidente com outras normas de responsabilidade tributaria previstas naquele cédigo.

2

O primeiro desafio que se apresenta, neste mister, é o de conhecer o instituto da
solidariedade no Direito Tributario. Eis porque, na secado 1, buscar-se-a identificar os seus
tragos tipicos. Diante do conciso tratamento recebido na legislagdo tributaria, o estudo de
seu instituto homénimo no Direito Civil oferece interessante ferramenta para a
compreensao da solidariedade tributaria em sua exata dimensdo. Dai se constatara sua
natureza de garantia do crédito tributério, seu fundamento em uma relagdo juridica
subjetiva e sua caracterizacdo pela necessaria existéncia de uma coincidéncia de interesses
entre devedores, no caso da solidariedade passiva.

Se é verdadeiro que a solidariedade diz respeito a um conceito juridico-positivo, cabendo
ao direito posto definir seus precisos contornos, ndo ha como deixar de notar que, sob o
aspecto normativo, o legislador nacional tratou da solidariedade apenas em dois
dispositivos: no art. 125, descreveu os seus efeitos na relagdo juridica tributaria®; enquanto
que, no art. 124, discriminou as hipéteses em que podera haver a reunido, no polo passivo
da obrigacao tributéria, de mais de uma pessoa solidariamente obrigada a exigéncia fiscal:
as pessoas que tenham interesse comum na situagdo que configura o fato juridico
tributério (inciso I); as pessoas que foram expressamente designadas por lei (inciso IT)=2

Nao escapou de criticas a redagao do art. 124 do Cédigo Tributario Nacional, que, em seu
inciso I, valeu-se de conceitos amplos e vagos, como “interesse comum’, e, em seu inciso II,

11 “Art.125. Salvo disposicdo de lei em contrario, sdo os seguintes os efeitos da solidariedade:
I- o0 pagamento efetuado por um dos obrigados aproveita aos demais;
II - aisencdo ou remissao de crédito exonera todos os obrigados, salvo se outorgada pessoalmente a um deles, subsistindo, nesse caso, a
solidariedade quanto aos demais pelo saldo;
III - a interrupcgéo da prescricdo, em favor ou contra um dos obrigados, favorece ou prejudica aos demais.”
12 “Art.124. Sdo solidariamente obrigadas:
I-as pessoas que tenham interesse comum na situagao que constitua o fato gerador da obrigacao principal;
II - as pessoas expressamente designadas por lei.

Paragrafo tinico. A solidariedade referida neste artigo nao comporta beneficio de ordem.”
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foi demasiado abrangente, conferindo aparente liberdade a lei para eleger solidarios.
Buscando contribuir com o estudo da hipétese veiculada no inc. I do art. 124, perquirir-se-a

0 alcance da expressao “interesse comum” na se¢ao II. Neste trabalho, o autor sugere que,
na hipétese do art. 124, inc. I, do CTN, busca-se aquele que esta unido ao contribuinte na
realizacdo do fato juridico tributario, i.e,, que o pratica conjuntamente, com unidade de
designios, e de quem é passivel inferir a existéncia de uma consciéncia de grupo com os
demais sujeitos passivos da obrigacdo tributaria.

N3ao se ignora, aqui, o papel fundamental exercido pelo intérprete/aplicador do direito, na
construgdo da norma juridica, que até entdo, sé existia como fragmentos de textos
normativos a serem concretizados®. Eis porque a segdo III se dedicara ao exame da
jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica, conscios de que tal investigacdo fornecera
importantes subsidios para a compreensido do comando prescritivo do art. 124, inc. I, do
CTN.

Publicado em 10 de dezembro de 2018, o Parecer Normativo COSIT/REB n. 04/2018 nos
oferece uma excelente oportunidade para, a um sé tempo, revisitar o tema dos limites
normativos da solidariedade em matéria tributéria e, ainda, dialogar com uma proposta
hermenéutica do art. 124, inc. I, do Cédigo Tributario Nacional apresentada por uma
Administracao Tributéaria. Assim, na segao IV, buscar-se-a estabelecer um dialogo com as
premissas e conclusdes da Receita Federal do Brasil no referido ato normativo com aquelas
sustentadas no presente estudo.

Finalmente, serdo apresentadas as conclusdes deste estudo, no qual se pretende
demonstrar que o conceito juridico de interesse comum, ndo obstante as duras criticas a
ele dispensadas no Parecer Normativo e suas alegadas imperfeicdes, permanece como
aquele que guarda maior aderéncia com o sistema tributario brasileiro, pois, sobre
promover maior seguranca juridica pela objetividade em sua delimitacdo, tem sido
reiteradamente reafirmado pelo Superior Tribunal de Justica. Se doutrina e jurisprudéncia
estdo alinhados quanto ao conceito de interesse comum, basta, para uniformizar a
interpretacdo e aplicagcdo do art. 124,inc. I, do CTN, que as autoridades fiscais se abstenham
de desafiar a decisdo do intérprete auténtico da norma.

1. A SOLIDARIEDADE NAS OBRIGAGOES TRIBUTARIAS

E estreme de diividas os efeitos normativos da solidariedade na relacio juridica tributaria:
seu efeito mais caracteristico é a concorréncia de devedores, sendo que cada um deles esta
obrigado a integralidade da divida, sem beneficio de ordem, aproveitando-se os demais do

13 Cf. ANDRADE, José Maria Arruda de. Interpretacdo da norma tributéria. Sdo Paulo: MP, 2006, p. 138.
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pagamento porventura efetuado por um dos obrigados. Além disso, nos termos do art. 125
do CTN, a isencdo ou remissdo de crédito exonera todos os obrigados, salvo se outorgada

de forma pessoal, bem como a interrup¢do da prescricdo, em favor ou contra um dos
obrigados, favorece ou prejudica aos demais.

Dai que, se hd clareza no texto positivo quanto aos efeitos da solidariedade, o mesmo néo
se pode dizer, contudo, sobre a sua natureza juridica: para além de especificar seus efeitos,
limitou-se o legislador nacional a dispor, no art. 124 do CTN, as hip6teses em que ocorre a
solidariedade passiva em matéria tributéria.

Embora a conceituagao de institutos juridicos nao seja um dever do legislador, a auséncia
de um tratamento legal mais minucioso acerca da natureza juridica da solidariedade em
matéria tributdria tem dado azo a propostas interpretativas que consideram a
solidariedade como hipétese auténoma de atribuicao de responsabilidade tributaria, e
nao apenas um predicado da obrigacdo tributaria que representa a graduacao da
responsabilidade daqueles sujeitos (devedores) que ja constam no polo passivo da relagdo
juridica®.

Aideia de que a solidariedade configura espécie de responsabilidade tributaria, em que pese
ser sustentada por abalizada doutrina, ndo resiste 4 constatacdo de que, seja no Direito
Privado ou no Direito Tributario, a solidariedade funda-se em uma relacdo juridica
subjetiva, entre os sujeitos de uma relagao obrigacional®. Se a solidariedade passiva ocorre
guando em uma mesma obrigacdo concorre mais de um devedor a integralidade da divida®,
In solidum®, entao, logicamente, ela ndo pode ser, por si, o fundamento de inclusdo de
terceiros no liame obrigacional, pois seu pressuposto reside justamente na existéncia de
uma pluralidade de pessoas que possam ocupar, simultaneamente, o polo passivo e
concorrer a prestacdo obrigacional.

Imperioso notar que o art. 124 do CTN refere-se, de forma singela, a “pessoas” que sdo
“solidariamente obrigadas” em matéria tributaria. Nao obstante o siléncio do legislador
nacional, tais “pessoas” necessariamente deverao ter condi¢ées para figurar no polo passivo

14 Por todos, cf. NEDER, Marcos Vinicius. Responsabilidade solidaria e lancamento fiscal. In: ROCHA, Valdir de Oliveira (coord.). Grandes
questdes atuais do direito tributario. Sdo Paulo: Dialética, 2011. v. 15, p. 271-291.

15 Cf.DERZI, Misabel Abreu Machado. Notas. In: BALEEIRO, Aliomar. Limitagdes constitucionais ao poder de tributar. 8. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2010, p. 729.

16 No Direito Privado, por todos, cf. AZEVEDO, Alvaro Villaga. Curso de direito civil: teoria geral das obrigacées. 9. ed. Sao Paulo: RT, 2001,
p. 74. No ambito do Direito Tributario, cf. SCHOUERI, Luis Eduardo. Direito tributario. 8. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2018, p. 573.

17 Cf. GOMES, Orlando. Obrigagdes. 18. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2016, p. 64.

18 Cf. AZEVEDO, Alvaro Villaga. Curso de direito civil: teoria geral das obrigagées. 9. ed. Sao Paulo: RT, 2001, p. 97.
90
Em Busca de um Interesse Comum: Consideragées acerca dos Limites da Solidariedade Tributaria do Art. 124, Inc. I, do CTN
Revista Direito Tributario Atual, n.41. ano 37. p. 85-118. Sdo Paulo: IBDT, 1° semestre 2019.



RDTA 41 IBDT | INSTITUTO BRASILEIRO DE DIREITO TRIBUTARIO
Revista Direito Tributario Atual
Current Issues of Tax Law Review
ISSN: 1415-8124 /e-ISSN: 2595-6280

da obrigagdo tributaria, que, nos termos do art. 121 do CTN*, apenas poderdo ser
contribuintes e/ou responsaveis®.

A solidariedade tem finalidade de reunir os sujeitos passivos (obrigados) para conferir
maiores garantias ao crédito tributario — trata-se, como aponta Silvio de Salvo Venosa, de
mera técnica legal para reforcar o vinculo obrigacional e facilitar o cumprimento da
prestacao* -, sem, entretanto, poder responsabilizar terceiros de forma autdénoma. A
solidariedade nado constitui uma hipétese auténoma de atribuicdo de responsabilidade ou
de insercdo de terceiros no polo passivo da relacdo juridica tributéria, mas antes — nas
palavras de Misabel Derzi — uma “forma de graduar a responsabilidade daqueles sujeitos
gue ja compdem o polo passivo™

O raciocinio oposto implicaria assumir que, na hipétese do art. 124, inc. II, do CTN, a lei
poderia atribuir solidariedade por débitos tributéarios a terceiros, que sequer figuram como
responsaveis tributarios ou contribuintes nos termos dos arts. 121 e 128 do CTN%, bastando
que a lei assim “expressamente designe’. Seria admitir que a lei ordinaria dos entes
tributantes pudesse ignorar a rigida disciplina na configuracdo da responsabilidade
existente no Cédigo Tributéario Nacional, que, neste tema, atua como lei complementar.

Nao é este o0 espaco para consideragdes sobre os limites normativos a solidariedade
tributaria prevista no inc. I do art. 124 do Cédigo Tributéario Nacional. Entretanto, é forcoso
reconhecer que o enunciado “expressamente designadas por lei” deve ser interpretado
dentro do contexto do Cédigo Tributario Nacional, que limita, em seu art. 128, a possibilidade
de se atribuir a responsabilidade tributéria a uma pessoa que esteja vinculada ao fato
juridico tributario®, pois, nas precisas licdes de José Eduardo Soares de Melo, guardaria

wy

intima conexdo” com ele®.

Vé-se, dai, que mesmo na hipdtese em que a solidariedade for estabelecida por lei, é
necessario que a propria condicdo de devedor, seja ela como contribuinte ou como

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

Paragrafo tinico. O sujeito passivo da obrigagao principal diz-se:
I- contribuinte, quando tenha relagao pessoal e direta com a situagao que constitua o respectivo fato gerador;
II - responsavel, quando, sem revestir a condi¢ado de contribuinte, sua obrigacdo decorra de disposi¢ao expressa de lei.”

20 Nesse ponto, vale destacar o entendimento de Hugo de Brito Machado, no sentido de que, em virtude de seu regime juridico radicalmente
distinto, somente podera haver solidariedade ou entre contribuintes, ou entre responsaveis. Cf. MACHADO, Hugo de Brito. A
solidariedade na relagéo tributaria e a liberdade do legislador no art. 124, I1, do CTN. Revista Dialética de Direito Tributario n. 195. Sdo
Paulo: Dialética, 2011, p. 63.

21 Cf.VENOSA, Silvio de Salvo. Direito civil: teoria geral das obrigacdes e teoria geral dos contratos. Sdo Paulo: Atlas, 2013. v. 2, p. 105.

22 Cf.DERZI, Misabel Abreu Machado. Notas. In: BALEEIRO, Aliomar. Limita¢des constitucionais ao poder de tributar. 8. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2010, p. 729.

23 “Art. 128. Sem prejuizo do disposto neste capitulo, a lei pode atribuir de modo expresso a responsabilidade pelo crédito tributario a
terceira pessoa, vinculada ao fato gerador da respectiva obrigacao, excluindo a responsabilidade do contribuinte ou atribuindo-a a este
em carater supletivo do cumprimento total ou parcial da referida obrigacdo.”

24 Cf. SCHOUERI, Luis Eduardo. Direito tributario. 8. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2018, p. 573.

25 Cf.MELO, José Eduardo Soares de. ICMS - solidariedade tributaria do s6cio e do administrador — nova sistematica: In: ROCHA, Valdir de
Oliveira (coord.). Grandes questdes atuais do direito tributario. Sao Paulo: Dialética, 2010. v. 14, p. 200.
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responsavel tributario, esteja definida na lei ordinaria do ente federativo e, ademais disso,
guarde plena aderéncia as balizas do Cédigo Tributario Nacional®. [sso porque, consoante

pontifica Paulo de Barros Carvalho, “ninguém pode ser compelido a pagar tributo sem que
tenha realizado, ou participado de um fato, definido como tributario pela lei competente”
ou, reversamente, tenha descumprido um dever juridico a que cabia observar e, como
consequéncia direta desse ilicito, cooperou para a ocorréncia do fato juridico tributario®.

Em um dos poucos precedentes judiciais sobre o tema no ambito do Supremo Tribunal
Federal, este foi o caminho trilhado pelos Ministros daquela corte, evitando-se que a
solidariedade implicasse a responsabilizacdo de terceiros sem relacdo comprovada com o
fato juridico tributario. No voto da Relatora, Ministra Ellen Gracie, destaca-se o seu
posicionamento no sentido da impossibilidade de que o legislador ordinario, sob o pretexto
de indicar as hipéteses de solidariedade tributaria, pudesse livremente criar novas
hipéteses de responsabilidade em matéria tributaria, sem a observancia dos requisitos
exigidos pelo art. 128 do CTN ou desconsiderando as demais normas gerais de
responsabilidade veiculadas no Cédigo Tributéario?.

Tem consisténcia, pois, o raciocinio de Luis Eduardo Schoueri, no sentido de que, existindo
no Cédigo Tributério Nacional uma rigida disciplina na configuracdo da responsabilidade,
bem como um regramento especifico para determinadas situa¢des em que se permite que
um terceiro que ndo tenha realizado o fato gerador possa ingressar no polo passivo da
obrigacao tributaria, veiculados por intermédio de norma geral de direito tributario,
inserida em lei complementar (com fundamento no art. 146, inc. III, da Constituicdo
Federal®), a lei ordinaria que buscar disciplinar a solidariedade tributaria devera, antes,
dobrar-se aos parametros definidos pelo Cédigo Tributario Nacional®. Insista-se nesta
ideia: ndo é ilimitada a liberdade conferida pelo art. 124, inc. II, do CTN ao legislador para
designar pessoas como solidariamente obrigadas?.

A este tema retornaremos mais tarde. Contudo, é relevante enfatizar que, a nosso ver, o inc.
IT do art. 124 do CTN figura-se hipétese de solidariedade que visa aos responsaveis
tributarios, cabendo a lei indica-los, em estrita consonancia com os parametros definidos
pelo Cédigo Tributario Nacional.

26 Cf.PAULSEN, Leandro. Curso de direito tributario: completo. 6. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2014, p. 183.

27 Cf.CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de direito tributario. 25. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2013, p. 310.

28 CF. Supremo Tribunal Federal, Recurso Extraordinario n. 562.276, Rel. Min. Ellen Gracie, Tribunal Pleno, julgado em 03.11.2010, DJe
09.02.2011. Repercussao Geral.

29 “Art. 146. Cabe alei complementar:[...]
III - estabelecer normas gerais em matéria de legislacao tributaria, especialmente sobre:[...] b) obrigacao, lancamento, crédito, prescricao
e decadéncia tributarios;”

30 Cf. SCHOUER]I, Luis Eduardo. Direito tributario. 8. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2018, p. 574.

31 Cf.MACHADO, Hugo de Brito. A solidariedade na relacio tributaria e a liberdade do legislador no art. 124, II, do CTN. Revista Dialética

de Direito Tributario n. 195. Sao Paulo: Dialética, 2011, p. 58.
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Seja como for, uma vez constatada a natureza da solidariedade tributéria como técnica de
graduacdo da responsabilidade tributaria, que tem por objetivo fortalecer as garantias do
crédito tributério, revela-se inadequada a interpretagdo segundo a qual se atribui as
hipéteses do art. 124 do CTN a capacidade de conferir, de forma auténoma,
responsabilidade tributaria a terceiros. Somente havera solidariedade entre pessoas que
ocupam o polo passivo da obrigacgdo tributaria, que ja configuram, nos termos do art. 121 do
CTN, contribuinte ou responsavel. £ importante frisar essa ideia: a solidariedade nao cria
responsabilidade, apenas indica arelacdo entre aqueles que possuem responsabilidade pelo
adimplemento da obrigagado tributaria, isto é, se haverd uma ordem de preferéncia entre
eles (responsabilidade subsidiaria) ou ndo (obrigacao solidaria).

Feitas essas consideracdes propedéuticas sobre a solidariedade nas obrigagdes tributérias,
passa-se ao exame do objeto principal deste estudo: o conceito de “interesse comum” doinc.
I do art. 124 do CTN, que ndo raro também tem sido inadvertidamente utilizado pelas
autoridades fiscais como fundamento suficiente para a responsabilizacao de terceiros pela
obrigacao tributaria.

2. O INTERESSE COMUM COMO PRESSUPOSTO DA SOLIDARIEDADE DO ART.
124, INC. [, DO CTN

O art.124,inc. I, do CTN faz referéncia a “pessoas que tenham interesse comum na situacao
que constitua o fato gerador da obrigagao principal”. Nao ha, contudo, uma defini¢do na
legislacdo tributéria no que consiste o “interesse comum’, expressao que, de resto, é vaga e
ambigua, razdo pela qual Paulo de Barros Carvalho assevera que ela nao constitui “roteiro
seguro para a identificacdo do nexo que se estabelece entre os devedores da prestacdo
tributaria™=

Com efeito, o signo “interesse”, como ocorre em relagdo aos demais signos linguisticos, é
polissémico. Como se manifesta Humberto Avila, “h4 muitas dificuldades para a
determinacdo do significado de interesse ele representa, antes de tudo, um fenémeno
psiquico, cuja descricdo deve ser necessariamente feita com referéncia ao ordenamento
juridico™. De outro lado, igualmente o predicativo “comum” ndo oferece balizas seguras
para uma delimitacdo conceitual daquele signo.

[sso ndo significa, entretanto, que a expressdo “interesse comum” possa ou deva ser
interpretada de forma ampla, o que esvaziaria, de antemao, quaisquer limites normativos
a atuacdo dos entes tributantes na eleicdo das situagdes que ensejam a solidariedade na
obrigacado tributéria. Eis porque é necessario identificar o seu conceito juridico.

32 Cf. CARVALHO, Paulo de Barros. Direito tributario: linguagem e método. 6. ed. Sao Paulo: Noeses, 2015, p. 681-682.
33 Cf. AVILA, Humberto. Repensando o principio da supremacia do interesse ptiblico sobre o privado. Revista Trimestral de Direito Ptiblico
n. 24. Sdo Paulo: Malheiros, 1998, p. 176.
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Merece nota que a nocdo de interesse comum como fundamento das obrigacdes solidarias
nao é nova ou exclusiva do Direito Tributario. No ambito do Direito Privado, Orlando
Gomes ensina que “a obrigagdo soliddria caracteriza-se pela coincidéncia de interesses, para
satisfacdo dos quais se correlacionam os vinculos constituidos”, apontando que, nesse tipo
de obrigacdo, credores (no caso da solidariedade ativa**) ou devedores (no caso da
solidariedade passiva) “estdo unidos para conseguir o mesmo fim’, numa ideia de “fim
comum”,

Por sua vez, tal “fim comum” nao diz respeito a uma finalidade subjetiva da parte (i.e., sua
intencdo ao celebrar um determinado negdcio juridico), mas a unicidade ou identidade do
objeto ou da prestagdo®. Refere-se, portanto, ao fato de que ha devedores comuns no polo
passivo da obrigacdo (pluralidade de sujeitos), com a finalidade comum de realizar
integralmente a prestacdo obrigacional (unidade de prestagdo) para extinguir o vinculo dos
devedores com o credor?. Inclusive, é em razdo da ideia de “fim comum” na prestacao
obrigacional (i.e., de cumpri-la) que se justifica o direito de regresso do devedor que liquidar
a obrigacao, em relacdo aos demais devedores na solidariedade passiva®.

Assim, mesmo no ambito do Direito Privado, que, ao contréario do Direito Tributario, adota
um modelo de “concregao’ (i.e., valendo-se por vezes de conceitos fluidos que informarao as
obrigacdes apenas no momento de sua aplicacao®), a referéncia a “interesses coincidentes”
e “fim comum” tem sido feita sob uma acepcao técnica, com referéncia a estrutura do liame
obrigacional.

Estamos convencidos de que, também sob a 6tica do direito tributario, a expressao
“‘interesse comum” deve ser interpretada de forma técnica e objetiva, ndo se referindo a um
interesse meramente de fato, subjetivo ou econdmico, e, sim, a um interesse juridico®.

Em aprofundado estudo sobre o tema, Marcos Vinicius Neder, com base nas li¢cées de Alf
Ross e apds constatar as multiplas acepgdes do signo “interesse”, propde a disting¢do entre
interesses comuns, coincidentes e contrapostos. Seriam contrapostos aqueles que se
referem a necessidade dos individuos; coincidentes aqueles que visam atender a uma
necessidade especifica, sem que haja uma efetiva unido entre as partes; e comuns aqueles

34 Essa categoria de solidariedade que ndo se encontra presente no Direito Tributario. Em razao da rigida discriminacio de competéncias
tributérias, sempre havera um tnico credor, de modo que nio existe a figura da solidariedade ativa.

35 Cf. GOMES, Orlando. Obrigacées. 18. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2016, p. 64.

36 Cf. DINIZ, Maria Helena. Curso de direito civil brasileiro: teoria geral das obrigacdes. 22. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2007. v. 2, p. 156.

37 Cf. PEREIRA, Caio Mario da Silva. Institui¢6es de direito civil. Volume II - Teoria geral das obrigacGes. 24. ed. Rio de Janeiro: Forense,
2011, p. 82.

38 Cf. GOMES, Orlando. Obrigacées. 18. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2016, p. 70.

39 Cf. AVILA, Humberto. Eficacia do novo Cédigo Civil na legislagdo tributaria. In: GRUPENMACHER, Betina Treiger (coord.). Direito
tributario e o novo Cédigo Civil. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2004, p. 78.

40 Cf.MACHADO, Hugo de Brito. Curso de direito tributario. 28. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2007, p. 174.
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em que “as pessoas interessadas sdo vinculadas por circunstancias externas formadoras de
solidariedade (consciéncia de grupo) que as une™.

Referida proposta tem o mérito de propor uma delimitacdo ao sentido juridico da
expressdo ‘interesse comum’, conferindo-lhe um significado préprio, cujo traco
caracteristico residiria na formagao de uma “consciéncia de grupo’, dentro de uma nogao
de unidade, tal como é no ambito do Direito Privado. Fica claro, nesta linha de raciocinio,
que numa mesma situacdo fatica pode haver diversos “interesses” entre os sujeitos
envolvidos. O exemplo do contrato de compra e venda de um automével, pertencente a
duas pessoas casadas no regime de comunhdo total de bens, parece-nos bastante
ilustrativo para demonstrar as diferentes categorias de “interesse”. Conquanto tanto o
comprador quanto os vendedores tenham interesse na concretiza¢do do negécio juridico
(interesses coincidentes), ambos possuem necessidades opostas, e, portanto, “interesses
contrapostos na execu¢do do contrato” (o comprador deve entregar uma quantia em
dinheiro aos vendedores, que, por sua vez, devem entregar o automével nas condi¢bes
estipuladas). H4 uma consciéncia de grupo em relacao aos vendedores, que configuram no
mesmo polo da obrigacdo, e, ainda, por forca da legislacdo civil, sdo colocados como
legitimos coproprietarios do veiculo. Eis porque, neste exemplo, apenas entre os
vendedores é que ha “interesse comum” no negécio juridico em questao.

O mesmo raciocinio aplica-se em relagao a obrigacao tributaria. Numa operagdo mercantil,
sujeita a incidéncia do ICMS, comprador e devedor possuem juridicamente interesses
contrapostos na execucdo do contrato, porém interesses coincidentes na realizacdo do
negocio juridico. Ou seja, embora ambos atuardo ao maximo possivel para que haja a
efetiva concretizacdo do negécio juridico, ndo surge uma consciéncia de grupo entre as
partes, que buscam maximizar seus proprios interesses econdémicos nessa relacdo juridica,
cada um buscando o préprio fortalecimento ou vantagens na relagdo juridica. Eis porque
nao ha solidariedade nas posi¢des antagdnicas em um contrato, mesmo quando em virtude
deste surja um fato juridico tributério®

De outro lado, havera “interesse comum” entre as pessoas que estiverem no mesmo polo
que constitui o fato juridico tributario®, i.e, quando “mais de uma pessoa concorre na
situacdo que constitui o fato gerador da obrigacdo principal™. Tem-se, assim, que a
hipdtese legal do art. 124, inc. I, do CTN pressupde que todos o0s sujeitos passivos da
obrigacao tributaria tenham concorrido para a realizacdo do fato juridico tributéario. Dito
de outro modo: exige-se o concurso de contribuintes na realizacdo daquele fato.

41 Cf. NEDER, Marcos Vinicius. Responsabilidade solidaria e lancamento fiscal. In: ROCHA, Valdir de Oliveira (coord.). Grandes questdes
atuais do direito tributario. Sao Paulo: Dialética, 2011. v. 15, p. 285-288.

42 Cf. SCHOUERYI, Luis Eduardo. Direito tributario. 8. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2018, p. 573.

43 Cf. SCHOUERI, Luis Eduardo. Direito tributario. 8. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2018, p. 573.

44 Cf. TORRES, Ricardo Lobo. Curso de direito financeiro e tributario. 17. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2010, p. 259.
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Portanto, o “interesse comum” a que se refere o inc. I do art. 124 do CTN diz respeito aquele
existente na “situacao que constitua o fato gerador da obrigacdo principal”. Busca-se aquele
gue esta unido ao contribuinte para realizar o fato juridico tributéario, que o pratica

conjuntamente, e de quem é passivel inferir a existéncia de uma consciéncia de grupo com
os demais sujeitos passivos da obrigacao tributéria.

E forcoso reconhecer, pois, que o referido dispositivo se refere a solidariedade entre
contribuintes, que realizam de forma conjunta o fato juridico tributario e com ele guardam
relacdo pessoal e direta. O art. 124, inc. I, do CTN aplicar-se-4, portanto, apenas em relagdo a
situagdes em que ha uma pluralidade de contribuintes no polo passivo da relacéo juridica
tributaria.

O exemplo classico de solidariedade em matéria tributaria, com fundamento no “interesse
comum nha situacdo que constitua o fato gerador da obrigacdo principal” é aquele citado
por Rubens Gomes de Sousa: no caso de condominio (imével com mais de um proprietario),
em que o Municipio poderéa cobrar o IPTU de qualquer um dos proprietarios, a sua escolha,
cabendo o direito de regresso aquele que pagou o imposto total em relacdo aos outros
condéminos*. Outros exemplos possiveis, nesta linha, seriam as situacdes em que ha
coproprietarios de um automoével, em relagdo ao IPVA; proprietario e possuidor de um
determinado imoével, em relagdo ao IPTU; coproprietarios (vendedores) de uma
determinada mercadoria, em relagdo ao ICMS etc. Comum a todos eles é o fato de que a
solidariedade reunira, no polo passivo da obrigacdo tributéria, pessoas que realizaram o
fato juridico tributério e, portanto, sdo contribuintes.

Importante que se destaque que o eventual aproveitamento de vantagens ou beneficios
econdémicos decorrentes do eventual ndo pagamento do tributo, nascido com a ocorréncia
do fato juridico tributario, ndo é o suficiente para se afirmar existir solidariedade entre
duas pessoas. Consoante pontifica Luis Eduardo Schoueri, o ganho financeiro ou a
conivéncia com a inadimpléncia tributaria, ainda que refletida no preco da operacao, entre
partes de uma relacdo contratual, ndo sugerem “interesse comum” no fato juridico
tributario®. Apontam, antes, um “interesse comum” na situagao econdémica decorrente da
sonegacao, L.e., vero interesse econémico.

Dai parecer ndo assistir razdo a Maria Rita Ferragut, quando sustenta ndo ser requisito da
solidariedade do art. 124, inc. I, do CTN, que os sujeitos se encontrem no mesmo polo da
relacdo juridica de direito privado (que constitui o fato juridico tributario), citando haver

45 Cf.SOUSA, Rubens Gomes de. Compéndio de legislacéo tributaria. Sao Paulo: Resenha Tributaria, 1975, p. 92-93.
46 Cf. SCHOUERYI, Luis Eduardo. Direito tributario. 8. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2018, p. 573-574.
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responsabilidade, por exemplo, entre alienante do imével e seu adquirente, em relacdo ao
ITBI¥. Ndo héa interesse comum entre comprador e vendedor, mesmo de um imoével. A
solidariedade tributéaria somente seria possivel com fundamento no inc. II do art. 124 do
CTN, exigindo-se que lei expressamente designe o comprador como responsavel tributario
e, ainda, como solidério.

Poder-se-ia cogitar, ainda, na solidariedade entre duas pessoas que, nao tendo realizado o
fato juridico tributario, apresenta forte relacio com o contribuinte. £ o caso da
responsabilidade nos casos de cisdo com extingdo (que ndo se encontra regulamentada no
CTN, em seu art. 132), em que quem praticou o fato juridico foi a pessoa juridica cindida, e
se cogita na possibilidade de as pessoas juridicas que exsurgem a partir da referida cisdo
serem chamadas para compor o polo passivo da obrigacdo tributaria.

Nesses casos, embora seja inequivoco que as sociedades novas absorvem parcelas do
patrimdnio da companhia cindida, ndo ha interesse comum, nos termos do art. 124, inc. [, do
CTN, pois elas, enquanto novas pessoas juridicas, ndo realizaram o fato juridico tributario,
tampouco configuram contribuintes. Evidentemente, podem ser responsaveis tributarios,
nos termos do art. 128 do CTN, por possuirem relacdo indireta com o fato gerador, razdo
pela qual eventual responsabilidade solidaria apenas poderia se dar com base no art. 124,
inc. I, do CTN, i.e, exigindo-se lei ordinaria com previsdo especifica para esses casos, como
previsto, por exemplo, no Decreto-lei n. 1.958/1977, em relagdo ao Imposto sobre a Renda“.

Em sintese, o art. 124 do CTN desdobra-se em duas hipoteses, tendo em vista que o art. 121,
ao tratar de sujeicdo passiva, contempla uma distingdo entre contribuintes (inc. I) e
responsaveis (inc. II): a regra para a solidariedade entre contribuintes é aquela do inc. I do
art. 124, alcancando todos aqueles que possuem ‘interesse comum na situagdo que
constitua o fato gerador da obrigacdo principal’, em decorréncia da pratica conjunta do
fato juridico tributério; a regra aplicavel a responsaveis tributarios é aquela do inc. IT do
art. 124, pela qual se lhes impde a solidariedade, seja com contribuintes ou com outros
responsaveis tributarios, nos termos que a lei dispuser (e, evidentemente, desde que
compativel com os parametros definidos pelo Cédigo Tributario Nacional).

Importa enfatizar, aqui, que a afirmacdo de que somente existe “interesse comum” no caso
de as pessoas ocuparem o mesmo polo da obrigagado tributaria (i.e., contribuintes) ndo

47 Cf.FERRAGUT, Maria Rita. Responsabilidade tributaria: e o Cédigo Civil de 2002. Sao Paulo: Noeses, 2005, p. 69.
48 “Art. 5° Respondem pelos tributos das pessoas juridicas transformadas, extintas ou cindidas: (Vide)

[...]

§ 1° Respondem solidariamente pelos tributos da pessoa juridica:

a) as sociedades que receberem parcelas do patriménio da pessoa juridica extinta por cisdo;

b) a sociedade cindida e a sociedade que absorver parcela do seu patriménio, no caso de cisdo parcial;

[.]"
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significa a impossibilidade de que uma pessoa que ndo figure formalmente como
contribuinte ndo possa vir a ser chamada para compor, em solidariedade, o polo passivo da
obrigacdo tributaria. No entanto, esta hipotese, embora possivel, limita-se as situa¢ées em
que restar demonstrada pelas autoridades tributarias a simulacdo de sua existéncia,
permitindo-se que conclua ser aquele terceiro, em verdade, parte integrante da sociedade
(contribuinte) que realizou o fato juridico tributario. Nesse cenario, é licito afirmar que ele
também praticou o fato juridico tributario e que, de fato, era contribuinte daquela
obrigacao tributaria.

[lustrativa é a situagdo em que determinada pessoa juridica procede a segregacao artificial
de sua estrutura empresarial (i.e., com mesmos sécios; mesma marca comercial; mesma
administracao; corpo de funcionarios comum; realizacdo de transacdes, em maior parte,
internas entre elas etc.), criando pessoas juridicas de existéncia meramente formal com o
intuito de simular operacbes e obter vantagens fiscais: neste cendario, em que pese
formalmente configurarem personalidades juridicas distintas, uma vez comprovada a
simulacao, todas as empresas do grupo econémico constituem, de fato, uma Uinica pessoa
juridica, razdo pela qual ndo seria um absurdo afirmar que todas as empresas formalmente
segregadas, mas que compdem uma unidade de fato, realizaram o fato gerador.

O raciocinio é o de que, se o contribuinte inventou uma realidade inexistente (simulacao),
os efeitos juridicos dessa realidade criada ndo podem ser protegidos, pois, como aponta com
precisdo Humberto Avila, “o Direito ndo protege o que ndo foi feito™. Assim sendo, ndo ha
razdo para se proteger a separacdo de personalidades juridicas que foi feita de forma
artificial e, consequentemente, um ato praticado por uma de suas partes foi praticado pelo
todo: todas as pessoas juridicas simuladas compdem uma Unica sociedade de fato, sdo um
Unico contribuinte.

Se assim é, afirmar que somente possuem ‘interesse comum” as pessoas que estdo no
mesmo polo na situagdo que constitui o fato juridico tributario®* ndo impde dbices para que
o Fisco, apés minucioso esforgo investigativo, demonstre a inocorréncia do fato simulado
e identifique, por meio de provas robustas, quem sido os contribuintes que efetivamente
praticaram o fato gerador que se pretendeu ocultars.

3. DIALOGO COM O SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTIGCA: A CONSTRUGAO DO
SIGNIFICADO DA EXPRESSAO “INTERESSE COMUM” NA JURISPRUDENCIA

Diante da vagueza da expressdo “interesse comum”’, coube ao Poder Judiciario, como
intérprete auténtico do direito positivo, a construgdo do significado e defini¢ao da exata

49 Cf. AVILA, Humberto. IRPJ e o contrato de permuta sob a perspectiva do planejamento tributario. Contribuicées e imposto sobre a
renda: estudos e pareceres. Sdo Paulo: Malheiros, 2015, p. 254.
50 Cf. SCHOUERYI, Luis Eduardo. Direito tributario. 8. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2018, p. 573.
51 Cf.BARRETO, Paulo Ayres. Planejamento tributario: limites normativos. Sao Paulo: Noeses, 2016, p. 144.
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dimensao da solidariedade tributaria do art. 124, inc. I, do Cédigo Tributario Nacional. Nesse
cenario, revela-se til buscar na jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica parametros
para a compreensao do alcance do referido dispositivo.

Em verdade, em poucas situac¢des aquele tribunal superior foi instado a se manifestar sobre
o tema. No entanto, em todas elas, afirmou que o “interesse comum” se refere ao interesse
existente entre partes de um mesmo polo da obrigacao tributaria, ndo se confundindo com
um interesse meramente econdmico®. Paradigmatico tem sido o firme posicionamento da
Corte ao reiteradamente afastar a desconsideracdo da personificacdo de sociedades
distintas para responsabilizar pessoas juridicas de um mesmo grupo econémico, apenas em
razdo de um suposto interesse comum (econémico) decorrente do ndo pagamento do
tributo por uma delas, que potencialmente reverteria em vantagem econdmica pela
reducdo do custo tributério, da qual todas as empresas do grupo se beneficiariam.

Nesse sentido, tem sido pacifico no ambito do Superior Tribunal de Justica o entendimento
de que “o fato de haver pessoas juridicas que pertencam ao mesmo grupo econémico, por
si s6, ndo enseja a responsabilidade solidaria, na forma prevista no art. 124 do CTN",
porquanto “tal fato, por si, ndo justifica a presenca do ‘interesse comum™*. A regra &, pois,
0 respeito a personificacdo juridica de cada sociedade®. A excegdo se revela quando ha
comprovacgdo “de praticas comuns, pratica conjunta do fato gerador ou, ainda, quando ha
confusdo patrimonial™s, i.e., com a ocorréncia de algumas das hipéteses do art. 50 do Codigo
Civil¥, em que no proprio Direito Privado se reconhece a despersonalizacdo das pessoas
juridicas que formalmente integrariam um grupo econdémico.

Firme nessa premissa, o Superior Tribunal de Justica entende, com acerto, que s6 restara
configurada a solidariedade entre duas empresas “no ISS, toda vez que dois ou mais sujeitos
prestarem um Unico servico ao mesmo tomador”?®. Cogita-se, pois, no caso em que duas
pessoas prestam o mesmo servico (v.g.: duas ou mais empresas responsaveis por uma obra
de construcdo civil, duas ou mais empresas responsaveis pelo desenvolvimento de
software etc.), afastando-se, destarte, a solidariedade entre prestador e tomador de um
Servicgo.

52 Por todos, cf. Superior Tribunal de Justica. AgRg no AREsp n. 21.073/RS, Segunda Turma, Rel. Min. Humberto Martins, julgado em
18.10.2011, DJe 26.10.2011.

53 Cf. Superior Tribunal de Justica, EREsp 859.616/RS, Primeira Secdo, Rel. Min. Mauro Campbell Marques, julgado em 09.02.2011, DJe
18.02.2011; e EREsp n. 834.044/RS, Primeira Secdo, Rel. Min. Mauro Campbell Marques, julgado em 08.09.2010, DJe 29.09.2010.

54 Cf. Superior Tribunal de Justica, REsp n. 859.616/RS, Primeira Turma, Rel. Min. Luiz Fux, julgado em 18.09.2007, DJ 15.10.2007.

55 Cf. BECHO, Renato Lopes. A responsabilizacido tributaria de grupo econémico. Revista Dialética de Direito Tributario n. 221. Sao Paulo:
Dialética, 2014, p. 137-138.

56 Cf.Superior Tribunal de Justica, EDclno AgRg no REsp n.1.511.682/PE, Segunda Turma, Rel. Min. Herman Benjamin, julgado em 25.10.2016,
DJe 08.11.2016.

57 “Art. 50. Em caso de abuso da personalidade juridica, caracterizado pelo desvio de finalidade, ou pela confusao patrimonial, pode o juiz
decidir, a requerimento da parte, ou do Ministério Publico quando lhe couber intervir no processo, que os efeitos de certas e
determinadas rela¢des de obrigacdes sejam estendidos aos bens particulares dos administradores ou sécios da pessoa juridica.”

58 Nesse sentido: cf. Superior Tribunal de Justica, AgRg no Ag n. 1.288.247/RS, Primeira Turma, Rel. Min. Teori Albino Zavascki, DJe
03.11.2010; AgRg no Ag n. 1.055.860/RS, Primeira Turma, Rel. Min. Denise Arruda, DJe 26.03.2009; REsp n. 884.845/SC, Primeira Turma, Rel.
Min. Luiz Fux, julgado em 05.02.2009, DJe 18.02.2009.
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Em uma das decisdes mais recentes e paradigmaticas sobre o tema, adotando-se a distingao
entre interesse comum e interesses contrapostos, a Primeira Turma do STJ afastou a
possibilidade de se exigir do adquirente o imposto que deixou de ser recolhido pelo
vendedor, firmando entendimento no sentido de que, nos casos de venda de mercadorias,
0 “interesse comum” nio se confundiria com a “vontade oposta manifestada pelo
adquirente, que ndo é a de vender, mas sim de comprar a coisa’, ou seja, interesses
contrapostos na relacdo juridica que configura o fato juridico tributario®.

O que se constata, destarte, é que ndo tem prevalecido uma acepgdo ampla de “interesse
comum” no ambito jurisprudencial, tampouco ha confusido com as no¢bes de “interesse
econémico” ou “interesse de fato” das partes.

A consequéncia é imediata: se a amplitude semantica do signo “interesse comum” poderia
conduzir a construgdes normativas mais abrangentes e provedoras de maiores garantias
ao crédito tributério, ndo foi esse o caminho trilhado pelo Superior Tribunal de Justica.
Optou-se por acolher a construcdo doutrinaria, mais restritiva e condizente com o sistema
tributario brasileiro, no qual sdo sobremodo prestigiados os valores da legalidade, da
previsibilidade das relagdes juridicas e da certeza do direito®, dispensando perquiri¢cées
pelos aplicadores do direito sobre os interesses subjetivos das partes envolvidas ou, ainda,
a possibilidade de se reconhecer a existéncia de um “interesse comum” com base
unicamente em presuncdes (a partir da inadimpléncia tributaria de uma das partes).

Ao assim proceder, a nosso ver, houve o reconhecimento implicito de que o instituto da
solidariedade, assim como seu homénimo no Direito Privado, constitui uma medida
excepcional de garantia do crédito®, justamente por sua amplitude. Trata-se, nas palavras
de Misabel Derzi, de “simples forma de garantia, a mais ampla das fidejussérias™

Por derradeiro, é interessante destacar que, ndo obstante a jurisprudéncia do Superior
Tribunal de Justica tenha caminhado para o entendimento de que a solidariedade é uma
espécie de responsabilidade tributaria®, ha a ressalva de que ndo se poderia atribuir
solidariedade a quem nao estiver, mesmo indiretamente, relacionado ao fato gerador da
obrigacao tributaria, nos termos do art. 128 do CTN®. Restringe-se, destarte, a existéncia de

59 Cf. Superior Tribunal de Justica, REsp n. 1.305.856/SP, Primeira Turma, Rel. Min. Benedito Gongalves, julgado em 11.06.2013, DJe
26.06.2013.

60 Cf. BARRETO, Paulo Ayres. Planejamento tributario: perspectivas jurisprudenciais. In: ROCHA, Valdir de Oliveira (coord.). Grandes
questdes atuais do direito tributario. Sdo Paulo: Dialética, 2011. v. 15, p. 313.

61 Cf. PEREIRA, Caio Mario da Silva. Institui¢des de direito civil. Volume II — Teoria geral das obrigagdes. 24. ed. Rio de Janeiro: Forense,
2011, p. 81.

62 Cf.DERZI, Misabel Abreu Machado. Notas. In: BALEEIRO, Aliomar. Limitac¢6es constitucionais ao poder de tributar. 8. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2010, p. 729.

63 Por todos, cf. Superior Tribunal de Justica, AgRg no REsp n. 741.766/PR, Segunda Turma, Rel. Min. Castro Meira, julgado em 23.09.2008,
DJe 23.10.2008.

64 Cf. Superior Tribunal de Justica, REsp n.1.199.080/SC, Segunda Turma, Rel. Min. Herman Benjamin, julgado em 26.08.2010, DJe 16.09.2010.
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‘interesse comum” apenas entre contribuintes e/ou responsaveis tributarios, ndo se
permitindo que a lei designe quaisquer pessoas como solidariamente obrigadas ao

pagamento do tributo ou, ainda, diga existir “interesse comum” em determinada situacao,
a partir de mera presuncao legal®.

4. DIALOGO COM O PARECER NORMATIVO COSIT/REB N. 04/2018: AINDA A
BUSCA DE UM INTERESSE COMUM

Diante da utilizacdo do art. 124, inc. I, do CTN como “norma auténoma e suficiente para
atribuir responsabilidade tributaria” nas situa¢des abrangendo grupos econdmicos ou
casos em que houve fraude ou conluio, bem como da multiplicidade de caminhos possiveis
para a interpretacdo da expressao “interesse comum’, a Receita Federal do Brasil publicou
o Parecer Normativo COSIT/RFB n. 04/2018 com o intuito de uniformizar a interpretagdo
do referido dispositivo no ambito daquela Administracdo Tributaria.

Merece encémios a iniciativa da Receita Federal do Brasil, ao buscar um conceito mais
delimitado de “interesse comum” que pudesse ser utilizado de forma uniforme nas
fiscalizacdes tributarias, garantindo-se, a um s6 tempo, maior seguranca juridica e
igualdade aos administrados, pela aplicacdo isonémica da lei. Igualmente positiva é a
publicacdo deste ato normativo, que vincula apenas os érgaos da Receita Federal do Brasil,
pois permite ao contribuinte o conhecimento prévio dos critérios que poderao levar a sua
responsabilizacdo solidaria por débitos tributérios, especialmente nas hipéteses em que ele
ndo praticou diretamente o fato juridico tributario.

Nao se buscara, neste estudo, a refutacdo do mencionado Parecer Normativo, mas a
abertura de um dialogo com as suas premissas e conclusdes. Iniciaremos, abaixo, com a
conclusao do Parecer, buscando compreender o conceito de “interesse comum” construido
pela Receita Federal, bem como suas premissas. Em seguida, trataremos das hipéteses
especificas em que o referido ato normativo elenca como situagdes em que haveria claro
‘interesse comum” entre as partes: (i) grupo econdmico irregular; (ii) realizacdo de atos
ilicitos referentes ao fato juridico tributério; e (iii) planejamento tributario abusivo.

4.1. O ponto de partida do Parecer Normativo COSIT/REB n. 04/2018: um novo conceito de
“interesse comum”

De inicio, apds duras criticas as construcdes doutrindrias até entdo existentes — seja no
sentido de definir o conceito de “interesse comum” como “interesse econémico”, constatada

65 Cf. Superior Tribunal de Justica, REsp n. 1.410.959/SP, Primeira Turma, Rel. Min. Ari Pargendler, Rel. p/ Acérdao Min. Napoledo Nunes
Maia Filho, julgado em 16.06.2014, DJe 22.08.2014.
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a existéncia de mero proveito econémico, ou como “interesse juridico”, pelo vinculo juridico
na realizagdo conjunta do fato juridico tributéario —, consideradas no Parecer Normativo

como “falhas” e ensejadoras de inseguranca juridica (ao buscar “interpretar um conceito
indeterminado com outro conceito indeterminado”), conclui que “o interesse comum ocorre
no fatoou narelagdo juridica vinculada ao fato gerador do tributo”, de forma a incluir como
solidario tanto quem atua de forma direta no fato juridico tributario, como quem esteja em
“relacdo ativa com o ato, fato ou negdcio que deu origem ao fato juridico tributario
mediante cometimento de atos ilicitos que o manipularam”.

Dito de outro modo, na linha sustentada no Parecer Normativo COSIT/RFB n. 04/2018, o
‘interesse comum” se revela tanto em relacdo a (i) contribuintes que realizaram
conjuntamente o fato juridico tributério; quanto a (ii) terceiros que, ndo o tendo realizado,
possuem ‘relagdo ativa” com ele, pois realizaram atos ilicitos com vistas a sua manipulacédo
ou ocultacéo. E justamente quanto a esse tiltimo ponto que reside a diferenca com relacio
a proposta hermenéutica do art. 124, inc. I, do CTN deste estudo e merece algumas
consideragoes.

Embora, em regra, o responsavel tributario seja um terceiro, vinculado indiretamente ao
fato juridico tributario, que realiza um ato ilicito ao deixar de observar um dever que lhe

cabia® a proposta da Receita Federal do Brasil ndo se limita as hipéteses de
responsabilidade previstas no Cédigo Tributario Nacional ou as preexistentes na lei
federal. Isso porque, dentro das premissas do Parecer, o inc. I do art. 124 do CTN é um
dispositivo que pode atribuir ‘responsabilidade solidaria” a terceiros de forma auténoma,
razao pela qual, caso seja verdadeira a premissa do Parecer, bastara que haja a constatagao,
pela autoridade lancadora, de “relacdo ativa” com o fato juridico tributério ou atos que
visam a sua “manipulacdo” ou “ocultacdo” para que se responsabilize esse terceiro de forma
solidaria ao cumprimento da obrigacdo tributaria.

Diante da subjetividade para a apuracido de uma “relacio ativa“- seja la o que isso signifique
— com o fato juridico ou atos ilicitos que o manipularam — seja 14 quais forem os critérios
para se aferir tal manipulagdo —, o Parecer Normativo acaba por incorrer numa contradicdo
interna, pelo uso de conceitos indeterminados, tal como as construc¢des doutrinarias por
ele criticadas, e por frustrar o seu préprio propésito, revelando-se incapaz de uniformizar a
interpretacdo e aplicacdo do art. 124, inc. I, do CTN, ao se valer de critério que demanda
analise sobremodo subjetiva por parte da autoridade fiscal langadora. Afinal, o Parecer ndo

diz o que entende por ‘relacdo ativa’, “ocultagdo” ou “manipulacdo’, cabendo ao agente
fiscal interpretéa-las e constata-las no caso concreto.

66 Cf.CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de direito tributario. 25. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2013, p. 310.
102
Em Busca de um Interesse Comum: Consideragées acerca dos Limites da Solidariedade Tributaria do Art. 124, Inc. I, do CTN
Revista Direito Tributario Atual, n.41. ano 37. p. 85-118. Sdo Paulo: IBDT, 1° semestre 2019.



RDTA 41 IBDT | INSTITUTO BRASILEIRO DE DIREITO TRIBUTARIO
Revista Direito Tributario Atual
Current Issues of Tax Law Review
ISSN: 1415-8124 /e-ISSN: 2595-6280

Igualmente merece reflexdo a premissa que conduziu o Parecer a optar por esse conceito
de “interesse comum”. Sustenta a Receita Federal do Brasil que “a interpretagdo do inciso I
do art. 124 do CTN nao pode estar dissociada do principio da capacidade contributiva
contida no § 1°do art. 145 da Constituicdo Federal’, concluindo que “nao se pode cogitar que
o Fisco, identificando a verdadeira esséncia do fato juridico no mundo fenoménico, ndo
responsabilizasse quem tentasse oculta-lo ou manipula-lo para escapar de suas obrigaces
fiscais”.

O raciocinio acima, contudo, ndo resiste a quem aponte que o principio da capacidade
contributiva impde que o contribuinte colabore com o Estado somente na medida em que
ele realizar os fatos qualificados em lei como fatos signos presuntivos de riqueza®’, mas nao
vai ao ponto de justificar que terceiros sejam chamados para compor a relacio tributaria
apenas porque contribuiu com a ocultacdo ou manipulacdo do fato juridico tributario. O
principio da capacidade contributiva, enquanto instrumento de concretizacdo da
igualdade tributéaria®, reveste-se, em nosso ordenamento juridico, de dupla feicao: (i) é
diretriz a ser observada pelo legislador infraconstitucional, que devera observar os
parametros instituidos no texto constitucional para determinar o grau de intensidade do
dever de cada cidaddo de contribuir com os gastos publicos®; e (ii) é garantia fundamental,
assegurada ao cidadao para sua protecdo, em relacdo a atividade impositiva dos entes
politicos™.

Portanto, como recorda Ricardo Lobo Torres, a capacidade contributiva deve ser entendida
dentro do contexto dos direitos fundamentais dos contribuintes, como “o espaco juridico
aberto pelos direitos fundamentais para a tributacao™. Nao se revela apropriada, assim, sua
utilizacdo como fundamento para a inclusdo de terceiros no polo passivo da obrigacdo
tributaria, em razdo da identificagdo da “verdadeira esséncia do fato juridico no mundo
fenoménico”. Consubstancia-se, antes, na garantia do contribuinte de ser tributado em
conformidade com a sua capacidade contributiva manifestada, nos termos da legislacdo
tributaria.

Rigorosamente, a capacidade contributiva somente poderia atuar como fundamento da
solidariedade nas obrigacdes tributéarias, caso fosse adotado o conceito de “interesse
juridico”, de modo que apenas contribuintes que manifestam capacidade contributiva

67 Cf. BECKER, Alfredo Augusto. Teoria geral do direito tributario. 4. ed. Sdo Paulo: Noeses, 2007, p. 534.

68 “[...]igualdade tributaria, no Brasil, consiste em tributar da mesma forma todos os que tém a mesma capacidade contributiva” (cf. COSTA,
Alcides Jorge. Capacidade contributiva. Revista de Direito Tributario n. 55. Sdo Paulo: RT, 1991, p. 300-301).

69 Cf. TARSITANO, Alberto. El principio de capacidade contributiva. Um enfoque dogmatico. In: PISTONE, Pasquale; e TORRES, Heleno
Taveira (coord.). Estudios de derecho tributario constitucional e internacional: homenaje latino-americano a Victor Uckmar. Buenos
Aires: Abaco de Rodolfo Depalma, 2005, p. 416.

70 Cf.BARRETO, Paulo Ayres. Planejamento tributario: limites normativos. Sao Paulo: Noeses, 2016, p. 94.

71 Cf. TORRES, Ricardo Lobo. A legitimacao da capacidade contributiva e dos direitos fundamentais do contribuinte. In: SCHOUERI, Luis

Eduardo (coord.). Direito tributario: homenagem a Alcides Jorge Costa. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2003. v. I, p. 434.
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poderiam ser chamados para compor o polo passivo da relagdo juridica tributéaria e
responder solidariamente pelo pagamento do tributo. A nosso ver, a insergdo de terceiros
no polo passivo pode se justificar por outros fundamentos, como praticabilidade, justica
fiscal ou qualquer outro, que ndo a capacidade contributiva.

Esclareca-se que o autor ndo é contrario a ideia de que um terceiro, que ndo se confunda
com o contribuinte (i.e., cuja existéncia ndo decorra de ato simulatério deste), mas participe
ativamente de fraude estruturada ou pratique atos que permitam a sonegacao de tributos
em seu favor, possa ser chamado ao polo passivo da obrigacdo tributéria, respondendo
solidariamente com o contribuinte pela extin¢do do crédito tributario. No entanto, tal
hipdtese parece ser mais apropriada ao inc. II do art. 124 do CTN, cabendo a lei gizar os
precisos contornos de hipétese em que um terceiro se qualifica como responsavel solidario.

Cite-se, a titulo de exemplo, o art. 10, inc. XIV, da Lei Paulista n. 6.374/1989, que elege como
solidario pelo pagamento do imposto devido “a pessoa natural ou juridica que tiver
participado, de modo ativo, de organizagdo ou associacdo constituida para a pratica de
fraude fiscal estruturada, realizada em proveito de terceiras empresas, beneficiarias de
esquemas de evasdo de tributos, pelos respectivos débitos fiscais™2 Trata-se de exemplo
emblematico de situagdo em que a lei, com fundamento no art. 124, inc. II, do CTN, elegeu
um responsavel tributario sem extravasar os limites impostos pelo art. 128.

Ainda que o resultado pratico da lei paulista seja idéntico a proposta de interpretacao do
art. 124, inc. I, do CTN pelo Parecer Normativo COSIT/RFB n. 04/2018, é significativa a

diferenca entre ambos os caminhos: na primeira, a solidariedade decorrerda de lei,
permitindo que o administrado tenha prévio conhecimento dos pressupostos faticos que
poderdo ensejar sua solidariedade; na ultima, a solidariedade decorrera do juizo do
intérprete da lei (no caso, o agente fiscal), bastando que ele constate o “interesse comum”
por suficiente ‘relagdo ativa” com o fato juridico tributario ou atos que visam a sua
“manipulagdo” ou “ocultagdo’.

Por fim, para além da questdo do potencial espaco para arbitrariedade que a proposta do
Parecer carrega, causa preocupacao a auséncia de critérios objetivos ou maiores detalhes
sobre as hipéteses em que, com base no inc. I do art. 124 do CTN, terceiros poderao ser
chamados para compor o polo passivo da obrigacao tributaria em razdo de sua ‘relacao
ativa” com atos que visam a “manipulacdo” ou “ocultacido” do fato juridico tributério. Tendo
um sécio minoritario concordado em assembleia com a restruturagdo societaria que

72 “Artigo 10. Sao também responsaveis: [...] XIV - solidariamente, a pessoa natural ou juridica que tiver participado, de modo ativo, de
organizacdo ou associacdo constituida para a pratica de fraude fiscal estruturada, realizada em proveito de terceiras empresas,
beneficiarias de esquemas de evasdo de tributos, pelos respectivos débitos fiscais.”
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posteriormente viria a ser considerada como um “planejamento tributario abusivo” com
intuito de “manipular” o fato juridico tributario, poderia a ele ser imputada a

responsabilidade pelo pagamento da diferenca do tributo nao recolhido de forma solidaria
a sociedade (uma vez que, nos termos do Parecer, a solidariedade doinc.I do art. 124 do CTN
nao demanda que o sécio seja necessariamente administrador)?

Causa espécie o fato de que o entendimento esposado no Parecer Normativo poderia
permitir que um terceiro possa responder solidariamente pelo tributo devido, embora, em
face dos dispositivos existentes no Coédigo Tributério Nacional, a essa mesma pessoa
sequer seria possivel atribuir responsabilidade pelo cumprimento da obrigacao tributaria
de forma subsidiaria ao contribuinte (como, por exemplo, um sécio minoritario), ou ainda,
mesmo se houvesse uma forma de responsabilidade diversa prevista em outros
dispositivos para aquela situagdo (como, por exemplo, um sécio administrador, em relacdo
ao qual os critérios para se lhe atribuir responsabilidade estdo regulamentados no art. 135
do CTN).

Neste ponto, se é verdadeiro que o tema da solidariedade esté inserido dentro das normas
gerais de direito tributario, como acertadamente consta no Parecer, nao se pode perder de
vista que ndo ha nenhuma sobreposicdo ou prevaléncia do art. 124 do CTN em relagao aos
demais dispositivos daquele cédigo que versam sobre responsabilidade tributaria e
igualmente sdo normas gerais. Devem ser aplicas todas, concomitante e conjuntamente.

Outro 6bice que poderia se levantar a esta interpretacdo seria no sentido de que sua
amplitude - permitindo a atribuicdo de solidario a terceiros que tenham cometido qualquer
ato ilicito que permitiu a “manipulacdo” ou “ocultacdo” do fato juridico tributéario
(pressupostos faticos sobremodo amplos) — implicaria uma sobreincludéncia da hipétese
do inc. I do art. 124 do CTN, tornando-se expletiva a hipétese prevista no inc. II, pais,
independentemente de lei do ente politico, poderdo as Administra¢des Tributarias eleger
como solidarios quaisquer responsaveis tributarios, com base unicamente na presuncéo de
existir entre eles um interesse comum.

Em sumula, o “novo conceito” de interesse comum proposto pelo Parecer Normativo
COSIT/REB n. 04/2018 parece incorrer na mesma falha” de se valer de conceitos
indeterminados, sem defini-los. Igualmente parece conferir uma abertura ao inc. I do art.
124 do CTN que ele verdadeiramente ndo possui, ao permitir a inclusao de terceiros no polo
passivo da obrigacado tributaria, em solidariedade, a partir da constatacao pela autoridade
fiscal da ocorréncia de ilicitos tributarios que visem a “ocultagdo” ou “manipulagdo” do fato
juridico tributario, sem a necessidade de se observar a rigida disciplina da responsabilidade

tributaria existente no Cédigo Tributario Nacional.
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4.2, Interesse comum e grupo econémico irregular

A primeira situacdo em que o Parecer reconhece haver um ato ilicito que poderia ensejar a
solidariedade seria quando restasse comprovada a existéncia de “liame inequivoco entre as
atividades desempenhadas por seus integrantes mediante comprovacdo de confusdo
patrimonial ou de outro ato ilicito contrario as regras societarias” entre componentes de
um grupo econdmico.

Em relagdo a este ponto, o Parecer Normativo esta alinhado com a doutrina e a
jurisprudéncia sobre o tema: afirma que as sociedades que compdem o grupo econémico
de direito, i.e,, aquele formado em plena aderéncia aos comandos da Lei n. 6.404/1976 e em
que haja respeito a personalidade juridica de seus integrantes, ndo podem ser alcadas a
solidarias tributéarias. Exceto, no entanto, se devidamente comprovado o “abuso da
personalidade juridica de pessoa juridica, a qual existe apenas formalmente”, constando-se
auséncia de autonomia patrimonial e operacional no caso concreto. Tal hipétese foi
denominada de “grupo econémico irregular” no referido Parecer.

Com efeito, nas situagfes em que inexistir autonomia patrimonial e operacional das
empresas, comprovando-se em minucioso trabalho fiscal a existéncia de atos simulatérios
por parte do contribuinte, ndo ha ébices para a inclusdo no polo passivo da obrigagao
tributaria, como solidéarios, de pessoas juridicas que apenas formalmente seriam distintas
do contribuinte. H3, neste caso, “interesse comum” na situagao que constitua o fato juridico
tributario, pois, em verdade, todas as sociedades, partes de uma Unica pessoa juridica de
fato, encontram-se no mesmo polo da relacdo que constitui o fato juridico tributario. Nas
palavras do Parecer Normativo, trata-se de uma “empresa real, unificada, que realiza o fato
gerador dos respectivos tributos’”.

O Parecer afirma ser imprescindivel a comprovacao pela fiscalizacdo da existéncia de grupo
irregular, que poderia ser feita por intermédio de prova indireta ou indiciaria. Neste ponto,
importa recordar as ligdes de Fabiana del Padre Tomé, no sentido de que “indicio é prova e
toda prova é um indicio, cujo valor axiolégico pode ser forte ou fraco, caracterizando indicio
veemente ou ndo’”. Nao ha vedacdo para que as autoridades tributarias se valham de
indicios para comprovar a simulacdo ou o fato que se buscou dissimular. Entretanto, é
importante frisar: cabe as autoridades administrativas, ao efetuar o langamento tributario,
demonstrar a ocorréncia do fato que se quer provar, a partir do nexo de causalidade com a
prova indiciéria, enrobustecendo o conjunto probatério visando evitar que a relacdo de
causalidade construida possa ser infirmada mediante demonstracdo de que outro fato
também poderia ter ocorrido a partir do indicio™

73 Cf. TOME, Fabiana del Padre. A prova no direito tributario. 2. ed. Sao Paulo: Noeses, 2008, p. 77.
74 Cf.BARRETO, Paulo Ayres. Planejamento tributario: limites normativos. Sdo Paulo: Noeses, 2016, p. 233.
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Seja como for, em que pese o acerto da conclusao, no sentido de que as sociedades membros
do “grupo econdmico irregular” possam vir a responder solidariamente pela obrigacdo
tributaria, as premissas utilizadas pela Receita Federal do Brasil sdo bastante
questionaveis. Isso porque o fundamento normativo utilizado para a desconsideracao da
personalidade juridica no caso de “grupo econémico irregular” foi o art. 123 do CTN, que
estipula que “as convencdes particulares, relativas a responsabilidade pelo pagamento de
tributos, ndo podem ser opostas a Fazenda Publica, para modificar a definicdo legal do
sujeito passivo das obrigac¢des tributarias correspondentes”.

Em verdade, referido dispositivo possui escopo muito mais limitado. Como ensina Aliomar
Baleeiro, tal enunciado prescritivo deve ser entendido no sentido de que a condicdo de
sujeito passivo imposta por lei ndo pode ser transferida a outra pessoa, que por convencao
particular tenha assumido o respectivo encargo”. Exemplificativo, neste sentido, é a
clausula de contratos de aluguel em que o locatario assume o encargo de pagar o IPTU, a
despeito de o proprietario do imével ser o locador.

Assim, dois pontos devem ser levantados sobre a utilizagdo do art. 123 do CTN como
fundamento para desconsideracdo da personalidade juridica de sociedades de um grupo
econdémico, ainda que irregular: (i) os arts. 149, incs. VII7” e 116, paragrafo tinico”™ (em que pese
a ineficicia técnica do ultimo™) sdo instrumentos normativos mais adequados para
combater praticas de simulagdo (absoluta ou relativa); e (ii) configura-se um contrassenso
aplicar o art. 123 do CTN no presente caso, pois ele trata de hipétese em que existem duas

partes que, celebrando convencao particular valida, transferem o encargo tributario para
uma delas: tratando-se de simulacdo, sequer haveria de se falar em convengdo entre
particulares, pois os atos simulados sdo atos juridicos que apresentam vicios atinentes a
sua proépria existéncia®.

Por fim, igualmente merece algumas ponderagées o entendimento de que “a distribuicao
disfarcada de lucros a que se referem os arts. 60 e 61 do Decreto-lei n° 1.598, de 26 de
dezembro de 1977, denota a existéncia de abuso de personalidade juridica a caracterizar
grupo econdémico irregular”. A conclusdo nao nos parece imediata e, a nosso ver, careceria
de maior desenvolvimento pela Receita Federal do Brasil.

75 “Art.123. Salvo disposicoes de lei em contrario, as convencées particulares, relativas a responsabilidade pelo pagamento de tributos, ndao
podem ser opostas a Fazenda Publica, para modificar a defini¢do legal do sujeito passivo das obrigagdes tributarias correspondentes.”

76 Cf.BALEEIRO, Aliomar. Limitacdes constitucionais ao poder de tributar. 8. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2010, p. 727.

77 “Art.149. O lancamento é efetuado e revisto de oficio pela autoridade administrativa nos seguintes casos:[...]

VII - quando se comprove que o sujeito passivo, ou terceiro em beneficio daquele, agiu com dolo, fraude ou simulagéo.”

78 “Art.116. [...] Paragrafo tinico. A autoridade administrativa podera desconsiderar atos ou negécios juridicos praticados com a finalidade
de dissimular a ocorréncia do fato gerador do tributo ou a natureza dos elementos constitutivos da obrigacdo tributaria, observados os
procedimentos a serem estabelecidos em lei ordinaria.”

79 Cf.BARRETO, Paulo Ayres. Planejamento tributario: limites normativos. Sdo Paulo: Noeses, 2016, p. 225.

80 Cf. AVILA, Humberto. IRPJ e o contrato de permuta sob a perspectiva do planejamento tributario. Contribuicées e imposto sobre a

renda: estudos e pareceres. Sdo Paulo: Malheiros, 2015, p. 254-256.
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Isso porque, dentro das premissas do Parecer Normativo COSIT/REB n. 04/2018, apenas a
pratica conjunta do fato juridico tributario ou, entao, de atos ilicitos que visam manipula-
lo ou oculta-lo é que autoriza a responsabilizagdo solidaria pelos débitos tributarios.

O carater ilicito da distribuicao disfarcada de lucros é tema controvertido. Embora tal tese
conte com defensores renomados®, estamos seguros em afirmar, com apoio nas ligdes de
Luis Eduardo Schoueri, que a distribuicdo disfarcada de lucros nao configura, em si, um ato
ilicito, pois, além de ndo possuir uma vedacao legal para a sua pratica, ainda que ilicito fosse,
consubstanciaria ato juridico nulo nos termos do Cédigo Civil®?, o que exigiria a sua
reversdo, o que nao ocorre na distribuicao disfarcada de lucros®. Mais acertada parece ser
a conclusdo de que sua natureza juridica seria a de um “ato anormal de gestao”, razao pela
qual, ndo obstante sua licitude, constitui despesa que nao é dedutivel na apuragao do
Imposto de Renda, por forca da legislacdo que dispde sobre o conceito despesas
operacionais®.

Assim, é no minimo bastante questionavel se a distribuicdo disfarcada de lucros pode
configurar um ato ilicito, apto a colocar aquele que a promove como solidario de um débito
tributario em que a pessoa juridica da qual faga parte seja a contribuinte. A excecdo parece
ser no caso de em tais condutas se poder constatar uma pratica de simulagdo ou
dissimulacao.

4.3. Interesse comum e atos ilicitos tributarios dolosos vinculados ao fato gerador

A segunda situacao em que o Parecer reconhece haver um ato ilicito que poderia ensejar a
solidariedade diz respeito ao “cometimento de ilicito tributério doloso vinculado ao fato
gerador”, que, genericamente é referido como praticas de evasao fiscal.

De inicio, esclarece o Parecer Normativo COSIT/RFB n. 04/2018 que nado é qualquer ilicito
que enseja a solidariedade tributaria, sendo essencial a constatagdo de um elemento doloso
(consciéncia na realizacdo dos elementos do ato ilicito) na conduta das partes a fim de
manipular o fato juridico tributario. Afirma o Parecer que “o interesse comum na situacao
que constitua o fato gerador surge exatamente na participacao ativa e consciente de ilicito
com esse objetivo”. Trata-se de hipdtese de fraude, passivel ndo apenas de sancio
administrativa, como penal.

81 Por todos, cf. OLIVEIRA, Ricardo Mariz de. Fundamentos do Imposto de Renda. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2008, p. 805-822.
82 “Art.166. E nulo o negécio juridico quando:
[...]
II - for ilicito, impossivel ou indeterminavel o seu objeto;”
83 Cf. SCHOUERI, Luis Eduardo. Distribuicao disfarcada de lucros. Sao Paulo: Dialética, 1996, p. 133-136.
84 Cf. SCHOUERI, Luis Eduardo. Distribuicdo disfarcada de lucros. Sdo Paulo: Dialética, 1996, p. 155-164.
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E louvavel a tentativa de delimitar essa hipétese de solidariedade ao cometimento de
ilicitos dolosos, a demonstrar que ilicitos cometidos por culpa (por exemplo, em que
demonstrada a boa-fé do infrator) ndo ensejam a solidariedade.

No entanto, a proposta do Parecer Normativo esbarra em dificuldade que, a nosso ver, é
intransponivel: os casos em que a parte realiza um ato ilicito doloso, em cuja defini¢do o
dolo especifico do agente seja elementar, ja consta como hipétese de responsabilidade
pessoal — e ndo solidaria — do agente, nos termos do art. 137, inc. 11, do Cédigo Tributéario
Nacional®. E a légica do Cédigo Tributario Nacional é a de que, havendo um agente atuado
em interesse proprio, ndo seria aceitavel que a pessoa juridica da qual ele faga parte possa
ser punida se ela foi vitima do ilicito praticado®.

Cabe, aqui, a seguinte ponderacao: se os enunciados prescritivos dos arts. 124, inc. I e do art.
137, inc. I, do CTN veiculam, ambos, normas gerais de direito tributario sobre sujeicdo
passiva, ndo parece ser adequada uma interpretacdo que conduziria a prevaléncia de um
dos dispositivos (art. 124, inc. I) em detrimento do outro (art. 137, inc. II), na especifica
situacdo por ele regulado. O mesmo ocorre nas infracdes que decorram direta e
exclusivamente de dolo especifico (art. 137, inc. III), realizadas pelas pessoas listadas nos
arts. 134 e 135 do CTN.

Em outro ponto do Parecer Normativo, a Receita Federal do Brasil assevera que a mera
assessoria ou consultoria técnica ndo tem o condido de imputar a responsabilidade
solidaria. Merece encémios o esclarecimento, que evita a inclusdo indevida de prestadores
de servicos que atuam de forma independente do contribuinte. De fato, ausente uma
posicdo de ingeréncia do solidario para a pratica (ou intervencdo) em relagdo ao fato
juridico tributario, ndo ha como se aferir qualquer “interesse comum” na situagao que
constitua o fato gerador. Simplesmente ndo ha participacao relevante desses prestadores
na pratica do fato juridico tributario.

No entanto, a exce¢do mencionada no Parecer merece algumas consideracées. Se de um
lado excetuou os “prestadores de servicos de assessoria ou consultoria” do dmbito de
aplicagdo do art. 124, inc. [, do CTN, de outro, ressalvou a hipétese de “cometimento doloso,
comissivo ou omissivo, mas consciente, do ato ilicito”.

Nitido que, aquele que pratica dolosa e ativamente (por comissao) o ato ilicito, pode vir a
responder solidariamente pela obrigacdo tributaria. Como se viu acima, caso quem
pratique esse ato seja uma pessoa juridica simulada, havera interesse comum entre ela e o
contribuinte, como apontado acima. Nao pelo ato ilicito em si, mas porque a segregacao de

85 “Art.137. Aresponsabilidade é pessoal ao agente:[...] II - quanto as infragdes em cuja definicdo o dolo especifico do agente seja elementar.”
86 Cf.SCHOUERI, Luis Eduardo. Direito tributario. 8. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2018, p. 860.
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personalidade juridica é nula sob a perspectiva do direito privado, razdo pela qual ambas
configuram uma Uinica pessoa juridica de fato, um Gnico contribuinte.

Nos demais casos em que houver a pratica de atos ilicitos por terceiros independentes, nao
se exclui, de automatico, a possibilidade de que venha a ser solidéario tributario no tocante
a débitos tributarios, em relagdo aos quais o ilicito por ele praticado auxiliou decisivamente
na manipulacdo ou ocultacdo do fato juridico tributario. Contudo, ndo com fundamento
em suposto “interesse comum” (art. 124, inc. I). A solidariedade de terceiros, decorrente de
atosilicitos por eles cometidos, somente é permitida desde que haja lei ordinéria positivada,
veiculando hipétese especifica de responsabilidade e de solidariedade (nos termos do art.
124, inc. I1) e, ainda, desde que, evidentemente, sejam respeitadas as demais exigéncias para
a imposicao de responsabilidade tributaria do CTN e n&o esteja com elas conflitantes.

Mais censuravel, contudo, é a ideia do Parecer Normativo de que responde solidariamente
aquele que comete, por omissao, o ato ilicito. Configura “interesse comum” 0 caso em que o
assessor (por exemplo, um escritério de advocacia ou de contabilidade) venha a conhecer
das intengdes dos socios em realizar um ato ilicito e, tendo advertido em sentido contrario
e restado vencido, nada faz para impedir o ato, exatamente porque ndo possui poder de
ingeréncia sobre a pessoa juridica? Ou ainda, nos casos em que esse mesmo escritério
propde um planejamento tributario que, em seu entendimento, consubstancia uma forma
licita em economia tributéria e que, apds a sua implementacao, as autoridades fazendarias
passam a entendé-lo como “abusivo™?

Dai nos parece ser mais acertado restringir a constatagao de interesse comum apenas aos
casos em que reste satisfatoriamente demonstrado pelo Fisco que, em determinado caso
concreto, ndo obstante a separagdo formal entre o contribuinte e a pessoa juridica que lhe
presta assessoria técnica, ambos formam parte de uma unica unidade empresarial real,
dissimulada.

Na mesma conclusdo se chega ao analisar o caso de pagamentos a beneficiario nao
identificado. Tal fato, por si, ndo revela necessariamente a existéncia de um interesse
comum por parte de quem efetua o pagamento, de quem recebe e, de quem, eventualmente,
intermedeie a operacdo. Havera interesse comum, a dar azo a solidariedade tributaria entre
as partes envolvidas, se apés minudente esforco fiscalizatério, restar comprovado que
todas elas fazem parte de uma mesma sociedade de fato.

Naturalmente, o mero fato de configurar como beneficiario de pagamento sem causa pode
ensejar outras consequéncias tributarias (como a tributagdo dos valores recebidos na
pessoa juridica ou na pessoa fisica, sob a tabela progressiva, bem como a imposicao de
multas por eventual omissao de tais rendimentos)?’, mas ndo solidariedade de terceiros, em

87 Exemplificativamente, a Receita Federal tem autuado contribuintes, pessoas fisicas, que receberam valores “sem causa”, submetendo-
os ao Imposto de Renda. O raciocinio que tem prevalecido é o de que “os rendimentos derivados de atividades ou transacées ilicitas, ou
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relacdo a fatos juridicos tributarios realizados pela pessoa juridica (como o auferir de
renda), com fundamento em suposto interesse comum.

4.4, Interesse comum e planejamentos tributarios abusivos

A ultima situacdo em que o Parecer reconhece haver um ato ilicito que poderia ensejar a
solidariedade daquele que o pratica refere-se a realizacdo de “planejamentos tributarios
abusivos”, assim considerados “atos juridicos complexos que nao possuem esséncia
condizente com a forma, para supressdo ou reducdo do tributo que seria devido na
operacao real (abuso de forma)”, ocorridos anteriormente ao fato gerador. Nessa linha de
raciocinio, conclui a Receita Federal do Brasil que o “interesse comum resta caracterizado
na medida em que a personalidade juridica ndo esta em consonancia com as prescrigoes
legais do direito privado, tampouco corresponde ao resultado econémico desejado’.

Constata-se, neste ponto do Parecer Normativo, a remissao a uma série de figuras que sdo
utilizadas como fundamentos para a requalificacdo dos fatos juridicos tributarios, como
abuso de forma, abuso de direito e atos anormais de gestdo. Ha, ainda que implicitamente,
referéncia a falta de propésito negocial (“o tinico fito de reduzir ou suprimir tributo”) como
elemento caracterizador de um “planejamento tributario abusivo”.

Rigorosamente, definir o preciso momento em que um planejamento tributério pode ser
considerado abusivo revela-se tema tormentoso e desafiador, que tem sido debatido
intensamente pela comunidade juridica®. Nao h& conceitos univocos para as figuras
utilizadas no Parecer Normativo COSIT/RFB n. 04/2018, seja na doutrina ou na
jurisprudéncia. Assim, novamente, o Parecer incorreu em contradicao, pois definiu

situagdes em que supostamente haveria “interesse comum” a partir de “conceitos
indeterminados” — diga-se, muito mais indeterminados que os conceitos de “interesse
juridico” ou “interesse econdmico” que foram duramente criticados por ele —, caminhando
em direcdo radicalmente oposta a uma interpretagdo capaz de trazer uma uniformizacao
na aplicacdo da lei pela Receita Federal do Brasil ou, ainda, promover maior seguranca
juridica.

Nado é este o espago para investigar de forma aprofundada cada uma das figuras
mencionadas. No entanto, sendo a hipétese de “planejamento tributario abusivo” uma

“variavel em relacdo a do cometimento de ato simulado’, é imperioso que se busque
perquirir se, nelas, ha um ato ilicito que possa, dentro das premissas do préprio Parecer

percebidos com infracdo a lei, sdo sujeitos a tributagao, sem prejuizo das sangées que couberem”. Por todos, cf. CARF, Acérdao n.
2301005.782, Primeira Turma, Terceira Camara, Segunda Se¢ao de Julgamento, Rel. Marcelo Freitas de Souza Costa, Declaragéo de voto:
Conselheiro Alexandre Evaristo Pinto, julgado em 04.12.2018.

88 Por todos, cf. BARRETO, Paulo Ayres. Planejamento tributario: limites normativos. Sao Paulo: Noeses, 2016; GRECO, Marco Aurélio.
Planejamento tributario. 3. ed. Sdo Paulo: Dialética, 2011; SCHOUERI, Luis Eduardo (coord.). Planejamento tributério e o “propdsito
negocial”. Sao Paulo: Quartier Latin, 2010; TORRES, Ricardo Lobo. Planejamento tributario: elisdo abusiva e evasao fiscal. Rio de Janeiro:

Elsevier, 2012; entre outros.
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Normativo, ensejar a solidariedade tributaria. A resposta, no entanto, parece-nos ser
negativa.

O Parecer conceitua o abuso de forma como “atos juridicos complexos que ndo possuem
esséncia condizente com a forma”. A ideia, inspirada no Direito alemao, é a de que a lei
tributaria ndo pode ser fraudada por abuso da forma juridica, de tal sorte que a pretensao
tributéria “surgira em conformidade com os fenémenos que teriam se verificado, se tivesse
sido utilizada a forma juridica apropriada”.

O raciocinio, entretanto, ndo se amolda ao ordenamento juridico brasileiro. Em primeiro
lugar, porque, como ensina Joan-Francesc Pont Clemente, a pretensdo de que para cada
negocio juridico existe uma Unica via tributéaria aceitavel ndo corresponde com a realidade
viva das empresas, cujo cotidiano exige, essencialmente, a tomada de decisdes,
normalmente tomadas em torno de incertezas e risco, visando a prosperidade da empresa®.
Se isso é verdadeiro, é possivel afirmar que, para o atingimento de um determinado
resultado econdémico, ndo héa apenas um unico caminho previsto pelo ordenamento
juridico que possa ser considerado como ‘correto’, mas varios, cada um com seus
respectivos e especificos efeitos. A escolha entre um deles, sobre ndo ser proibida (ilicita), é
pressuposta pelo ordenamento juridico. E que se o procedimento empregado pelo
contribuinte é diverso daquele utilizado para concretizar o negdcio conotativamente
descrito pela norma juridica, distintos serdo os negocios juridicos praticados®. Assim, nao
havendo simulagao, é livre o contribuinte para escolher e adotar a forma juridica mais
apropriada para conduzir seus negécios.

Mas nao é apenas neste aspecto que o emprego do abuso de forma deve ser contestado:
considerando que, da aplicagdo do abuso de forma pode recair em analogia, revela-se a
incompatibilidade de se tributar a forma adotada pelo contribuinte como se fosse a forma
juridica considerada “adequada” pelo Fisco. No Brasil, hd uma posicao firme do legislador
complementar que, exercendo sua competéncia constitucional para regular as limita¢Ges
constitucionais ao poder de tributar (art. 146, inc. II, da CF/1988%), optou por vedar o
raciocinio analdgico que viesse a resultar em incidéncia tributaria a mingua da lei. Revela-
se, pois, uma opcao expressa pela prevaléncia do Principio da Legalidade na tributacao, em
gue pese a existéncia de outros valores como isonomia e capacidade contributiva, todos
informadores do poder tributante®.

89 Cf.BARRETO, Paulo Ayres. Planejamento tributario: limites normativos. Sao Paulo: Noeses, 2016, p. 199.

90 Cf. CLEMENTE, Joan-Francesc Pont. La economia de opcién. Madrid: Marcial Pons, 2006, p. 129.

91 Cf.CARVALHO, Paulo de Barros. Derivagao e positivacdo no direito tributério. Sao Paulo: Noeses, 2011. v. I.

92 “Art.146. Cabe a lei complementar: [...] II - regular as limitagdes constitucionais ao poder de tributar;”

93 Cf. SCHOUERYI, Luis Eduardo. Planejamento tributario e garantias dos contribuintes: entre a norma geral antielisdo portuguesa e seus
paralelos brasileiros. In: ALMEIDA, Daniel Freire e; GOMES, Fabio Luiz; e CATARINO, Jodo Ricardo (org.). Garantias dos contribuintes

no sistema tributario: homenagem a Diogo Leite de Campos. Sdo Paulo: Saraiva, 2012, p. 418-425.
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[gualmente ndo ha a figura do abuso de direito em matéria tributaria, tal como previsto no
Codigo Civil*«. Nao héa dispositivo legal que verse sobre os efeitos tributarios do abuso de
direito, revelando seu descabimento para a contencdo do planejamento tributario. Na
elisdo tributaria, ndo ha um direito do Fisco atingido pela conduta do contribuinte, na
medida em que inexiste direito ao tributo sem o fato tributario®. Nessa linha, aponta
Ricardo Mariz de Oliveira que obrigacdo tributaria “surge (nasce, tem génese) com a
ocorréncia do fato gerador, entendido como fato efetivo e correspondente a hipétese
descrita na lei"®, ndo havendo a pretensao tributaria antes deste momento, descrito em lei,
em que ‘nasce” a obrigacdo tributaria. Antes disso ha mera expectativa de direito, sem
qualquer vinculacdo ao contribuinte. Ademais isso, a consequéncia do abuso de direito
seria a ilicitude do ato, o que ndo se confunde com a requalifica¢do do fato juridico®.

A referéncia ao “ato normal de gestdo” igualmente nao é suficiente, em si, para, dentro das
premissas do Parecer Normativo COSIT/RFB n. 04/2018, atrair aplicagdo do art. 124,inc. 1, do
CTN, na medida em que nado revela um ilicito tributaria indicador da existéncia de
‘interesse comum”. Para além da discussao sobre a dedutibilidade ou ndo de despesas
decorrentes de tais atos, ndo ha outro dispositivo que autorize conferir efeitos tributarios
ao ato anormal de gestdo, tampouco as consequéncias previstas na legislacdo societaria
produzem efeitos tributarios. Eis porque, como precisamente aponta Paulo Ayres Barreto,
“la] consequéncia tributaria s6 exsurge se da anormalidade do ato de gestdo resultar um
ato ou negdcio juridico simulado ou dissimulado™®:,

Por derradeiro, em que pese o discutivel entendimento majoritario do Conselho
Administrativo de Recursos Fiscais — CARF que propugna pela necessidade de que os atos
ou negocios juridicos dos contribuintes possuam um motivo extratributario ou “propdsito
negocial™®, tal exigéncia ndo é uma decorréncia de nosso direito posto, tampouco constitui
exigéncia para a validacdo de atos ou negbcios juridicos dos contribuintes. Mais uma vez,
surgira a voz de Paulo Ayres Barreto, a sustentar que “ndo ha enunciado prescritivo que
proiba, direta ou indiretamente, a estruturagao, por meios licitos, de operagao tributaria
com o Unico propésito de reduzir ou mesmo ndo pagar tributos™®. Trata-se de finalidade
perfeitamente licita.

94 “Art. 187. Também comete ato ilicito o titular de um direito que, ao exercé-lo, excede manifestamente os limites impostos pelo seu fim
econdmico ou social, pela boa-fé ou pelos bons costumes.”

95 Cf. SCHOUERYI, Luis Eduardo. Planejamento tributario e garantias dos contribuintes: entre a norma geral antielisdo portuguesa e seus
paralelos brasileiros. In: ALMEIDA, Daniel Freire e; GOMES, Fabio Luiz; e CATARINO, Jodo Ricardo (org.). Garantias dos contribuintes
no sistema tributario: homenagem a Diogo Leite de Campos. Sao Paulo: Saraiva, 2012, p. 415.

96 Cf. OLIVEIRA, Ricardo Mariz de. Fato gerador da obrigacao tributaria - critérios e questées fundamentais. Revista Direito Tributario
Atual v. 39. Sao Paulo: IBDT, 2018, p. 444.

97 Cf. SCHOUER]I, Luis Eduardo. Planejamento tributario e garantias dos contribuintes: entre a norma geral antielisdo portuguesa e seus
paralelos brasileiros. In: ALMEIDA, Daniel Freire e; GOMES, Fabio Luiz; e CATARINO, Jodo Ricardo (org.). Garantias dos contribuintes
no sistema tributario: homenagem a Diogo Leite de Campos. Sdo Paulo: Saraiva, 2012, p. 414-415.

98 Cf.BARRETO, Paulo Ayres. Planejamento tributario: limites normativos. Sao Paulo: Noeses, 2016, p. 220-221.

99 Nesse sentido, por todos, cf. CARF, Acérdao n. 9101003.885, Primeira Turma, Camara Superior, Rel. Flavio Franco Corréa, julgado em
07.11.2018.

100Cf. BARRETO, Paulo Ayres. Algumas reflexdes sobre o “propésito negocial” no direito tributario brasileiro. In: CARVALHO, Cristiano

(coord.). Direito tributario atual. Rio de Janeiro: Elsevier, 2015, p. 208.
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De outro lado, igualmente ndo ha, no direito posto, qualquer enunciado legal que,
reversamente, tenha o condao de obrigar os contribuintes a estruturar seus negécios da
maneira mais gravosa sobre a perspectiva tributaria. Pelo contrario, atuar em
conformidade com a legislacdo, mas da forma menos onerosa tributariamente, consiste, a
um s6 tempo, em um direito garantido constitucionalmente ao contribuinte no art. 150, inc.
[or art. 59, inc. XXII'%% e art. 170'3, todos da Constituicdo Federal, e numa obrigacdo do
administrador de empresa, prevista na legislagdo societéria, especificamente nos arts. 153 e
154 da Lel n. 6.404/1976' e no art. 1.011 do Codigo Civil'*, como percucientemente recorda
Gerd Willi Rothmanns,

Dai se evidenciar que as figuras de “planejamento tributario abusivo” mencionadas no
Parecer Normativo ndo tém o condao de revelar atos ilicitos em si. Tampouco os exemplos
mencionados — operagdes estruturadas em sequéncia, uso de empresa-veiculo e estruturas
para “deslocamento da base tributaria” — configuram elementos suficientes para ensejar a
solidariedade tributaria. Tratam de elementos que poderdo fornecer indicios de uma
pratica fraudulenta ou de uma simulagdo — essas sim que permitem a solidariedade entre
as partes —, mas que, individualmente consideradas, ndo constituem atos ilicitos. A toda
evidéncia, sequer estariam dentro da premissa maior do Parecer Normativo, de que seriam
atos ilicitos que visam a ‘manipulacdo” ou “ocultacdo” do fato juridico tributario,
reveladores de “interesse comum” daquele que os praticaram.

SINTESE CONCLUSIVA

O art. 124 do CTN desdobra-se em duas hipéteses, tendo em vista que o art. 121, ao tratar de
sujeicdo passiva, contempla uma distingao entre contribuintes (inc. I) e responsaveis (inc.
I1): a regra para a solidariedade entre contribuintes é aquela do inc. [ do art. 124, alcangando
todos aqueles que possuem “interesse comum na situacao que constitua o fato gerador da
obrigacao principal’, em decorréncia da pratica conjunta do fato juridico tributario; a regra
aplicavel a responsaveis tributarios é aquela do inc. IT do art. 124, pela qual se lhes impde a
solidariedade, seja com contribuintes ou com outros responsaveis tributarios, nos termos

101 “Art. 150. Sem prejuizo de outras garantias asseguradas ao contribuinte, é vedado a Unido, aos Estados, ao Distrito Federal e aos
Municipios:
I- exigir ou aumentar tributo sem lei que o estabelega; [...]"

102 “Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distin¢do de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no
Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos seguintes:|[...]
XXII - é garantido o direito de propriedade;”

103 “Art. 170. A ordem econdémica, fundada na valorizagao do trabalho humano e nalivre iniciativa, tem por fim assegurar a todos existéncia
digna, conforme os ditames da justica social, observados os seguintes principios:[...]
II - propriedade privada;
III - funcado social da propriedade;
IV - livre concorréncia; [...]."

104 “Art. 153. O administrador da companhia deve empregar, no exercicio de suas funcées, o cuidado e diligéncia que todo homem ativo e
probo costuma empregar na administracio dos seus préoprios negécios.
Art. 154. O administrador deve exercer as atribui¢ées que a lei e o estatuto lhe conferem para lograr os fins e no interesse da companbhia,
satisfeitas as exigéncias do bem puiblico e da fungao social da empresa.”

105 “Art. 1.011. O administrador da sociedade devera ter, no exercicio de suas fungées, o cuidado e a diligéncia que todo homem ativo e probo
costuma empregar na administracio de seus préprios negécios.”

106 Cf. ROTHMANN, Gerd Willi. Afinal, o planejamento tributario pode ser criminoso? In: PRETO, Raquel Elita Alves. Tributagdo brasileira

em evolucao: estudos em homenagem ao Professor Alcides Jorge Costa. Sdo Paulo: IASP, 2015, p. 679.
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gue a lei dispuser e, evidentemente, desde que compativel com os parametros definidos
pelo Cédigo Tributario Nacional.

Vé-se, dai, que o “interesse comum” somente exsurgira entre pessoas que estiverem no
mesmo polo que constitui o fato juridico tributério, i.e, quando “mais de uma pessoa
concorre na situagdo que constitui o fato gerador da obrigacao principal”. Tem-se, assim,
que a hipodtese legal do art. 124, inc. I, do CTN pressupde que todos os sujeitos passivos da
obrigacdo tributaria tenham concorrido para a realizacdo do fato juridico tributéario. Dito
de outro modo: exige-se o concurso de contribuintes na realizacdo daquele fato.

Se da expressdo “interesse comum” seria possivel extrair diferentes significados, ndo é
irrelevante a constatagao de que o Superior Tribunal de Justica, intérprete auténtico do
enunciado prescritivo do art. 124, inc. I, do CTN, tem reiteradamente se posicionado no
sentido de construir a norma de solidariedade tributaria de forma mais restritiva, adotando
0 conceito estritamente juridico de interesse comum, que alcanga apenas as pessoas que se
encontram no mesmo polo do contribuinte em relagdo a situacao juridica ensejadora da
exacao. Ainda que seja reconhecido existir diversas possibilidades interpretativas a partir
do enunciado prescritivo, ha, neste caso, um ato de decisdo do intérprete auténtico do
direito posto, no qual se escolheu apenas uma dessas possibilidades: o conceito juridico.

O Parecer Normativo COSIT/RFB n. 04/2018 tem o mérito de buscar uma uniformizagao no
uso da solidariedade nas obrigacgdes tributarias, ao mesmo tempo que abre um didlogo com
a comunidade juridica sobre o tema, expondo sua visdo institucional acerca de seus
desafios e respectivos limites normativos. No entanto, o conceito de “interesse comum”
proposto nesse ato normativo, sobre ser radicalmente distinto daquele adotado pelo STJ,
ndo atinge o seu objetivo de promover maior seguranca juridica, tampouco se mostrou
adequado para uniformizar a aplicacdo do art. 124, inc. I, do CTN, justamente por se valer
de conceitos indeterminados sobre os quais ndo ha& qualquer consenso sobre seus
significados, seja no &mbito doutrinario ou jurisprudencial.

Por fim, estamos convencidos de que, para além de seu significado estritamente juridico,
apenas ha espago para mais uma acepgao de “interesse comum” em nosso ordenamento
juridico: aquele interesse, compartilhado por todos os contribuintes, em ver o bom
funcionamento do sistema tributério, permitindo que todos financiem as atividades
estatais e com ela colaborem, na medida de sua capacidade contributiva e retirando-lhes o
minimo possivel de recursos. De que a legislacao tributaria seja exaltada e respeitada por
todos, sem excecdo. Interesse de que o Estado se valha de todos os meios que lhe sdo
disponiveis para garantir a cobranca do crédito tributario e, consequentemente, uma
reparticdo isonémica da carga tributaria de acordo com a capacidade contributiva. Nada
além deles, em sua exata dimensao. Em sintese, 0 “interesse comum” no respeito do sistema
tributério brasileiro. E exatamente o oposto do caminho que tem sido trilhado no que tange

a solidariedade tributaria em razdo do interesse comum pelas Administra¢ées Publicas,
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pelas assembleias legislativas dos entes tributantes e, mais recentemente, pelo Parecer
Normativo COSIT/RFB n. 04/2018.
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