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Dacnnneahilidada de “interessados’ no fato tributavel éilegal

Hugo Segundo
professor e doutar em Direito L . L. . . .
Os alunos de Direito Tributario, quando tém o primeiro contato com a

matéria nos cursos de graduacéo em Direito, ndo raro experimentam uma sensacdo de dga vu

. Obrigacéo, crédito, pagamento, repeticéo do indébito, decadéncia, prescricdo, compensacao, remissao,
dacdo em pagamento... Tudo isso remete a disciplina de Obrigaces, e ainstitutos por eles ja estudados.
Mas o professor logo deve fazer aressalva de que, no Direito Tributério, o credor detém atriplice funcéo
de elaborar aregra que disciplina arelacéo obrigacional, regulamenté-la e aplica-la e, no caso de
surgirem conflitos, resolvé-los de maneira definitiva. Em nenhum outro ramo ha tanta concentracéo, que
chega mesmo atornar menos juridico o vinculo obrigacional, aproximando-o de uma relacdo meramente
de poder (e assim foi durante grande parte da Historia), ndo fossem alguns institutos surgidos para tentar
dar-lhe ares de juridicidade: separacdo de poderes e, como sua consequéncia direta, legalidade.

Essa é arazéo pelaqual arelagdo obrigacional tributaria € disciplinada pelalei, situada em contornos
constitucionalmente delineados, e ndo pela vontade das partes, ou por atos infralegais. Dai todas as
demais diferencas, marcantes, entre o Direito Tributario e o Direito das Obrigacdes, a afastar aguele dgja
vuinicial.

Mas o Direito, como realidade institucional que €, depende da crenca intersubjetiva em sua existéncia, e
na convicgao de suaimportancia, para subsistir; o que ndo ocorre com realidades brutas como
montanhas, oceanos e estrelas. Por isso é importante preservé-lo de eventuais tentativas de
amesquinhamento, as quais hdo raro aparecem revestidas de uma aparéncia de legalidade, e cercadas de
alegadas boas intencdes. Se nos convencerem de que ele ndo existe mais, ele pode realmente n&o existir
mais.
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Uma das mais recentes dessas tentativas atende pelo nome de “Parecer Cosit 4”, editado em 10 de
dezembro de 2018, no qual se examinam e respondem questdes, com for¢ca normativa para as
autoridades da administracdo tributaria federal, relacionadas a responsabilidade tributaria de terceiros,
notadamente no tocante a (i) grupos econémicos “irregulares’; (ii) plangamentos tributérios
“abusivos’; (iii) préticade ilicitos tributarios. O parecer tem diversos aspectos que merecem andlise
detalhada, mas por questdes de espago neste artigo serdo col hidas apenas algumas.

Partindo de uma leitura particular dos artigos 123 e 124, inciso |, do CTN, o parecer conclui que
terceiros podem ser responsabilizados por dividas tributarias quando tenham “interesse comum” na

“ situacdo vinculada ao fato juridico tributario, que pode ser tanto o ato licito que gerou a obrigacéo
tributaria, como o ilicito que a desfigurou.” Na sequéncia, a partir de quem se considerater “interesse’
comum na situacdo “vinculada’ ao fato gerador, conclui pela possibilidade de se incluirem no polo
passivo da obrigacdo diversas pessoas, fisicas e juridicas, aém daquelas legalmente indicadas como tal.

O parecer procurafazer ponderacfes, a sugerir que o entendimento das autoridades fazendérias, antes de
sua edicdo, era ainda mais expansivo da responsabilidade tributéria. A nova orientag8o, assim, seriauma
equilibrada recomendacéo de respeito ao Direito. E de fato: antes dela, chegou-se a responsabilizar
pessoas apenas por serem da mesma familia ou terem 0 mesmo sobrenome, o que denotaria o tal
“interesse comum”, 0 que O parecer, aparentemente, insinua ndo ser possivel.

Para sugerir o afastamento de tais entendimentos mais radicais, no parecer consta, por exemplo, que a
“mera assessoria ou consultoriatécnica’ ndo teria“ o conddo de imputar a responsabilidade solidéria’.
Mas logo em seguida pondera: “ Salvo na hipétese de cometimento dol 0so, comissivo ou omissivo, mas
consciente, do ato ilicito.”

N&o se esclarece, porém, quando se pode entender que um contador ou um advogado comete, de forma
comissiva ou omissiva, mas consciente, um ilicito que o torna responsavel pelos tributos devidos pela
empresa gque assessora.

Advogados e contadores podem, ent&o, responder por terem sugerido um plangjamento tributario que o
Fisco, depois, considerou “abusivo”? Ter&o de pagar os tributos que a empresa elidiu? O mesmo
ocorrera em relacdo a quem, diante de orientacdo dada por um colega, sugerindo o tal plangjamento,
apenas silenciou? Deveriam esses profissionais, para afastar sua responsabilidade tributaria, se insurgir
contra tudo o que considerem suspeito, e correr para comunicar as autoridades? Note-se que aressalva
termina por neutralizar a parte inicial do parecer, tornando apenas aparente a apontada “reducéo dos
excessos’ anteriores.
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Outro ponto em que o parecer sugere respeitar os dispositivos legais que diz estar interpretando, mas fica
S0 na sugestdo mesmo, € aquele no qual afirma gque ndo é todo grupo econdmico gque ensgjaa
responsabilidade tributéria, mas apenas o grupo econémico “irregular”. Até ai, pura aplicacdo do Direito
Civil, e das regras, nele constantes, que versam sobre desconsideracdo da personalidade juridica, sobre
abuso, simulacéo, fraude alei etc. O problema surge quando se verificam as hipoteses que o parecer
entende serem de grupo econémico “irregular” ou de “abuso” da personalidade juridica, paraele
configurado sempre que “ se desrespeita a autonomia patrimonial e operacional das pessoas juridicas
mediante direcdo Unica ("grupo econdmico irregular")”.

Ou sgja, aponta-se, no parecer, que a existéncia de umadirecdo Unicaimplica, por si sO, desrespeito as
autonomias, tornando irregular o grupo. Entretanto, é a diregdo Unica exatamente 0 que caracteriza um
grupo econdmico enquanto tal, o que significa dizer que, para o parecer, todos eles podem ser
considerados “irregulares’.

Parareforcar conclusdo, diante da evidente distincéo de personalidades juridicas, ainda que sujeitas
aum mesmo centro decisorio, o aludido parecer invoca o artigo 123 do CTN, o qual nadatem aver com
o tema. Segundo esse dispositivo, que apenas reflete o Obvio, alel define quem é contribuinte, e quem é
responsavel tributario. Cabe a elatratar de todos os €l ementos da norma tributéria, antecedente e
consequente. Inclusive do polo passivo da obrigacéo ali prevista. Dai porque convencgdes particulares
ndo podem modificar esse polo passivo, tendo natureza ex lege a obrigacéo. Referidas convencdes tém
validade, e eficécia, entre as partes, que pactuam, por exemplo, que uma pagara os tributos devidos pela
outra. Mas o Fisco nadatem com essa avenca. Cabera a ele exigir o tributo daguele aquem alei atribui a
responsabilidade, o que nadatem a ver com desconsideracdo da personalidade juridica.

Por outras palavras, € equivocado extrair do artigo 123 do CTN uma autorizag&o para o Fisco
desconsiderar um contrato ou um estatuto social, que ndo € uma “ convencgado particular relativaa
responsabilidade pelo pagamento de tributos’. O Fisco ndo pode desconsiderar tais instrumentos para
alcancar quaisquer dos sbcios neles constantes, pois a criagdo de uma sociedade comercia ndo consiste
na “modificacdo” da responsabilidade pelo pagamento de um tributo, mas na prépria constituicéo de
uma pessoa juridica. A prevalecer tal despropdsito, pessoas juridicas ndo terdo mais existéncia para o
Direito Tributario, podendo o Fisco desconsideré-las para alcancar quem quiser, supostamente amparado
no artigo 123 do CTN. O despropdsito dispensa consideragdes adicionais, e jafoi inclusive rechacado
pelo STF, em outro contexto, mas por fundamentos que calham inteiramente aqui, quando se decidiu
pelainconstitucionalidade do artigo 13 da Lel 8.620/92 (RE 562.276).

Mas o ponto mais relevante diz respeito ao sentido e ao a cance do proprio artigo 124 do CTN, que néo é
uma regra sobre atribui¢éo de responsabilidade ou de sujei¢ao passiva, mas sobre o modo de ser

de uma responsabilidade ja decorrente de outras disposi¢des do Codigo (artigos 128 e paragrafos. do
CTN). Se dois ou mais sujeitos ja séo contribuintes, ou ja séo responsaveis tributérios, nos termos dos
artigos 128 a 135 do CTN, ou por expressa disposi¢ao de lei especifica, sua responsabilidade sera
solidaria, e ndo subsidiaria, quando tiverem interesse comum na situagéo que configura o fato gerador.
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Quando forem, por exemplo, todos proprietérios de um mesmo bem imével, ocupando a condicdo de
contribuintes do IPTU, sua responsabilidade sera solidaria por forcado artigo 124, I, do CTN. Ou, se
duas ou maiss pessoas sdo responsaveis por terem vinculagdo ao fato gerador, e por alei aster assim
indicado, com amparo no artigo 128 do CTN, a solidariedade estard presente se alei assim dispuser, nos
moldes do artigo 124, Il, do CTN. Mas seraalel —sempre elal — que definira quem serd sujeito passivo,
contribuinte ou responsavel — da obrigacéo tributaria, para que, depois, incida o artigo 124 para definir
essa responsabilidade como sendo do tipo “solidaria’. N&o a autoridade, com base em quem acha que
tem “interesse” em uma situacdo vinculada ao fato gerador.

Alias, dém do desrespeito alegalidade, o parecer viola o proprio artigo 124, |, do CTN, que diz estar
interpretando. Com efeito, mesmo que dele se pudesse extrair a permisséo de responsabilizacéo sem lei
gue a estabeleca, ela sd poderia ser imputada a quem tivesse * interesse comum na situacdo que constitua
o fato gerador da obrigacéo principal” (CTN, artigo 124, 1), o que néo abrange pessoas interessadas

em, como consta do Parecer COSIT 4/2018, “ situacao vinculada ao fato juridico tributario, que pode
ser tanto o ato licito que gerou a obrigacéo tributaria, como o ilicito que a desfigurou.”

“Situacdo que constitui o fato” € algo muito diferente de — e muito mais restrito que — “ situacéo
vinculada ao fato”, sendo a Ultima expresséo abrangente de tudo o0 que se relaciona ao fato, e ndo apenas
alusivaaele proprio. Por outro lado, “interesse comum” ndo é 0 mesmo que interesse coincidente,
convergente ou complementar. Tém interesse comum pessoas que praticam, juntas, 0 mesmo ato, com o
mesmo propdésito. Coproprietarios de um bem imovel tém interesse em sua propriedade. Mas comprador
e vendedor, em um contrato de compra e venda, ndo tém interesse comum; sao interesses antagonicos,
gue se complementam.

O mesmo pode ser dito de assessores e consultores de empresas, ainda que tenham conhecimento de
supostosilicitos e se omitam a respeito; e de pessoas juridicas que se beneficiam de um mesmo
planejamento tributério, nele ocupando posicdes diversas. Do contrario, a depender de como a expressao
sgja entendida, todas as pessoas de uma familia teriam “interesse comum” no éxito financeiro umas das
outras. Afinal, de umaformaou de outra, o parente rico podera ajudar os familiares menos abastados.
Empregados terdo também interesse em gque a empresa na qual trabalham lucre cada vez mais, para
assim |hes poder pagar melhores salérios. E 0s socios, entéo, com tais lucros poderdo receber
dividendos. Melhor: os brasileiros, todos, ganham com o crescimento da economia, tendo interesse
comum em sua maior pujanca.

Chegar-se-a, assim, precisamente nas situagdes exageradas que o parecer, supostamente, teria
esclarecido ndo serem possiveis, como as de bloquear todos os bens de pessoas de uma mesma familia,
ou dotadas do mesmo sobrenome, 0 que Ndo raras Vezes ocorreu em um passado recente.

A lel jando sera mais necessaria a definicéo de quem € devedor de tributos, retornando-se ao periodo em
gue tudo isso ficava a critério da autoridade tributaria, e do soberano ao qual ela servia. Espera-se que as
instituicdes construidas para mitigar os efeitos da triplice funcéo, destinadas a que o tributo ndo segja
fruto apenas da vontade do governante, funcionem para conferir ao Judiciario aindependéncia
necessaria para reconhecer isso.
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Do contrério, o dificil ndo serd explicar aos alunos de graduacdo a diferenca entre o Direito Tributério e
o Direito das Obrigagdes, que ficara ainda mais evidente. Complicado sera convencé-los de que o
Direito Tributario ainda & um ramo do Direito.
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