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RESUMO

Este trabalho pretende investigar aspectos essenciais do redirecionamento da
execucdo fiscal contra os grupos econdmicos sob o enfoque das normas do Codigo
de Processo Civil de 2015 e seus influxos trazidos para o processo judicial tributario,
notadamente a polémica acerca dos pressupostos de aplicacdo do incidente de
desconsideracdo da personalidade juridica. Sera realizada uma analise panoramica
de principios basilares encartados expressamente pelo novo diploma e que
fundamentam diversas premissas para o estudo das posi¢cdes subjetivas das partes,
juizo e terceiros no processo. Em seguida, o estudo se circunscrevera a delimitacao
dos conceitos de redirecionamento da execucdo fiscal e do incidente de
desconsideracao da personalidade juridica a partir da distingdo entre responsabilidade
patrimonial e responsabilidade tributaria. A partir disso, serd possivel averiguar as
possibilidades de sujeicdo passiva dos grupos econdmicos para a satisfacdo do
crédito tributario, as hipéteses de manejo do referido incidente, os meios de defesas
disponiveis em cada caso e eventuais mudancas no tratamento juridico-tributario

desses conglomerados.

Palavras-chave: Redirecionamento da execucdo fiscal. Incidente de

desconsideracao da personalidade juridica. Grupos econémicos.



ABSTRACT

This paper intends to investigate some important aspects of economic groups
redirection of tax enforcement considering the ruling of the Code of Civil Procedure of
2015 and its influence brought to judicial tax process, mainly the controversy about the
assumptions for applying the disregard incident procedure. A panoramic analysis of
essential principles inserted on the new code and that ground a lot of preconditions to
studying the subjective positions of parties, judge and third parties will be made. Next,
the study will circumscribe to delimitating the concepts of redirection of tax enforcement
and the disregard incident procedure starting from the distinction between pecuniary
liability and tax liability. From that, it will be possible to ascertain the possibilities of
economic groups passive subjection for complying the tax credit, the scenarios for
handling the incident, the available means of defense in each case and eventual

changes about the legal treatment offered to those conglomerates.

Keywords: Redirection of tax enforcement. Disregard incident procedure. Economic

groups.
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INTRODUCAO

A presente pesquisa tem como escopo a andlise da sistematica do
redirecionamento da execucao fiscal sob os influxos trazidos pela vigéncia do novo
Caodigo de Processo Civil (Lei n° 13.015/2015) na propositura de feitos em face dos
grupos econdmicos, em razdo dos principios e institutos previstos no novel
regramento processual, notadamente o incidente de desconsideracdo da
personalidade juridica (arts. 133 a 137 do CPC).

E necessario que se diga que a aplicacéo das normas a serem estudadas ainda
carece de sedimentacéo pela pratica dos tribunais, naturalmente por conta do exiguo
tempo de vigéncia de uma codificacdo que tende a ser utilizada por décadas. Todavia,
isso ndo deve obstar a formulacdo de entendimentos e proposi¢cdes fundamentados

em uma investigacao especifica deste campo de conhecimento.

Com essa ressalva, pretende-se discutir o que se entende em técnica
processual pela designacdo “redirecionamento da execugdo fiscal” e quais as
proximidades possiveis com o novo incidente de desconsideracdo da personalidade
juridica. Esse debate tera como pano de fundo a relevante questdo da
responsabilidade tributaria dos grupos econémicos e 0s requisitos para a sujei¢ao

passiva destes conglomerados.

Deinicio, no primeiro capitulo, propde-se um breve estudo sobre determinados
principios preconizados pela legislacdo processual recente e os reflexos no processo
judicial tributario, notadamente na execucdo promovida pelo Fisco. Nesse ponto, é
estudada a atuacdo da Fazenda Publica sob a perspectiva de uma nova relagdo com
o particular, pautada por imposi¢cées da maior importancia, tais como a observancia
da boa-fé objetiva, a protecdo da confiangca, a cooperacdo e, por Obvio, pelos
mandamentos constitucionais.

Essas consideragdes terdo especial relevancia para se entender até que ponto
esses principios podem encontrar ressonancia na pratica fiscal cotidiana e de que
modo se pdem os argumentos tendentes a promover eventuais alteracbes no agir

processual das partes, especialmente em casos nos quais o Fisco tem de balancear
a postura arrecadatdria com outros interesses legitimos em jogo.
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Em continuidade, no segundo capitulo, serdo definidos os contornos do
redirecionamento do executivo fiscal e do incidente de desconsideracdo da
personalidade juridica como passo necessario para o enfrentamento do debate do
redirecionamento aos grupos econdmicos neste ambiente processual permeado por

esse arcabouco principiolégico.

Sera averiguada, entdo, a natureza juridica de ambos os institutos com o
objetivo de verificar se est4 se falando de um objeto idéntico de estudo ou se ha
efetivamente distincdo pratica entre eles. A partir disso, 0s aspectos processuais
ganham nitida proeminéncia para o entendimento do direito material tributario em
debate sob uma Otica comparativa entre responsabilidade patrimonial e

responsabilidade tributaria.

Ao final da segunda parte deste trabalho, sera abordado o cabimento do
incidente de desconsideracdo da personalidade juridica nas execucdes fiscais em

geral, sedimentando o entendimento que se construiu em torno da questéo.

No terceiro capitulo, serdo estudadas as principais formas de organizacdo dos
grupos empresariais e se procedera ao delineamento dos requisitos para a sujeicao
passiva dos referidos grupos econdémicos, tendo como fundamento conceito
construido a partir de pesquisas anteriores acerca do tema. Nessa linha, cogita-se nas
hipéteses de solidariedade e responsabilidade (patrimonial e tributaria) dessa figura

juridica para o fim de adimplemento do crédito tributario.

Nesse contexto, sera introduzido o questionamento mais detido sobre o uso do

incidente de desconsideracdo da personalidade juridica previsto no Cdédigo de
Processo Civil para a execucéo fiscal em face desses conglomerados empresariais.

Em ditima analise, serdo tecidas eventuais percepcdes sobre mudancas
procedimentais no tratamento juridico-tributario desses grupos, como 0s meios de
defesa disponiveis a espécie (excecado de pré-executividade, embargos a execucao,
embargos de terceiro e impugnac¢éo) e a adequagao ou nao de cada tipo.

Ao desfecho deste trabalho, pretende-se prestar um discreto contributo diante
da complexa tematica que se pde e que agora ganha dimensdes relevantes em face

do novo ordenamento processual.
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CAPITULO I: PRINCIPIOS DO NOVO CODIGO DE PROCESSO CIVIL E A
ATUACAO DO FISCO EM JUizO

1.1. Consideracdes preliminares

O Novo Cddigo de Processo Civil, em vigor desde o dia 18 de mar¢o de 2016,
além de diversas alteracdes substanciais, encartou uma miriade de principios
considerados normas fundamentais no que se refere ao exercicio de posicdes
subjetivas pelos litigantes.

Em tal contexto, surgem indimeras perguntas sobre modificacbes no rito
executivo fiscal, posto que este ndo é inteiramente dissociado dos procedimentos
estabelecidos pela nova codificacdo. Nesse momento inicial, faz-se necessaria uma
abordagem tendente a conferir ao leitor uma breve visdo panoramica que sera

fundamento para diversas conclusdes tracadas.

Feitas essas consideracdes, € possivel enumerar uma triade que constitui
notavel novidade, ao menos no que se refere a previsdo expressa, e se apresenta
como propulsora de possiveis alteracbes no atuar das partes: boa-fé obijetiva,

cooperacao e contraditorio prévio (ou vedacao das decisdes-surpresa).

Os trés principios foram escolhidos para uma andlise mais atenta neste capitulo
por guardarem peculiar conexao com o objeto da presente monografia. Como se vera,
por estarem explicitados na tessitura legislativa, é razoavel esperar que sejam
amplamente utilizados na arguicdo das partes, bem como na fundamentacdo dos

pronunciamentos judiciais.

Com efeito, cogita-se que esse novo parametro de conduta norteado pela boa-
fé objetiva, cooperacéo e contraditorio prévio (ou vedacdo das decisfes-surpresa)
seja dimensionado de forma relevante na concrecdo do direito tributario por meio do
processo. No que interessa a este trabalho, indaga-se a respeito da promocao de uma
postura mais adequada e comedida entre Fisco e particulares, especificamente em

relacdo a pratica executiva direcionada aos grupos econémicos.

Dito isto, passa-se ao estudo mais pormenorizado do sentido das referidas
normas para uma posterior analise acerca da atuacao das partes e terceiros em juizo.
A exposicdo serd acompanhada do cotejo com a realidade atual no trato dos

conglomerados empresariais no polo passivo do executivo fiscal.
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1.2. Boa-fé objetiva (art. 5°, CPC?)

A boa-fé objetiva € um dever de conduta direcionado aos participantes do
processo para que atuem com padrdes de lealdade e coeréncia ao se manifestarem

nos atos que lhes cabem.

A aplicacdo dessa concepcao em Direito Tributario é sobremodo difundida e ha
muito estudada. A despeito de ndo haver enunciado normativo expresso, ha quem
defenda que a boa-fé objetiva, assim como a confianca legitima, é uma decorréncia
do principio da moralidade, projetando limitagdes de cunho ético na atuacdo da

Administracéo Publica?.

Diante desse cenario, a positivacao do dever de atuar de acordo com boa-fé no
processo (art. 5°, CPC) deve implicar uma nova experiéncia nas relacdes travadas

entre particular (no ponto, os conglomerados financeiros), Fisco e juizo.

Para os particulares, a expressdo se traduz em adimplir o crédito tributario
devido e cooperar com a Administracdo Tributaria sem criar embaracos injustificadoss.
Por sua vez, ao Fisco incumbir4d agir dentro dos limites legais e parametros
constitucionais delineadores do poder de tributar. Por fim, pode-se afirmar que ao juizo

se veda o comportamento contraditério e também a ele deve ser direcionado tal
mandamento®.

L“Art. 52 Aquele que de qualquer forma participa do processo deve comportar-se de acordo com a boa-
fé.” (Grifou-se)

2 Para Heleno Tawira Torres, a prote¢cdo da confianga legitima “é consequéncia dos principios da
legalidade, da impessoalidade, da eficiéncia e da moralidade administrativa, manifestos pela
obrigatoriedade da Administracdo Publica de agir com previsibilidade nas relacBes com os particulares.
O respeito ao principio da confiangca legitima, por conseguinte, integra-se ao principio da boa
Administracdo Publica, que se define a partir de uma atividade desenwohvida segundo critérios fundados
em transparéncia, motivacéo, imparcialidade e probidade, ou seja, orientada a efetividade dos direitos
fundamentais, em coeréncia com o estado de confiangca relativo aos seus atos, comissivos ou
omissivos”. TORRES, Heleno Tawira. A boa-fé e a confianca legitima no Cédigo Tributario Nacional.
In: OLIVEIRA, José André Wanderley Dantas de (coord.). Direito Tributario: comemoracao dos 50
anos do Cédigo Tributario Nacional: estudos em homenagem a Souto Maior Borges. Recife:
Nossa Livraria, 2016, pp. 155-156.

8 Leandro Paulsen desenwlve com precisdo a tematica relativa a um “dever fundamental de colaborar
com o Fisco”, o que, em alguma medida, pode ser trazido ao ambito processual para perscrutar a
colaboracdo entre particular e Fazenda Publica. Cf. PAULSEN, Leandro. Responsabilidade e
substituicdo tributarias. Porto Alegre: Editora Livraria do Adwgado, 2014.

4 Veja-se, a propoésito, o Enunciado 376 do Forum Permanente de Processualistas Civis: “A vedagao
ao comportamento contraditério aplica-se ao 6rgao jurisdicional”.
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Impende destacar, nesse ponto, que a protecdo a confianca legitima é uma
decorréncia propria da boa-fé objetiva®, porquanto a atuacdo nesses padrées conduz
a um cenario com posicdes em que cada parte tem legitima expectativa de que a outra
atue de uma determinada forma, ndo sendo admissivel tolerar atitudes desleais ou

abusivas.

Heleno Taveira Torres bem elucida o conteddo da confianca legitima nos

seguintes termos®:

A confiangca protegida é aquela se v provada nas suas repercussdes
juridicas a partir de uma comparagdo entre o estado prévio de confianca e a
acdo ou reacdo estatal incoerente com aquele "estado de confianga"
objetivamente evidenciado. Essa objetividade da confianca vird identificada
pela “legitimidade” dos modos de manifestagdo, como transparéncia de
atividades, acesso a informacdes, atuacdo conforme a pretensdo alegada e
outros, de sorte a justificar o “estado de expectativa de confianga legitima” ao
longo do exercicio do direito ou na sua omisséao.

Do que foi dito acima, vé-se que a boa-fé objetiva, entendida como prote¢éo de
expectativas legitimas dos particulares, enseja a protecdo de inlUmeras situacoes
juridicas tuteladas pelo ordenamento juridico. Nesse propdésito, o referido principio
atua em carater protetivo de direitos fundamentais e limitativo do poder de tributar do
Estado-Fisco.

A previsibilidade advinda dos comportamentos leais, como faceta da seguranga
juridica, é essencial para o florescimento da atividade econdmica, ainda mais quando
se fala em autonomia patrimonial das pessoas juridicas integrantes de grupos
plurissocietarios, 0s quais ndo se organizariam dessa forma se ndo houvesse critérios
firmes para imputacao de dividas e desconsideracdo da personalidade juridica.

Nesse mesmo raciocinio, Torres’ destaca a repercussdo das regras de
separacao patrimonial em um ambiente de mercado:
A constituicdo de pessoas juridicas com separagdo patrimonial é de notavel

relevancia para exploracdo de atividade econdmica; ndo é uma opcao dos
s6cios, mas uma verdadeira necessidade técnica para viabilizar

5 Sd3o os ensinamentos de Cassio Scarpinela Bueno, entre outras wzes. Cf. BUENO, Cassio
Scarpinella. Manual de Direito Processual Civil: inteiramente reestruturado a luz do Novo CPC,
de acordo com a Lein. 13.256, de 4-2-2016. Sao Paulo: Saraiva, 2016, p. 93.

6 TORRES, Heleno Tawira. A boa-fé e a confianca legitima no Codigo Tributario Nacional. In:
OLIVEIRA, José André Wanderley Dantas de (coord.). Direito Tributario: comemoracao dos 50 anos
do Cédigo Tributario Nacional: estudos em homenagem a Souto Maior Borges. Recife: Nossa
Liwaria, 2016, p. 148.

7 ldem, 2012, p. 119.
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empreendimentos que necessitam de financiamento de terceiros e
permitir maior transparéncia da responsabilidade. (Grifou-se)

A evidéncia, o conhecimento prévio e claro sobre a responsabilidade por
pagamento de qualquer divida é elemento inafastavel a propiciar o fomento
econdmico, motivo pelo qual a aplicacdo obscura de normas juridicas deve ser evitada

a todo custo.

Nesse propésito, a boa-fé objetiva pode ser um importante instrumento
argumentativo a ser suscitado para afastar presuncées indevidas construidas pelo
Fisco para fundamentar a presenca de todas as pessoas juridicas em litisconsorcio
passivo em razdo da mera existéncia do grupo econdmico® ou para demonstrar
atuacdes incoerentes do orgao fazendario, em que algumas situacdes admite a
personalizagdo das sociedades e em outras, sem fundamento relevante ou com
parcas provas, considera o conglomerado como um Unico ente.

De outro lado, ndo se deve admitir que as sociedades plurissocietarias
pratiguem conjuntamente o fato gerador, com auténtico interesse juridico na atividade
econdmica e, no momento da exacao, oponham a autonomia patrimonial como forma
de afastar a incidéncia da solidariedade no pagamento do tributo, por exemplo.

Tais situacBes permitem inferir que o debate sobre principios esta longe de ser
mera teorizacdo abstrata, sendo uma ferramenta interpretativa indispenséavel para se
enfrentar qualquer tematica e, principalmente, a historica conturbada relacéo entre o
Fisco e o patrticular.

Tudo esté a indicar, entdo, que o prestigio a boa-fé sera de grande relevo para
discussdes tributarias, assim como ja se nota no Direito Civil e no Direito Processual
Civil, o que pode conduzir a um proveito qualitativo nas analises das posturas das
partes e na atribuicdo de responsabilidade por esses posicionamentos, sem olvidar
da imposicao de que as partes atuem de forma previsivel e, com isso, haja prestigio

a seguranca juridica.

8 Nesse ponto, ressalte-se que a jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica ja se pronunciou no
sentido de ser inadmissivel presumir a solidariedade com fundamento no art. 124, CTN pelo simples
pertencimento das sociedades ao grupo econdmico. Por todos, EREsp 859616/RS, 1% Secédo, j.
09.02.2011, rel. Min. Mauro Campbell Marques, DJe 18.02.2011. Por relevante, esse tema sera ainda
objeto de aprofundamento em tépico especifico.
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Nao serdo permitidas, portanto, atitudes desleais e contraditérias nem da
Fazenda Publica, que ndo pode perseguir pretensdo arrecadatéria a qualquer custo e
ignorando pressupostos legais e constitucionais, nem dos grupos econémicos, aos
guais nao se confere uma blindagem patrimonial imune a qualquer abuso.

1.3. Cooperacdo (art. 6°, CPC?)

De outra forma, a cooperagdo impde um dever especifico de que o0s sujeitos
processuais necessitem colaborar para a obtencdo de um deslinde adequado para o

processo, envolvendo uma participacao ativa de todos.

Afirma-se que a cooperacdo é também um desdobramento da boa-fé objetival®

e traz a nocdo de confluéncia de condutas destinadas a contribuir para o resultado
jurisdicional mais adequado.

No que se refere a atividade jurisdicional, este dever se divide em dever de
esclarecimento, dever de consultar e dever de prevenir'l. Em suma, traduzem
condutas positivas do juizo que ampliam o potencial de participacdo das partes para
o proferimento de decisfes corretas e fundamentadas do ponto de vista técnico.

No ambiente executivo fiscal, esse principio tem maior relevo especialmente na
atividade do juizo que, ao receber o pedido da Fazenda Publica em desfavor de
determinado grupo econdmico, devera verificar se estdo presentes os fundamentos
faticos para tanto e esclarecer aos interessados o procedimento aplicavel em meio a

davidas naturalmente advindas da novel legislacéo.

Mais a frente, serdo delineados esses critérios distintivos que servirdo de
andlise pelo juizo e como fonte de esclarecimento para exequente, executado e

terceiros.

A cooperacao, nesse passo, se afigura como indispensavel para que as
empresas plurissocietarias possam habilmente se defender no curso do processo e

as procuradorias fazendérias exercam a contento sua missao institucional.

9 “Art. 62 Todos os sujeitos do processo devem cooperar entre si para que se obtenha, em tempo
razoavel, decisdo de mérito justa e efetiva. ” (Grifou-se)

10 NERY JUNIOR, Nelson; NERY, Rosa Maria de Andrade Nery. Cédigo de Processo Civil
comentado. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2016, p. 219.

11 Essa classificacdo é extraida de Daniel Assumpcédo Newves a partir da doutrina nacional. NEVES,
Daniel Amorim Assumpcdo. Novo Codigo de Processo Civil Comentado. Salvador: Ed. JusPodivm,
2016, p. 15.



17

Ademais, é importante destacar que ja se cogita em um dever de colaboracao
entre Fisco e particular na producdo de provas'?, aos quais, apesar de ostentarem
interesses “opostos”, incumbe a conduta cooperativa tendente a melhor solugéo
jurisdicional.

1.4. Contraditério prévio ou vedacéo das decisGes-surpresa (art. 10, CPC13)

Por fim, o contraditério prévio ou, para alguns, a vedacdo das decisfes-
surpresa, € regra que impossibilita o juizo de proferir decisdo com fundamento novo,
ainda que sobre matéria que deva decidir de oficio, sem que seja dada oportunidade

para as partes se manifestarem.

Em comento a essa norma, Cassio Scarpinella Bueno!* argumenta:

O art. 10, aplicando (e desenwolvendo) o que se pode extrair do art. 9°, quer
evitar o proferimento das chamadas “decisGes-surpresa”, isto é, aquelas
decisfes proferidas pelo magistrado sem que tenha permitido previamente as
partes a oportunidade de influenciar sua decisdo e, mais do que isso, sem
permitir a elas que tivessem conhecimento de que decisdo como aquela
poderia vir a ser proferida.

Nesse sentido, essa exigéncia se impde para ampliar as discussoes,
notadamente sobre temas polémicos, como € o0 objeto da pesquisa, antes do
proferimento de uma decisdo que invariavelmente afetara a situacdo juridica das

partes.

A consagracdo desse principio processual tem implicagbes importantes na
execucdao fiscal dos conglomerados, pois, afora a divida acerca do redirecionamento
da execucdo fiscal e o incidente de desconsideracdo da personalidade juridica, em

qualquer caso as partes deverdo ser instadas a se manifestar sobre o procedimento
gue devera ser adotado.

12 Cf. CONRADO, Paulo Cesar. Excecdo de pré-executiidade em matéria tributaria: do sincretismo
processual ao dever de cooperagdo (art. 6° do CPC/2015), passando pela "nova" definicdo de coisa
julgada. In: . ARAUJO, Juliana Furtado Costa (coord.). O Novo CPC e o seu Impacto no
Direito Tributario. Sdo Paulo: Fiscosoft, 2015, pp. 127-136.

13 “Art. 10. O juiz ndo pode decidir, em grau algum de jurisdicdo, com base em fundamento a respeito
do qual ndo se tenha dado as partes oportunidade de se manifestar, ainda que se trate de matéria
sobre a qual deva decidir de oficio. ”

14 BUENO, Cassio Scarpinella. Manual de Direito Processual Civil: inteiramente reestruturado a
luz do Novo CPC, de acordo com a Lein. 13.256, de 4-2-2016. S&o Paulo: Saraiva, 2016, p. 100.
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E dizer que, seja qual for o fundamento a ser utilizado na decisdo, sera
impositivo franquear aos participes a oportunidade de se manifestarem previamente,

0 que proporciona essa alcunha de “contraditorio prévio”.

Dai também se infere ser tdo indispensavel o enfrentamento da duvida atinente
ao redirecionamento da execucdo fiscal e ao cabimento do incidente de
desconsideracdo da personalidade juridica, eis que a obscuridade que circunda o
tema podera ensejar decisfes inconsistentes e descoladas de um parametro seguro®.
Portanto, a fixacdo de critérios claros sera um passo importante para evitar o

proferimento de decisbes-surpresa no trato peculiar desse ponto.
1.5. Perspectivas para a atuagdo da Fazenda Publica sob o novo paradigma

Pelo visto, o conteldo normativo desses principios definitivamente ndo é mera
exortacdo moral, mas sim uma imposi¢cdo normativa de ordem pratica que se faz

presente na analise de cada caso concreto.

Em sendo assim, tal conjunto de principios irradia consideraveis condicionantes
para orientar o agir dos sujeitos que se relacionam por meio do processo,
principalmente a Fazenda Publica, atuante sob a premissa de defesa do interesse

publico.

Dito de outra forma, a elaboracao de teses e os pedidos feitos pelos 6rgdos
fazendarios deve prestigiar a boa-fé objetiva e a cooperacdo processual com o
particular e a atividade jurisdicional precisa ter como norte um parametro de

proferimento de decisbes coesas e coerentes com o ordenamento juridico.

Nesse contexto, o tratamento juridico-tributario dos grupos econémicos precisa
observar a peculiaridade na formacéo organizacional dessas figuras, em atencdo aos
principios da livre iniciativa e da regra de autonomia patrimonial de determinados tipos

societarios.

15 A esse respeito, tem-se noticia, no momento em que se escreve, de que o Tribunal Regional Federal
da 32 Regido esta prestes a enfrentar o tema do cabimento do incidente de desconsideracdo da
personalidade juridica nas execugdes fiscais. Cf. SOUSA, Ulisses. Execucdo fiscal: quando o sécio
paga a conta com o Fisco. Jota. Brasilia. 21 de abril. 2017. Disponivel em: <
https://jota.info/artigos/execucao-fiscal-quando-o-s ocio-paga-a-conta-com-0-fisco-21042017> Acesso
em: 25 abr. 2017.
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Afirme-se, desde logo, que os planejamentos empresariais licitos ndo podem
ser vistos como sinbnimo de sonegacdo de tributos, eis que adotar referida tese

implicaria na afronta dos padrfes expostos, notadamente a boa-fé objetiva.

Nesse contexto, impfe-se que a identificacdo de ilicitudes perpetradas pelos
grupos empresariais seja realizada a partir da formagdo de um acervo probatério
robusto e ndo no sentido de generalizar as formas comerciais como indicios de fraude.
Doutro lado, a exacéo fiscal ndo decorrente de ilegalidade também precisa ser
apurada devidamente, quando existente a pratica conjunta de fato gerador, como se

vera adiante.

Parece claro, entdo, que os principios do novo CPC podem (e devem) repercutir
na pratica executiva fiscal de forma a coibir o abuso de posi¢cGes processuais e
enaltecer perspectivas protetivas dos direitos fundamentais.

Diante disso, as novidades introduzidas com o advento da nova codificagéo vao
além de simples mudanca formal de regras e revelam um proficuo campo de estudo
na seara tributaria, inarredavelmente afetada por esse fato. E nessa perspectiva
juridica que se direciona o estudo.
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CAPITULO Il: O REDIRECIONAMENTO DA EXECUCAO FISCAL E O INCIDENTE
DE DESCONSIDERACAO DA PERSONALIDADE JURIDICA

2.1. A execucéao fiscal

A execugao fiscal nada mais € que “uma espécie de processo de execugao por
quantia certa, fundado em titulo extrajudicial, através do qual se busca a prestacéo da
tutela jurisdicional executiva™®, sendo que este titulo corresponde a Certiddo de
Divida Ativa (CDA).

Neste capitulo, serd realizada uma investigacdo conjugada do
redirecionamento da execucdo fiscal e do incidente de desconsideracdo da
personalidade juridica como requisito cognitivo indispensavel para a delimitacdo do
debate envolvendo a execucdo fiscal dos grupos econbmicos, pois a partir das
premissas apresentadas é que serdo criadas condicdes habeis a aferir eventuais

repercussdes relevantes na dinamica processual em estudo.

Isso posto, a investigacdo segue na andlise das definicdes tradicionalmente
construidas em teoria processual tributaria e dos desdobramentos conceituais a luz

das alteracfes trazidas pelo novo Cédigo de Processo Civil.
2.2. O redirecionamento da execucao fiscal

Em sintese, o redirecionamento da execucao fiscal € um procedimento dentro
do processo executivo, o qual atribui responsabilidade com o fito de inclusdo de um
legitimado para que tenha seus bens submetidos a satisfacdo da pretensdo do
exequente.

O ensinamento de Hugo de Brito Machado!’ é no sentido de que:

O redirecionamento da execucdao fiscal consiste na providéncia destinada a
tornar efetiva a responsabilidade de alguém que ndo foi colocado no polo
passivo da acéo de execucao fiscal, vale dizer, alguém que néo foi colocado
como réu. Providéncia visando a penhora de bens de alguém que, sem ter
sido inicialmente colocado na condigdo de réu, é responsawvel pelo pagamento
do crédito tributario em execucgéao.

Esta definicdo é basilar porque traz em si a percepc¢édo de que a pessoa a quem

se atribui a responsabilidade sempre foi apta a integrar o polo passivo, ou seja, poderia

16 SEGUNDO, Hugo de Brito Machado. Processo tributario. Sdo Paulo: Atlas, 2017, p. 227.
17 MACHADO, Hugo de Brito. Redirecionamento da execucdo fiscal e prescricdo. Revista Dialética de
Direito Tributario, Sdo Paulo, v. 181, 2010, pp. 71-77.
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ter sido incluida no inicio do processo executivo, mas nao o foi por razbes das mais

diversas.

Antes do CPC vigente, é possivel cotejar que a denominagédo
“redirecionamento da execugao fiscal’ era amplamente utilizada como designacéo
genérica para indicar toda e qualquer situacdo em que, no curso da execucéo fiscal,
verificava-se a possibilidade de atribuir a responsabilidade para o pagamento da
divida a outrem que ndo o indicado na peti¢ao inicial, seja tal situacéo fatica decorrente
de desconsideracdo da personalidade juridica ou de responsabilidade tributarial®.

Tal ideia ja traduzia a no¢do de um procedimento incidental a ser efetuado no
curso do feito, ocasidao na qual a Fazenda Publica traria elementos comprobatorios

para prosseguir sua pretensdo executiva em face de novo sujeito.

A partir do CPC que ora vigora, essa percep¢ao ndao se modifica, mas surge

umn elemento novo a ser considerado: o incidente de desconsideracao da
personalidade juridica.

A interpretacdo sistemética nos revela que houve a criagdo de incidente
especifico para as hipoteses de desconsideracdo da personalidade juridica, o que
supre a omissao da Lei de Execucdes Fiscais (LEF) nesse ponto, eis que esta ndo
disciplina qualquer procedimento para superar a autonomia patrimonial das pessoas

juridicas com base nesse fundamento.

Nessa linha, €& razoavel afirmar, preliminarmente, que a expressao
“redirecionamento da execugao fiscal’ remanescera como indicativa das hipoteses em
que, durante a marcha processual, se delineia responsabilidade tributaria de um

sujeito!® e se prossegue a cobranca da divida contra ele.

18 Como exemplo, Cf. CEZAROTI, Guilherme. A Responsabilidade de Quotistas, Administradores,
Adwgados e Contadores por Débitos da Pessoa Juridica de Responsabilidade Limitada.
Desconsideracdo da Personalidade Juridica. In: ROCHA, Valdir de Oliveira (coord.). Grandes
Questdes Atuais de Direito Tributario: 16° Volume. Séo Paulo: Dialética, 2012, pp. 88-114. “Para
requerer o redirecionamento da execucao fiscal com base no art. 50 do Cédigo Civil [...]" (p. 100)
(Grifou-se)

19 Sempre que nos referirmos ao termo responsabilidade tributaria estaremos tratando da
“responsabilidade tributaria em sentido estrito, ou seja, da posigdo do terceiro que, em razdo de um
pressuposto de fato especifico, € posto por lei na posicdo de garantidor da satisfacdo do crédito
tributario, dele podendo ser exigido na hipétese de inadimplemento e insolvéncia do contribuinte”.
PAULSEN, Leandro. Responsabilidade Tributaria: Seu Pressuposto de Fato Especifico e as Exigéncias
para o Redirecionamento da Execucédo Fiscal. Revista de Estudos Tributarios, Porto Alegre, v. 68,
2009, p. 1. No caso do art. 135, lll, CTN, o pressuposto de fato especifico consiste na violagdo do
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Em outros termos, preconiza-se que nao sera concebivel o redirecionamento
da execucdo fiscal quando se tratar de desconsideracdo da personalidade juridica,

haja vista a expressa previsao de incidente para tanto, bastando que se faca o pedido
neste Ultimo caso.

Isso porque, processualmente, no redirecionamento ocorre a inclusdo de novo
legitimado em litisconsércio passivo ulterior?®, sendo certo dizer que este é
considerado parte desde o inicio e deverd se defender como tal?l, por expressa
disposicaolegal, como é o caso do art. 135, lll, CTN, que consagra a responsabilidade
pessoal dos diretores, gerentes ou representantes de pessoas juridicas de direito
privado por atos praticados com excesso de poderes ou infracéo de lei, contrato social

Ou estatutos.

Esta constatacdo sera essencial para o entendimento da abordagem do Fisco
em relacdo aos grupos econdmicos, porque caso se entenda inexistir previsdo de

responsabilidade tributaria destes, ndo ha como se falar em prosseguimento da
cobranca da divida pela via do redirecionamento do executivo fiscal.

Em suma, o que se pretende afirmar € que a posicdo mais coerente seria
reservar a designacao ‘redirecionamento da execucgdo fiscal’ para apontar as
situacdes residuais em que ndo ha desconsideracdo da personalidade juridica. Tais
casos sao, de modo geral, os de responsabilidade tributaria.

E interessante notar que isso ja estd sendo realizado pelos estudiosos da
matéria. Maria Rita Ferragut adequou sua tese apds o advento do incidente, tendo em
vista a publicacdo anterior de artigo similar em que utilizava a expresséo
‘redirecionamento” inclusive para os casos em que, a rigor, se fala em
desconsideragdo da personalidade juridica??, porque esta era a praxis do uso do

termo. Contudo, mesmo a época advertia que “o art. 50 do CC nao cria hipdtese de

“dever de ndo praticar infragdes a legislagdo e aos estatutos sociais na administragdo fiscal de uma
empresa” (ibidem, p. 11).

20 CANTANHEDE, Luis Claudio Ferreira. O redirecionamento da execucdo fiscal em virtude do
encerramento irregular da sociedade executada e o incidente de desconsideracdo da personalidade
juridica. In: CONRADO, Paulo Cesar. ARAUJO, Juliana Furtado Costa (coord.). O Novo CPC e o seu
Impacto no Direito Tributario. Sdo Paulo: Fiscosoft, 2015, p. 55.

21 Cf. FERRAGUT, Maria Rita. Incidente de desconsideracdo da personalidade juridica e os grupos
econdmicos. In: CONRADO, Paulo Cesar. ARAUJO, Juliana Furtado Costa (coord.). O Novo CPC e o
seu Impacto no Direito Tributario. Sdo Paulo: Fiscosoft, 2015, p. 32.

22 Cf. FERRAGUT, Maria Rita. Grupos econdmicos e solidariedade tributaria. Revista Dialética de
Direito Tributario, S&o Paulo, v. 229, pp. 88-101, 2014.
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responsabilidade tributaria ndo contemplada no CTN, mas tdo somente desconstitui a

personalidade juridica de uma sociedade”?3.

Isso reforca o argumento no sentido de que a diferenciagdo semantica, por

ocasidao do novo CPC,torna a analise desse tema mais simples por delimitar o campo
de incidéncia de cada hipoétese.

Por ébvio, ndo se pretende desconstruir a praxis de utilizacdo comum que se
estabeleceu, mas sim propor esse tracejado para tornar evidente a distincao entre
responsabilidade tributaria e responsabilidade patrimonial e discutir abertamente os

efeitos processuais desse ponto de partida.
2.3. Oincidente de desconsideracédo da personalidade juridica

Por outro lado, o incidente de desconsideracao da personalidade juridica € um

procedimento previsto nos artigos 133 a 137 do CPC, a ser suscitado a pedido da
parte ou do Ministério Publico, quando Ihe couber intervir no processo (art. 133, CPC).

O principal desiderato da desconsideracao da personalidade juridica € afastar,
em relacdo a determinadas obrigacdes, a autonomia patrimonial existente entre socio
e pessoa juridica e isso sera articulado pela forma deste incidente toda vez que ja se
esta no curso do processo judicial.

Admite-se a figura da desconsideracao inversa, agora albergada no 82° do art.
133 do CPC?, que consiste no caminho inverso do tradicional, ou seja, séo
perseguidos os bens do sécio para pagar divida da sociedade. E dizer que “o sécio
figura como devedor e a sociedade patrimonial como responsavel patrimonial

secundaria?®”.

Por ser um instituto processual, serd manejado quando forem preenchidos os

pressupostos previstos em lei substantiva (art. 133, §1°, CPC?26), como o art. 50 do

28 FERRAGUT, Maria Rita. Grupos econémicos e solidariedade tributaria. Revista Dialética de Direito
Tributario, Sao Paulo, v. 229, 2014, p. 97.

24 “§ 22 Aplica-se o disposto neste Capitulo a hipétese de desconsideracdo inversa da personalidade
juridica.” (Grifou-se)

25 NEVES, Daniel Amorim Assumpcdo. Novo Coédigo de Processo Civil Comentado. Salvador: Ed.
JusPodivm, 2016, p. 217.

26 “§ 12 O pedido de desconsideracdo da personalidade juridica observara os pressupostos previstos
em lei.” (Grifou-se)
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Cadigo Civil??, que estabelece hipétese de desconsideracdo da personalidade juridica
em caso de abuso da personalidade juridica por meio de desvio de finalidade ou

confusdo patrimonial.

Divisa-se, entdo, que a criacdo de um incidente especifico € uma importante
novidade do CPC, pois a partir de agora prevé procedimento detalhado com
ampliacdo do contraditério e ampla defesa proporcionados pela suspensdo do
processo (art. 134, §3°, CPC?28) e oportunidade de oferecimento de defesa prévia (art.
135, CPC?),

Adiante, pergunta-se sobre os limites de aplicacdo desse incidente no curso do
rito executivo fiscal e se as regras de responsabilidade tributaria podem ser utilizadas

como substrato a deflagrar seu uso.
2.4. Proposta metodoldgica para a aplicacao dos institutos

Sedimentados 0s conceitos de redirecionamento e desconsideracdo, sera
possivel enfrentar com seguranca perguntas frequentemente suscitadas: em quais
casos se utilizard o redirecionamento da execucdo fiscal e em quais podera ser
suscitado o incidente de desconsideracdo da personalidade juridica no cotidiano
tributario? Existe alguma diferenca pratica que justifique o uso indistinto ou separado
de ambos? O incidente é cabivel tanto para responsabilidade tributaria como para

desconsideracao da personalidade juridica?

Neste momento, a pesquisa se volta a estabelecer um método de trabalho para
0 uso dos institutos a partir das consideracdes agregadas com o designio de fornecer
uma ferramenta ndo apenas para a compreensdo dessas repercussdes, mas para o

entendimento processual de como proceder em cada situacao.

De inicio, ndo se deve confundir redirecionamento da execucdo fiscal e
desconsideracdo da personalidade juridica, conforme apresentado de antemao.

Apesar da similaridade de efeitos no acervo patrimonial do responsabilizado, existem

27 “Art. 50. Em caso de abuso da personalidade juridica, caracterizado pelo desvio de finalidade, ou
pela confusdo patrimonial, pode o juiz decidir, a requerimento da parte, ou do Ministério Publico quando
Ihe couber intenir no processo, que os efeitos de certas e determinadas relagdes de obrigagdes sejam
estendidos aos bens particulares dos administradores ou sécios da pessoa juridica. ”

28 “§ 32 A instauracdo do incidente suspendera o processo, salvo na hipétese do § 22.” (Grifou-se)

29 “Art. 135. Instaurado o incidente, o s6cio ou a pessoa juridica sera citado para manifestar-se e
requerer as provas cabiveis no prazo de 15 (quinze) dias. ” (Grifou-se)
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importantes peculiaridades que afetam invariavelmente o tratamento do sujeito
durante o processo. Essa distingdo comeca ao separarmos preliminarmente a

responsabilidade patrimonial da responsabilidade tributaria.
2.4.1. Responsabilidade patrimonial

A responsabilidade patrimonial, aqui tomada em sentido amplo¥®, se
consubstancia em regra destinada a submeter o patrimbnio do devedor ao
cumprimento de suas obrigacfes, conforme previsto em lei material (Que pode ser

tributaria ou nao).

Tal preceito ostenta natureza essencialmente processual®! e esta prevista a
partir do art. 789 do CPC. Adiante, a codificacdo enumera 0s responsaveis
secundarios®?, os quais poderdo ter seu patriménio excutido pela execugéo.

Para os fins deste trabalho, sobressaem com maior importancia os incisos Il e
VIl do art. 790 do novo Cédigo de Processo Civil, 0s quais merecem transcricao:

Art. 790. S&o sujeitos a execucao os bens:

[.]

Il - do sdcio, nos termos da lei;

[.]

VIl - do responsdwel, nos casos de desconsideracdo da
personalidade juridica.

Por ébvio, é de se ver que a atribuicdo de responsabilidade nesses termos deve
estar associada a uma norma de direito material que autorize o redirecionamento da
execucdo ou a desconsideracdo da personalidade juridica. Em outras palavras, é
necessario invocar alguma regra de responsabilidade tributaria (e.g. art. 135, lll, CTN)
ou fundamentar a desconsiderag&o da personalidade juridica (e.g. art. 50 do CC) para

efetivar qualquer das vias executivas.

30 Quando se fala em responsabilidade patrimonial em sentido amplo, estamos nos referindo
indistintamente aos efeitos de sujeicdo do patriménio de alguém que foi alcancado pela execucao,
conforme previsto no art. 789 do CPC e seguintes, seja a norma tributaria ou nao. Utiliza-se, nesse
ponto, o termo responsabilidade patrimonial em sentido estrito para identificar as normas que
diferem dos efeitos patrimoniais da responsabilidade tributaria. Isso porque se sabe que, em alguma
medida, a responsabilidade tributéria acarreta responsabilidade patrimonial em sentido amplo na
acepgao de “responsabilizar pelo pagamento”.

31 A esse respeito cf. NEVES, Daniel Amorim Assumpcdo. Novo Coédigo de Processo Civil
Comentado. Salvador: Ed. JusPodivm, 2016, p. 1241.

32 NERY JUNIOR, Nelson; NERY, Rosa Maria de Andrade Nery. Codigo de Processo Civil
comentado. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2016, p. 1770.
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A interpretacdo mais adequada que se faz, entdo, da analise da
responsabilidade “do sécio, nos termos da lei” (art. 790, I, CPC), de um lado, e “do
responsavel, nos casos de desconsideragao da personalidade juridica” (art. 790, VII,
CPC), de outro, é no sentido de que o inciso Il € fundamento processual para admitir
o redirecionamento da execucéo fiscal nos casos de responsabilidade direta do sdcio
pelas obrigacdes da sociedade, enquanto o inciso VIl é caminho procedimental a ser
cotejado com o incidente de desconsideracdo da personalidade juridica3® para
atribuicdo de responsabilidade patrimonial em sentido estrito, diferente das normas
tributarias.

Em sendo assim, € facil perceber que ambos — redirecionamento da execucao
fiscal e desconsideracdo da personalidade juridica — acarretam responsabilidade
patrimonial em um sentido amplo, que nada mais é que a sujeicdo do acervo de bens
de alguém para ser excutido no processo, mas nem por essa razao se assemelham a

ponto de terem a mesma conotacao.

Com efeito, as vias diversas (incisos Il e VII do artigo mencionado) ja sdo um
indicio da natureza distinta de cada procedimento, sendo o inciso Il destinado a
atribuicdo de responsabilidade tributaria definida em lei e o inciso VIl para a
responsabilidade patrimonial em sentido estrito advinda da decisdao que julga
procedente o incidente de desconsideracédo da personalidade juridica.

Ao elucidar o polémico inciso VII do artigo em exame, Marcelo Dantas chega a
conclusdo no mesmo sentido, ao explicar que:

Este responsavel, adianta-se, nao se confunde com os responsaveis ja
estudados, elencados no Codigo Tributario Nacional. Isso porque o
responsavel tributario compde o polo passivo da demanda, tendo seu nome
gravado na Certiddo de Divida Ativa (em regra), por sua condicdo de
legitimado para responder por aquele débito como devedor. Nesse sentido,
pode-se dizer que o0 sistema reconheceria um outro tipo de
responsabilidade, considerada pertinente para fins executdrios, mas
néo para fins de legitimac&o passiva.34 (Grifou-se)

33 Daniel Amorim Assumpcédo Neves admite ser plausivel essa linha interpretativa quando interpretados
esses dois incisos em conjunto, considerando até mesmo que ndo existia a previsdo legal do inciso VI
(“do responsawel, nos casos de desconsideragdo da personalidade juridica”) no Cédigo anterior. Cf.
NEVES, Daniel Amorim Assumpcdo. Novo Cédigo de Processo Civil Comentado. Salvador: Ed.
JusPodivm, 2016, p. 1249.

34 RIBEIRO DANTAS, Marcelo da Rocha. Grupos econdmicos e a responsabilidade tributaria em
execucdes fiscais. 2016. 186 f. Dissertacdo (Mestrado em Direito do Estado, subarea Direito
Tributério). Pontificia Universidade Catdlica de Sao Paulo (PUC-SP), S&o Paulo, 2016, p. 170.
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Tal comentario arremata a diferenciacdo trazida e reforca o entendimento de
que a interpretacdo do art. 790, CPC deve ser feita de modo contextualizado com as
regras tributarias sempre que estivermos diante do processo judicial tributario,
especialmente a execucao fiscal, o que tornou inarredavel separar conceitualmente

ambas as ‘responsabilidades”.
2.4.2. Responsabilidade tributéria

Por sua vez, a responsabilidade tributaria, também chamada de sujeicao

passiva indireta, € expressdo definida de forma residual pelo CTN, ou seja,

responsavel € quem tem o dever de adimplir o tributo, mas néo se encaixa na definicao
de contribuinte.

Ja prenunciando aincerteza que circunda o tema, Renato Lopes Becho2 afirma
que:
O legislador, no CTN, deixou a responsabilidade tributaria muito vaga.
Em principio, todo aquele que nao for contribuinte, mas que tiver que
pagar o tributo, sera responsavel. O responsavel, assim, é identificado
por exclusdo: aquele que tenha que pagar tributo sem ter relacao
pessoal e direta com o fato econdmico. Essa informacdo estava em

Aliomar Baleeiro, mas foi rechacada por Alfredo Augusto Becker, que
distinguiu entre responsaweis e substitutos.

Com efeito, em campo de responsabilidade tributaria, as expressdes também

sdo escorregadias, ja ndo bastasse o trabalho conceitual que se faz neste estudo.

De qualquer sorte, tomemos a definicdo de Hugo de Brito Machado®6, quem

conceitua a responsabilidade tributaria, em sentido estrito, da seguinte forma:

[...] a submissao, em virtude de disposicao legal expressa, de determinada
pessoa que nao é contribuinte, mas esta vinculada ao fato gerador da
obrigacédo tributaria, ao direito do Fisco de exigir a prestacao respectiva.

Percebe-se, de plano, que € indispensavel haver disposicéo legal expressa
apta a ser fonte impositiva desse dever, além da vinculagdo ao fato gerador da
obrigacao tributaria.

Daija se observa que a atribuicdo de uma responsabilidade patrimonial advinda

de proferimento judicial no caso da desconsideracdo da personalidade juridica é

35 BECHO, Renato Lopes. Quais sdo os Tipos de Sujeito Passivwo Tributario e quais as Relacdes
Juridicas entre Eles? In: ROCHA, Valdir de Oliweira (coord.). Grandes Questdes Atuais de Direito
Tributério: 15° Volume. S&o Paulo: Dialética, 2011, pp. 365.

36 MACHADO, Hugo de Brito. Curso de Direito Tributario. S4o0 Paulo: Malheiros, 2016, p. 154.
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inconfundivel com essa espécie de responsabilidade, que é erigida por meio de lei,

evidenciando que essa distingdo néo € artificial3’.

Ainda sobre essa aparente confusdo conceitual, Betina Treiger
Grupenmacher® afirma:
Embora os Tribunais tenham fundamentado a desconsideracdo da
personalidade juridica em matéria tributaria no art. 135 do Codigo Tributario
Nacional, tal entendimento parte, segundo compreendemos, de uma
interpretacdo distorcida do dispositivo em questdo. A responsabilizacdo
pessoal decorrente do art. 135 sO6 esta autorizada quando o ilicito
tributario for prévio ao nascimento da relacao juridica tributaria e é
exclusiva do agente, nunca solidaria ou subsidiaria, o que afasta a
hip6tese de desconsideracdo da personalidade juridica. Nao estamos
afirmando, no entanto, que ndo ha hipétese de desconsideracdo da
personalidade juridica no direito tributario. Haverad sempre que sdcios com

poder de geréncia e administradores incidirem nas praticas descritas no art.
50 do Cdédigo Civil. (Grifou-se)

A despeito das controvérsias sobre a graduacao de responsabilidade prevista
no art. 135, CTN, € interessante destacar a acertada percep¢ao da autora no tocante

as situacdes fatico-juridicas claramente distintas em debate.

E de se reconhecer que, de fato, uma decis&o judicial que fundamente a
desconsideracdo da personalidade juridica com fulcro em regra de responsabilidade
pessoal do socio administrador (art. 135, ll, CTN) comete equivoco por ignorar a

esséncia distinta da responsabilidade decorrente de cada norma.

De fato, “as normas sao distintas, partem de pressupostos diversos e preveem

consequéncias juridicas de natureza material e processual diferentes, coincidindo
apenas no que diz respeito a responsabilidade pelo pagamento3?”.

De outro modo, Leandro Paulsen®® estabelece requisitos para a
responsabilidade tributaria nos seguintes termos:

A hipétese de incidéncia da responsabilidade tributaria, ademais, ndo pode
ser arbitraria, pois ndo é dado ao legislador impor a terceiro, irrazoavel e
desproporcionalmente, a obrigagdo de responder por débito alheio.
Dependera, por isso, sempre, de alguma vinculagdo do terceiro ao fato

37 Cf. FERRAGUT, Maria Rita. Incidente de desconsideragdo da personalidade juridica e os grupos
econdmicos. In: CONRADO, Paulo Cesar. ARAUJO, Juliana Furtado Costa (coord.). O Novo CPC e o
seu Impacto no Direito Tributario. Sao Paulo: Fiscosoft, 2015, pp. 32-34.

38 GRUPENMACHER, Betina Treiger. Os Processos Judiciais e Administrativos Tributarios e o
Incidente de Desconsideragdo da Personalidade Juridica do Nowo Codigo de Processo Civil. Revista
de Estudos Tributarios, Porto Alegre, v. 110, p. 141, 2016.

39 |bidem, p. 33.

40 PAULSEN, Leandro. Responsabilidade Tributaria: Seu Pressuposto de Fato Especifico e as
Exigéncias para o Redirecionamento da Execucgdo Fiscal. Revista de Estudos Tributarios, Porto
Alegre, v. 68, 2009, p. 11.
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gerador e terA como pressuposto o descumprimento de um dewer de
colaboragdo para com o Fisco com implicacdo no pagamento do mesmo pelo
contribuinte ou na \erificagcdo, pelo Fisco, de eventual inadimplemento.

Nesse raciocinio, a tese é de que esse pressuposto de fato especifico da
responsabilidade em comento deve ser apurado pela Fazenda Publica em processo
administrativo com a indispensavel oportunidade de defesa prévia do imputado.

Somente apds isso estara autorizado o redirecionamento da execucdo da divida para
buscar o adimplemento junto ao responsavel.

Guilherme Cezaroti*! bem destaca essa condicdo, firme na posicdo da
jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal*?:

Nao é admissivel em nosso ordenamento juridico a inscricdo pura e simples
do nome do responsawel pelo ndo pagamento do tributo na certiddo de divida
ativa sem que lhe tenha sido oportunizada a ampla defesa nho momento de
apuracao da referida falta de recolhimento.

Ora, se tomarmos essa premissa como correta, € de se notar que, além de nao
se tratar de desconsideracdo da personalidade juridica, a responsabilidade tributaria
buscada pela via do redirecionamento, em tese, ja ofereceu ao sujeito a possibilidade
de afastar em ambito administrativo os argumentos tendentes a responsabiliza-lo,

sendo um dos motivos de ndo se vislumbrar o manejo do incidente nesses casos.

A nosso ver, o contencioso administrativo é imposicdo inarredavel*3, mas é
possivel que existam situacdes em que a Fazenda Publica, por situagdo ndo imputavel
a ela, s6 toma conhecimento da infracdo apds o ajuizamento da execucao fiscal
lastreada em CDA sem o nome do responsavel. Em tal caso, entende-se admissivel

atividade cognitiva durante a fase executoria.

41 CEZAROTI, Guilherme. A Responsabilidade de Quotistas, Administradores, Adwogados e
Contadores por Débitos da Pessoa Juridica de Responsabilidade Limitada. Desconsideragdo da
Personalidade Juridica. In: ROCHA, Valdir de Oliveira (coord.). Grandes Questdes Atuais de Direito
Tributario: 16° Volume. S&o Paulo: Dialética, 2012, p. 93.

42 RE n° 608.426/PR AgRg, 4.10.2011, Dje de 24.10.2011.

43 Em notavel passagem sobre esse tema, Sacha Calmon Navarro Coélho tece critica contundente
acerca dessa pratica de dispensa do processo administrativo anterior: “Os Fiscos, sabedores da
leniéncia com que os juizes interpretam o CTN e a LEF (Lei de Execug¢des Fiscais), abusam na
formagdo dos seus titulos executivos. Prescrevem delitos supostamente “confessados”, ndo permitem
0 contencioso administrativo quando h& declaracdo prévia de tributo a pagar, colocam como sujeitos
passivos ‘solidarios’ administradores e até sécios sem geréncia administrativa, nem pesquisam se
houve culpa ou dolo na atuacdo dos dirigentes das sociedades, tornando seus bens indisponiveis e
fechando-os nos bancos e Cadins da vida, em violagGes exorbitantes aos direitos fundamentais dos
cidaddos. ” COELHO, Sacha Calmon Navarro. O Sujeito Passivo da Obrigacdo Tributaria. Revista
Dialética de Direito Tributario, Sdo Paulo, v. 240, 2014, p. 163. A situagdo descrita, em vista de tudo
guanto apresentado, além de ser extremamente reprovavel, configura-se como manifesta violagdo da
boa-fé objetiva e de suas decorréncias.
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Tradicionalmente, é corrente a afirmacgdo de que*:

Se a certiddo de divida ativa é um titulo liquido, certo e exigivel, os
documentos comprobatérios da responsabilidade de terceiros néao
podem ser apresentados em execucdao fiscal para embasar o pedido de
inclusdo do responsavel no polo passivo, pois 0 processo executivo,
por sua natureza, ndo comporta o contraditério e a ampla defesa. Logo,
dewe ter havido oportunidade prévia de defesa do responsawel antes da
propria inscricdo do débito em divida ativa, em processo administrativo, sob
pena de auséncia dos requisitos do titulo executivo e consequente extingéo
do processo. (Grifou-se)

Nesse ponto, ha que se discordar de Cezaroti, haja vista que o
desenvolvimento de atividade probatoria no curso da execucao fiscal por parte da
Fazenda Publica pode ser, sim, admitido em hipéteses excepcionais que justifiguem
tal conduta, cabendo a ela o 6nus da prova do pressuposto fatico ensejador da

responsabilidade tributaria*® que ocorreu apés o ajuizamento do feito executivo.

S&o cogitaveis, portanto, situacdes em que o responsavel tributario é chamado
a integrar o polo passivo sem ter tido seu nome incluido inicialmente na CDA e,
portanto, em que ndo houve procedimento administrativo correspondente. A despeito
disso, o requerimento fazendario motivado e acompanhado de acervo probatério
realizado incidentalmente no processo é plenamente admissivel e pode efetivamente

resultar na responsabilidade tributaria de terceiros incluidos durante a execugao.

44 CEZAROTI, Guilherme. A Responsabilidade de Quotistas, Administradores, Adwogados e
Contadores por Débitos da Pessoa Juridica de Responsabilidade Limitada. Desconsideragdo da
Personalidade Juridica. In: ROCHA, Valdir de Oliveira (coord.). Grandes Questdes Atuais de Direito
Tributario: 16° Volume. S&o Paulo: Dialética, 2012, p. 96.

45 Sobre o tema, Hugo de Brito Machado e Raquel Cavalcanti Ramos Machado sistematizam o
entendimento dos tribunais: ‘[...] fez-se na jurisprudéncia a seguinte distincdo: se o nome do
responsavel ndo consta da CDA, a Fazenda devera produzir essa prova no ambito do processo de
execucdo. Promovida a execugdo contra a pessoa juridica e constatada a necessidade de
redirecionamento da execugdo, com a atribuicAo de responsabilidade a terceiros, a Fazenda
apresentaria requerimento fundamentado, demonstrando a presenca dos requisitos a tanto
necessarios, cabendo ao juiz decidir a questao. Se, todavia, o nome daquele terceiro que se pretende
responsabilizar pelo débito ja esta mencionado na CDA, a qual é revestida de liquidez e certeza, poder-
se-ia desde logo citar esse terceiro, na condicdo de executado, penhorando-lhe os bens e invertendo-
se 0 6nus da prova. Passaria a caber ao executado, administrador apontado como responsavel
tributario, provar a auséncia de requisitos que autorizem a sua responsabilizagdo. * MACHADO, Raquel
Cavalcanti Ramos; SEGUNDO, Hugo de Brito Machado. Responsabilidade de Sécios e
Administradores e Devido Processo Legal. In: ROCHA, Valdir de Oliveira (coord.). Grandes Questdes
Atuais de Direito Tributario: 15° Volume. Sdo Paulo: Dialética, 2011, pp. 139-140. No ambito do STJ,
a jurisprudéncia € nesse mesmo sentido. Confira-se: STJ, 12 S., REsp 1.104.900/ES Rel. Min. Denise
Arruda, DJe 01/04/2009e STJ, 12 S., REsp 1.110.925/SP, Rel. Min. Teori Zavascki, DJe 04/05/2009.
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Em cotejo da jurisprudéncia sobre esse tdpico, Hélio Silvio Ourém Campos e

Mayara Schwambach Walmsley*® asseveram:

[...] admite-se o redirecionamento da execucgédo fiscal em desfavor do sécio-
gerente apenas nos casos em que a hipétese autorizadora ocorre em
momento posterior ao da constituigdo do titulo executivo e, mesmo ocorrendo
antes deste, apenas na situagdo na qual o Fisco ndo tinha conhecimento de
tal fato em decorréncia de ato fraudulento praticado pelo s6cio administrador.

Por certo, ndo é dado a Fazenda Publica indicar a responsabilidade do sujeito
passivo a qualquer momento e sob qualquer justificativa, sob pena de conferir arbitrio
indevido no exercicio de sua posicdo processual. Contudo, obedecidos os
pressupostos acima, a responsabilidade tributaria de quem nao figurou inicialmente
na CDA ndo se reveste de ilegalidade procedimental.

2.5. Cabimento do incidente de desconsideragéo nas execucdes fiscais

Dada a premissa de que “desconsiderar a personalidade juridica ndo € atribuir
responsabilidade tributaria a alguém™’, prossigamos ao estudo do cabimento do
incidente de desconsideracdo da personalidade juridica nas execucgfes fiscais em
geral.

Entdo, “se é assim, rigorosamente o correto é requerer a desconsideragao da
personalidade juridica, e ndo o redirecionamento da execugdo fiscal’*® quando nédo
estivermos tratando de responsabilidade tributaria e sim efetivamente a
desconsideracao da personalidade juridica.

Nesse sentido, é razoavel concluir que, se ambos ndo ostentam a mesma
natureza, o incidente de desconsideracdo ndo podera ser aplicado quando ja existir

norma de responsabilidade tributaria.

E precisamente essa a posicdo de Luis Claudio Ferreira Cantanhede??, o qual

afirma:

46 CAMPOS, Hélio Sivio Ourém; WALMSLEY, Mayara Schwambach. Execugédo Fiscal:
Redirecionamento, Desfavorecimento do Sécio-gerente, Dissolugao Irregular da Empresa. Analise dos
Aspectos Controvertidos. Revista Direito Tributario Atual, S&o Paulo, v. 35, 2016, p. 218.

47 FERRAGUT, Maria Rita. Incidente de desconsideracdo da personalidade juridica e os grupos
econdmicos. In: CONRADO, Paulo Cesar. ARAUJO, Juliana Furtado Costa (coord.). O Novo CPC e o
seu Impacto no Direito Tributario. Sdo Paulo: Fiscosoft, 2015, p. 33.

48 |bidem, p. 33.

49 CANTANHEDE, Luis Claudio Ferreira. O redirecionamento da execucdo fiscal em virtude do
encerramento irregular da sociedade executada e o incidente de desconsideracdo da personalidade
juridica. In: CONRADO, Paulo Cesar. ARAUJO, Juliana Furtado Costa (coord.). O Novo CPC e o seu
Impacto no Direito Tributario. Sdo Paulo: Fiscosoft, 2015, pp. 63-64.
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Essa constatagdo sustenta-se na diferenciagdo entre responsabilidade de
terceiros baseada em um contexto normativo especifico e responsabilidade
de terceiros fundada na desconsideracao da personalidade juridica, uma vez
qgue a aplicacdo deste instituto é subsidiaria e faz-se completamente
desnecessaria quando a limitacdo de responsabilidade pelas
obrigac6es assumidas pela sociedade personificada ndo impede a
responsabilizacdo pessoal de terceiros, sejam sb6cios ou
administradores. (Grifou-se)

Ora, se ja existe uma regra especifica impondo a responsabilidade direta (no
caso, tributaria), ndo faz sentido invocar o incidente, que se remete aos casos
excepcionais em que a autonomia patrimonial da sociedade, no que toca somente a

determinadas obrigacdes, é ignorada.

Luiz Fernando Maia e Luiz Augusto Almeida Maia®® argumentam nessa mesma
ordem de ideias ao dizerem:

[...] ndo nos parece possivel o uso da aplicagdo subsidiaria do Cédigo de
Processo Civil para casos de responsabilizagdo de terceiro na obrigagéo
tributaria, pelo fato de o direito material tributario regrar, com riqueza de
detalhes, como e quando pode ocorrer tal transferéncia de responsabilidade,
pelo que inexiste qualquer omissao na lei material a ser suprida.

Nesse sentido, ndo ha omissdo procedimental apta a justificar a aplicacéo
subsidiéria do instituto previsto na codificacdo processual civil, sendo exatamente o
contrario: por existir norma especifica prevendo responsabilidade tributaria, ndo é

l6gico querer suscitar um incidente de outra espécie.

Em contrapartida, Leonardo Carneiro da Cunha®!, ao discutir o cabimento do
incidente na execucdo fiscal, distingue de forma minuciosa as hipbteses de
desconsideracdo da personalidade juridica e as de “responsabilidade do sécio™2. A

despeito disso, defende que em qualquer caso deve haver a aplicacdo do novo
instituto, entendido como uma auténtica intervencdo de terceiros.

Com a palavra, argumenta que “ndo € adequado afastar a aplicagdo do
incidente por sua nomenclatura [...]”°3, ou seja, o mero nome atribuido ao instituto nédo
deveria ser utilizado como escusa para limitar a ampla aplicagcdo dessa modalidade
de ingresso de terceiro no processo sob qualquer fundamento.

50 MAIA, Luiz Augusto Almeida Maia; MAIA, Luiz Fernando. O incidente de desconsideracdo da
personalidade juridica nas hip6teses de redirecionamento da execucdo fiscal. Revista de Estudos
Tributérios, Porto Alegre, v. 110, p. 428-439, 2016.

51 CUNHA, Leonardo Carneiro da. A Fazenda Publica e a Execucéo. In: . A Fazenda Publica
em Juizo. 132 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2016, passim.

52 Termo utilizado pelo autor.

53 |bidem, p. 413.
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Em sendo assim, é possivel formular um quadro comparativo®* com as notas
distintivas assinaladas pelo autor, o qual pode ser util para compreender a

diferenciacéo tracada:

Responsabilidade do socio Desconsideracdo da personalidade
juridica

Decorrente do tipo social ou de Conduta ilicita do sécio

aplicacdo de regra que imputa

responsabilidade direta

Extensdo da eficacia da certiddo de Nao é a certiddo de divida ativa

divida ativa (CDA) ao sécio por meio (CDA), mas a prépria decisao

da decisao proferida proferida no incidente que atribui a
responsabilidade

A responsabilidade legal é tdo A responsabilidade surge com a

somente reconhecida pela decisao decisdo e o soOcio € condenado a
pagar a divida, instaurando-se um
cumprimento de sentenga

O socio se defendera por embargos a O meio de defesa serd a impugnacéo

execucao

Primeiro, é importante esclarecer que em ambos 0s casos a apuracao da
responsabilidade é feita de forma incidental, até porque o incidente é despiciendo®®
se a regra de imputacéo for arguida de plano na peca inaugural (CPC, art. 134, §2°56),
Por essa razdo mesmo, a analise se restringira aos casos em que a execucao ja esta
em curso e exsurge fundamento fatico para sujeicdo passiva de sécio ou pessoa

juridica que nédo figurou inicialmente na CDA.

54 Este quadro é formulado diretamente das consideragdes de Cunha. Cf. CUNHA, Leonardo Carneiro
da. A Fazenda Publica e a Execucéo. In: . A Fazenda Publica em Juizo. 132 ed. Rio de
Janeiro: Forense, 2016, pp. 410-417.

5 Maria Rita Ferragut, diversamente, preconiza que “o incidente é uma faculdade atribuida ao juiz
quando a desconsideracdo for requerida ja na peticao inicial”, ou seja, poderia ser suscitado também
no inicio do processo por liwe iniciativa do juiz. FERRAGUT, Maria Rita. Incidente de desconsideragao
da personalidade juridica e os grupos econdmicos. In: CONRADO, Paulo Cesar. ARAUJO, Juliana
Furtado Costa (coord.). O Novo CPC e o seu Impacto no Direito Tributario. Sdo Paulo: Fiscosoft,
2015, p. 38.

56 CPC, Art. 134, § 22 Dispensa-se a instauracdo do incidente se a desconsideragdo da personalidade
juridica for requerida na peticdo inicial, hipdtese em que sera citado o sécio ou a pessoa juridica.
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Feita essa ressalva, a divisdo conceitual nos apresenta as consequéncias
advindas da decisdo emanada do incidente: em caso de responsabilidade tributaria,
estende-se a eficacia da CDA ao socio porque se reconheceu uma regra legal
anteriormente prevista que lhe imputa essa condi¢éo; doutro lado, a desconsideragao
da personalidade juridica propriamente dita seria advinda de uma deciséo
condenatdria com viés punitivo apto a obrigar o s6cio ou pessoa juridica ao pagamento
do débito®’.

Nesse ponto, Carneiro da Cunha®® arremata:

Por ai ja se percebe que o incidente de desconsideracdo da personalidade
juridica deve ser instaurado ndo apenas nos casos de desconsideracdo
da personalidade juridica propriamente dita, mas também nas hipéteses
em que ha possibilidade de o s6cio responder por dividas da sociedade,
seja em razdo do regime juridico a que ela se sujeita, seja por causa do
exercicio da administracdo feita em desacordo com normas legais, estatutarias
ou contratuais. (Grifou-se)

Percebe-se que, apesar da distincdo realizada, a utilizacdo do incidente,
segundo sua visdo, seria imperativa em qualquer hipétese sob a alegacdo de

assegurar o contraditério e a ampla defesa no procedimento.

A perspectiva processual adotada pelo autor para distinguir as hipoteses
evidencia que, de fato, “responsabilidade do sécio” e a “desconsideracdo da
personalidade juridica propriamente dita” sdo duas coisas distintas, tendo em vista

gue o primeiro € um exemplo de responsabilidade tributaria.

A despeito da minuciosa diferenciacdo, a defesa de uso irrestrito do incidente
ndo parece ser a melhor solucdo para analisar seu cabimento, porque desconsidera
as peculiaridades de regras do Codigo Tributario Nacional, o qual trata em seu texto
de diversas regras de sujeicdo passiva com natureza essencialmente diversa da
decisdo de desconsideracdo da personalidade juridica, como é o0 caso da
solidariedade (art. 124, CTN) e a responsabilidade pessoal (art. 135, CTN), conforme

exposto anteriormente.

De fato, a distincdo entre responsabilidade patrimonial e responsabilidade
tributaria parece ser o melhor caminho a ser perseguido, ndo apenas para identificar

a regra aplicavel na execucdo, mas para contrastar a aplicacdo do incidente de

57 Cf. CUNHA, Leonardo Carneiro da. A Fazenda Publica e a Execugdo. In: . A Fazenda
Publica em Juizo. 132 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2016, pp. 410-417.
58 |bidem, p. 413.
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desconsideracdo da personalidade juridica aos casos de responsabilidade direta do

sécio ou grupo econémico.

Argumenta-se, pois, no sentido contrario, ou seja, o incidente ndo pode ser
manejado em caso de responsabilidade tributaria, mesmo que essa situacdo seja
descoberta no curso do executivo, devendo ser utilizado tdo somente nas hipoteses
estritas em que ha desconsideracéo da personalidade juridica, sob pena de se aplicar

o instituto com fundamento diverso do previsto em lei.

Ao cabo, Leonardo Carneiro da Cunha® atenta para o papel do juiz nesse
momento processual em que até mesmo a parte ou terceiro pode ndo saber em que
se funda a sua presenca no polo passivo do incidente, sendo indispensével esclarecer

a hipotese ao caso:

E preciso, portanto, sobretudo quando se discute se a hipétese é mesmo de
desconsideracdo da personalidade juridica ou de responsabilidade do sécio,
que o juiz, cumprindo com seus deveres de cooperagdo (CPC, art. 6°),
esclareca ao terceiro se o caso é de responsabilidade ou de desconsideragé&o
da personalidade juridica, prevenindo-o de, nessa Ultima hipétese, (sic) que
tera o 6nus de concentrar toda matéria de defesa na contestacdo ao
incidente, atendendo, assim, ao principio da boa-fé (CPC, art. 5°).

Nota-se, pois, que o dever de esclarecimento imposto ao juizo consiste
precisamente em delimitar a hipétese, de forma fundamentada, que incide no caso
concreto: se se trata de “desconsideracdo da personalidade juridica” ou de

‘responsabilidade do sécio”.

E curioso observar que isso faz mais sentido quando se percebe que a
utiizacdo do incidente de desconsideracdo da personalidade juridica ndo é
indiscriminada, sendo proclamada apenas nos casos de responsabilidade patrimonial

em sentido estrito, ou seja, em hipoteses em que ndo existe norma tributaria
autorizativa do redirecionamento do feito fiscal.

Feitas as devidas adaptagles, parece claro que incumbird ao juizo delimitar,
no momento de andlise do pedido da Fazenda, se € o caso de redirecionamento da
execucdo fiscal ou de desconsideracdo da personalidade juridica, se tal ndo estiver
evidente em um momento preliminar.

59 CUNHA, Leonardo Carneiro da. A Fazenda Publica e a Execugéo. In: . A Fazenda Publica
em Juizo. 132 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2016, p. 415.
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ApOs esse ato, nos parece salutar o exercicio do dever de cooperacéao pelo
juizo que, com fundamento no art. 10 do CPC, ir4 franquear as partes um momento

para discutir alguma obscuridade a espécie.

Se for o caso de responsabilidade tributaria declarada, o imputado se defendera
por embargos a execucdo. Se instaurado incidente de desconsideracdo da
personalidade juridica, segue-se o rito explanado alhures (veja-se o tépico 2.2.

Incidente de desconsideracao da personalidade juridica).

Por fim, a Unica dificuldade do que foi exposto pelo autor consiste em afirmar

que sera instaurado um cumprimento de sentenca apds a decisdo que resolve o
incidente, o qual “se regera pelas normas contidas a partir do art. 523 do CPC”69,

Tal tese ndo se sustenta em razdo da natureza de decisao interlocutoria que se
reveste a resolucdo do incidente, conforme texto expresso do art. 136 do CPC*®,
Ademais, o cumprimento de sentenca é cabivel, por 6bvio, em face de sentenca, como
0 préprio nome ja indica, e ndo de decisdes interlocutérias. O maximo que se pode

cogitar seria 0 sujeito se insurgir por meio da interposi¢cdo de agravo de instrumento.

A despeito do exposto, autorizadas vozes se manifestam de forma
veementemente contraria a essas linhas distintivas tracadas, como é o caso de
Renato Lopes Becho, que afirma ser a criacdo do incidente “...] uma grande novidade

e corrige uma distorgdo processual, que é uma execugdo sem titulo” ©2.

O autor esta se referindo ao momento de inclusédo do responséavel por ocasido
do redirecionamento da execucédo fiscal no polo passivo sem que seu home conste
inicialmente na CDA, o que demonstraria uma execucao fiscal que nado espelharia

corretamente o titulo respectivo.

Todavia, ja discutimos acerca da adequacdo e legalidade da inclusdo de
responsavel no curso da execucao fiscal (ver topico 2.4.2. Responsabilidade tributaria)

e vimos ser plenamente possivel a conduta da Fazenda Publica de, trazendo provas

60 CUNHA, Leonardo Carneiro da. A Fazenda Publica e a Execucéo. In: . A Fazenda Publica
em Juizo. 132 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2016, p. 414.

61 “Art. 136. Concluida a instrucdo, se necessdria, o incidente serd resolvido por decisédo
interlocutoria. ” (Grifou-se)

62 BECHO, Renato Lopes. Dos Impactos do Novo CPC no Direito e Processo Tributario. Revista de
Estudos Tributarios, Porto Alegre, v. 110, 2016, p. 620.
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bastantes de suas alegacfes, atribuir responsabilidade tributaria ainda que nao

inicialmente indicada no titulo executivo extrajudicial.
Ainda sobre os impactos do novo instituto, Becho®? destaca que:

E indubitavel que a responsabilizacdo tributaria de terceiros € uma
hipétese de desconsideracdo da personalidade juridica. Sua negativa,
pelo Poder Judiciario, trard embaragos dificeis de serem superados se o
principio da legalidade for considerado como referéncia constitucionalmente
assegurada.

De nossa parte, acreditamos que o legislador, no novo CPC, foi positivamente
criativo. Referido incidente visa a melhorar o sistema de defesa dos
apontados como responsaveis tributarios. Portanto, sua aplicacdo
melhorard a pratica atual nas execugdes fiscais, no que tange a
responsabilizacdo tributaria. (Grifou-se)

Nessa linha de entendimento, ndo haveria qualquer distingdo relevante entre
as formas de responsabilidade tributaria previstas no CTN e a derivada da
desconsideracao da personalidade juridica, pois Becho afirma que a responsabilidade

tributéria de terceiros € mera espécie de desconsideracao.

E também o raciocinio de Marcelo Salles Annunziata®, o qual sustenta o

manejo desse instituto quando aplicavel o art. 135, CTN:

Em outras palawas, a Fazenda Publica tera de seguir esse incidente com
todas as suas regras se quiser pleitear a desconsideracdo da
personalidade juridica, ndo podendo se utilizar de outras formas que
ndo tenham previsdo legal. No passado, como nédo havia essa disciplina da
desconsideracdo criada pelo novo CPC, nem regras com procedimento
formal para que isso ocorresse na execucdo fiscal, o que se via é que bastava
uma simples peticdo sem quaisquer formalidades ou exigéncias por parte da
Fazenda Publica para que o pleito viesse a ser analisado validamente pelo
juiz que, convencido da presenca da hipétese do art. 135 do CTN, pudesse
decretar que fossem penhorados bens dos sécios para pagamento da divida
tributaria. (Grifou-se)

Todavia, como se divisou, existem siminlimeras caracteristicas diferentes entre
uma e outra hipétese e essa constatacdo nao implica prejuizo, a principio, para o
exercicio do contraditorio e ampla defesa, eis que o novo ordenamento processual
possui diversos instrumentos aptos a oportunizar esses direitos, tais como o proprio
dever de cooperacéo (art. 6°, CPC) e a vedacao das decisbes-surpresa (art. 10, CPC),
ainda que na via cognitiva estrita do processo executivo.

63 BECHO, Renato Lopes. Dos Impactos do Novo CPC no Direito e Processo Tributario. Revista de
Estudos Tributarios, Porto Alegre, v. 110, 2016, p. 621.

64 ANNUNZIATA, Marcelo Salles. Reflexos do Novo CPC no Processo Tributario. Revista de Estudos
Tributérios, Porto Alegre, v. 110, 2016, p. 487.
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Portanto, ndo parece adequado do ponto de vista material nem processual
admitir a semelhanca ou identidade entre duas possibilidades significativamente

distintas, sob o Unico argumento de prestigiar a ampla defesa dos sujeitos passivos
na execucao.

Isso porque o terceiro chamado a responder em caso de responsabilidade
tributaria ostentard a qualidade de parte®®, eis que sempre teve legitimidade para a
causa, definida em lei, o que resultard no litisconsoércio passivo ulterior e devera se
defender por embargos a execucao.

Em termos de direito material, o “terceiro” torna-se ex lege responsavel pelo
tributo, havendo uma “alteracdo na consequéncia da norma juridica no plano do

sujeito passivo”, como informa a doutrina.

De outra forma, a decisdo que julga procedente a desconsideracdo da
personalidade juridica incluirhd o terceiro, que teve a oportunidade de se defender,
como parte processual®’. Se o incidente for julgado improcedente, a execucdo ndo
podera seguir contra o terceiro, tendo em vista que o pedido ndo se revestia de
juridicidade.

De arremate, ao contrario do que se costuma afirmar, o redirecionamento da
execucdo fiscal sem o manejo do incidente de forma alguma prejudicara a defesa do
legitimado legal sob o fundamento responsabilidade tributaria, tendo em vista que,
antes do proferimento de qualquer decisdo, mesmo sobre matéria de oficio, devera o
juiz conceder oportunidade de manifestacdo as partes a esse respeito, conforme art.
10 do CPC.

Nessa ocasido, a pessoa a quem se imputa a legitimidade para a execucao tera
ampla abrangéncia de argumentos e provas a apresentar, porque, em um primeiro
momento, ndo se observa qualquer limitagcdo temética imposta pela lei, o que decorre

da simples leitura do artigo em comento:

65 FERRAGUT, Maria Rita. Incidente de desconsideracdo da personalidade juridica e os grupos
econdmicos. In: CONRADO, Paulo Cesar. ARAUJO, Juliana Furtado Costa (coord.). O Novo CPC e o
seu Impacto no Direito Tributario. Sdo Paulo: Fiscosoft, 2015, p. 32.

66 COELHO, Sacha Calmon Navarro. O Sujeito Passivo da Obrigac&o Tributaria. Revista Dialética de
Direito Tributario, S&o Paulo, v. 240, 2014, p. 147.

67 Cf. CUNHA, Leonardo Carneiro da. A Fazenda Publica e a Execuc&o. In: . A Fazenda
Publica em Juizo. 132 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2016, p. 415.
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Art. 10. O juiz ndo pode decidir, em grau algum de jurisdigdo, com base em
fundamento a respeito do qual ndo se tenha dado as partes oportunidade
de se manifestar, ainda que se trate de matéria sobre a qual deva decidir de
oficio. (Grifou-se)

Portanto, a linha adotada € de que a defesa do responséavel tributario podera
alegar qualquer matéria que entenda pertinente antes da decisdo que redireciona o

feito e eficazmente impedir eventuais ilegalidades ou excessos no pedido efetuado
pela Fazenda Publica, o qual se submete ao controle jurisdicional.

Sob a perspectiva apresentada, afirma-se que é cabivel utilizar-se do incidente
de desconsideracdo da personalidade juridica nas execucgdes fiscais em geral, desde
gue observado o substrato adequado em lei substantiva (sendo o mais comum o art.
50 do Cdodigo Civil). Além disso, as regras de responsabilidade tributaria ndo se
prestam a tal designio, visto ndo se confundirem com a desconsideracdo da
personalidade juridica e ensejarem repercussfes processuais distintas que nao

podem ser ignoradas.
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CAPITULO Illl: NOTAS SOBRE O REDIRECIONAMENTO DA EXECUCAO FISCAL
CONTRA OS GRUPOS ECONOMICOS E O INCIDENTE DE DESCONSIDERACAO
DA PERSONALIDADE JURIDICA

3.1. Formas de organizag¢do dos grupos empresariais

Antes da andlise da execucdo fiscal dos grupos econémicos, € imprescindivel
a formulacdo de um conceito preciso e operacional, tendo em consideragao a
auséncia de um consenso semantico e a polissemia em torno do termo®. Nessa
tarefa, toma-se como referéncia a extensa pesquisa levada a cabo por Marcelo da

Rocha Ribeiro Dantas®?, o qual o constr6i da seguinte forma:

[...] uma forma de interacdo entre sociedades empresarias, mantidas suas
proprias personalidades juridicas, sem que se constitua uma nova, e que
atuam de forma harménica sob uma coordena¢éo ou dire¢do comum, dentro
das praticas que sao consideradas licitas (ndo proibidas) em Direito.

Nesse sentido, é possivel afirmar que a definicdo aqui emprestada afasta de
antemao o elemento ilicitude, pois considera os grupos econémicos em sentido geral
como uma formacéo empresarial ndo vedada pelo ordenamento juridico e plenamente
legitima do ponto de vista dos interesses comerciais perseguidos.

Demais disso, importa destacar que o autor propde uma subdivisdo em grupos
de direito, grupos de fato e grupos nao regulados’®, o que fornece uma ferramenta (til
para tracar linhas distintivas claras em meio a pluralidade de formas empresariais

presentes na realidade econémica.

Em suma, os grupos de direito sdo aqueles que preenchem os requisitos
previstos nos arts. 265 a 277 da Lei das Sociedades Andnimas (Lei n° 6.404/1976) e
a constituicdo “se da por meio de uma convengao especffica, nos termos do art. 265
da Lei das Sociedades Andnimas, ou seja, é contratual” 1. Por sua vez, os grupos de

fato sdo reconhecidos “por suas ligagdes interempresariais e pela finalidade de

68 Em sua pesquisa, Leonardo Nufiez Campos destaca essa auséncia de sistematizac&do conceitual em
ambito legislativo. Cf. CAMPOS, Leonardo Nufiez. Responsabilidade Tributaria de Grupos
Econdmicos. 2016. 122 f. Dissertagcdo (mestrado). Escola de Direito de S&o Paulo da Fundagao
Getulio Vargas (FGV), Séo Paulo, 2016, pp. 26-31.

69 RIBEIRO DANTAS, Marcelo da Rocha. Grupos econémicos e a responsabilidade tributaria em
execucdes fiscais. 2016. 186 f. Dissertacdo (Mestrado em Direito do Estado, subarea Direito
Tributario). Pontificia Universidade Catélica de Sdo Paulo (PUC-SP), Sao Paulo, 2016, pp. 83-84.

70 Ibidem, p. 84-89.

1 Ibidem, p. 84.
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crescimento conjunto”’?. Por Ultimo, os grupos ndo regulados s&o definidos
residualmente, ou seja, sdo conglomerados de empresas sem interligacdo para

“obtencdo de melhores resultados no mercado, ocorrendo a pluralidade societaria e
existindo unicidade de controle fatico”’s.

A énfase em uma terceira categoria’ (grupos ndo regulados ou grupos
organicos) € pertinente para que se perceba que as interacbes empresariais
orientadas pelas regras de mercado muitas vezes ndo se encaixam em modelos
normativos vetustos e incapazes de fornecer parametros legais adequados para a

atividade econdmica.

Por essa razdo, ndo poderia o Estado-Fisco sancionar os particulares por
condutas derivadas da livre-iniciativa e da inventividade advinda dos negdécios
empresariais, sob pena de atentar contra todo o arcaboucgo de principios tdo em voga
com o advento da nova legislacdo, devendo satisfazer a um parametro probatério
minimo que conduza a responsabilizacdo dentro das previsdes normativas criadas,
quando for o caso.

Nessa linha, € importante ressaltar que a ocorréncia de fraude pode estar
presente em qualquer desses grupos, ndo se devendo simplesmente presumir que a

auséncia de regulamentacdo normativa de um determinado tipo conduza
necessariamente a ilicitude. Ressalta Marcelo da Rocha Ribeiro Dantas’®:

A ilicitude ndo pode ser presumida como caracteristica de um grupo nao
regulado, pelo simples fato de ndo haver normas especificas, bem como ndo
se pode presumir que qualquer tipo de grupo econdmico seja ilicito sem que
se prove a ilicitude.

[.]

Num grupo econdmico, independentemente do tipo, onde varias pessoas
juridicas atuam de forma conjunta, reduzindo os riscos, repassando-0s ao
mercado, agindo como um agrupamento para se fortalecer diante da
concorréncia e como entidades distintas na hora da satisfacdo dos credores,

72 RIBEIRO DANTAS, Marcelo da Rocha. Grupos econdmicos e a responsabilidade tributaria em
execucdes fiscais. 2016. 186 f. Dissertacdo (Mestrado em Direito do Estado, subarea Direito
Tributério). Pontificia Universidade Catdlica de Sao Paulo (PUC-SP), Sé&o Paulo, 2016, p. 86.

73 Ibidem, p. 87.

74 De forma correlata, Leonardo Nufiez Campos apresenta o conceito de “grupos organicos” como
terceiro género, os quais se diferem dos tradicionais “grupos de direito” e “grupos de fato”. Cf. CAMPQOS,
Leonardo Nufiez. Responsabilidade Tributaria de Grupos Econdmicos. 2016. 122 f. Dissertacao
(mestrado). Escola de Direito de Sdo Paulo da Fundagdo Getulio Vargas (FGV), Sédo Paulo, 2016, p.
41.

5 lbidem, p. 88.
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pode-se dizer que existe um grupo ilicito e que dewerd sofrer as
consequéncias pelo mau uso do direito em beneficio préprio.

Nessa ordem de raciocinio, pode-se assentar que a imputacdo de
responsabilidade aos conglomerados comerciais deve ser precedida de uma
apuracao fatica concreta que justifique alguma responsabilidade tributaria posta em

lei ou a desconsideracédo da personalidade juridica em razdo de fraude ou confusédo
patrimonial.

Por conseguinte, ao 6rgdo fazendario incumbe demonstrar em processo
administrativo ou nos autos judiciais os fatos a deflagrarem a regra de
responsabilizacdo, sem fazer presungdes descabidas e ndo autorizadas, o0 que
consagra sobremodo seu agir processual conforme os ditames da boa-fé objetiva (art.

5°, CPC) aplicada ao comportamento processual.

Doutro modo, cabera ao juizo a decisao fundamentada e esclarecida acerca de
qual hipétese incide a espécie como decorréncia do dever de cooperacédo (art. 6°,
CPC), 0 que auxilia ao eventual executado no oferecimento da defesa mais adequada

possivel. E ainda, antes mesmo de decidir, deve conferir oportunidade as partes de
se manifestarem e tomarem eventuais providéncias cabiveis (art. 10, CPC).

Delimitadas as modalidades de planejamento empresarial, prossegue-se a
investigagdo para sistematizar os tipos de responsabilidade dessas empresas

plurissocietarias em um cenario de execucao fiscal.
3.2. Sujeicéo passiva’® dos conglomerados

Existem inlUmeras possibilidades de exame da presenca dos grupos
econdmicos no polo passivo do executivo fiscal sob os mais variados fundamento s

normativos’’.

No que tange a esse objeto, 0 estudo sera circunscrito ao entendimento da
sujeicdo passiva dos conglomerados sob o aspecto da solidariedade (art. 124, CTN)

e da responsabilidade, esta Ultima se desdobrando em patrimonial (art. 50 do CC) e

76 Utilizamos aqui o termo “sujeigdo passiva” em sentido largo, ndo se devendo confundir com o termo
mais restrito “sujeigdo passiva tributaria”, utilizado pela literatura tributarista.

77 Leonardo Nufiez Campos analisa cinco hipéteses em sua tese: art. 30, IX, Lei n° 8.212/91; art. 124,
I, CTN; art. 990, Lei n° 10.406/2002 c/c art. 126, lll, CTN; art. 116, paragrafo Unico, CTN e art. 50 do
Cddigo Civil. Cf. CAMPOS, Leonardo Nufiez. Responsabilidade Tributaria de Grupos Econdmicos.
2016. 122 f. Dissertagdo (mestrado). Escola de Direito de Sdo Paulo da Fundacdo Getulio Vargas
(FGV), Séo Paulo, 2016.
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tributaria (art. 135, CTN). Esses sdo os fundamentos mais comuns e relevantes

utilizados pela Fazenda Publica para imputar o pagamento da divida aos grupos.

3.2.1. Solidariedade tributaria

A solidariedade passiva tributaria encontra amparo no art. 124 do CTN, cuja
transcricdo é relevante para fins de andlise:

Art. 124. Sao solidariamente obrigadas:

| - as pessoas que tenham interesse comum na situagdo que constitua o fato
gerador da obrigagdo principal,

Il - as pessoas expressamente designadas por lei.
Primeiramente, deve-se advertir que a norma é substancialmente diferente das
que tratam da responsabilidade tributaria em si, porque traz uma regra de graduacgao
de “responsabilidade” de quem ja é legitimado ao pagamento, sendo, pois, uma forma

de garantir o adimplemento de coobrigados’®.

Em verdade, a solidariedade “pode ser entre sujeitos passivos diretos, entre
sujeito passivo direto e sujeito passivo indireto ou entre sujeitos passivos indiretos”7®,
0 que quer dizer que sempre existira outra norma para se utilizar de forma associada
ao art. 124, CTN.

Hugo de Brito Machado Segundo®® elucida a questdo da seguinte forma:

[...] cabe insistir que o art. 124 do CTN nado cuida da atribuicdo de
responsabilidade. Ele dispfe sobre a forma como pessoas que ja sao
responsaveis, em razdo da incidéncia de outros dispositivos do Cédigo,
poderdo ser chamadas a responder, vale dizer, se solidaria ou
subsidiariamente.

Em comento a esta solidariedade obrigacional, Sacha Calmon Navarro
Coélho8! leciona que “o inciso | noticia a solidariedade natural”’, enquanto o inciso Il

“diz respeito a solidariedade legal, instituida por lei, muita vez implicando pessoa que
nao realizou o fato gerador da obrigagao”.

78 Nesse sentido, cf. DERZI, Misabel Abreu. Atualizagéo da obra de Aliomar Baleeiro, Direito Tributario
Brasileiro. 132 Edicdo. Rio de Janeiro: Forense, 2015, p. 1125.

79 BECHO, Renato Lopes. Quais sédo os Tipos de Sujeito Passivo Tributario e quais as Relacdes
Juridicas entre Eles? In: ROCHA, Valdir de Olivweira (coord.). Grandes Questdes Atuais de Direito
Tributério: 15° Volume. S&o Paulo: Dialética, 2011, pp. 360.

80 SEGUNDO, Hugo de Brito Machado. Notas sobre a Responsabilidade Tributaria de Terceiros. In:
ROCHA, Valdir de Oliveira (coord.). Grandes Questdes Atuais de Direito Tributario: 18° Volume.
S&o Paulo: Dialética, 2014, pp. 201-217.

81 COELHO, Sacha Calmon Navarro. O Sujeito Passivo da Obrigacdo Tributéaria. Revista Dialética de
Direito Tributario, S&o Paulo, v. 240, 2014, p. 145.
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Sobre o inciso |, é indispensavel destacar que a expressao “interesse comum”
na situacdo ensejadora do fato gerador consiste em interesse juridico, qualificado pela

participacdo de sujeitos no mesmo polo da relacao juridica tributaria em virtude de
exacao prevista em lei.

Nessa linha, adverte Marcos Vinicius Neders?:

[...] o fato juridico suficiente & constituicdo da solidariedade ndo é o mero
interesse de fato, mas sim o interesse juridico que surge a partir da existéncia
de direitos e deveres comuns entre pessoas situadas no mesmo polo de uma
relacdo juridica privada que constitua o fato juridico tributario.

Colocada a questdo nesses termos, cabe dizer que 0 mero interesse
econdmico na pratica do fato gerador ndo é apto a fazer incidir a primeira hipotese,
pois ndo existe uma relacdo necesséria entre a pratica do fato tributavel e a existéncia

de proveitos de cunho financeiro.

Por fim, sabe-se que, apesar da redacdo ampla do inciso ll, ndo é dado ao
legislador a eleicdo arbitraria de qualquer pessoa simplesmente designando-a em lei,
sendo imprescindivel a subsuncéo aos limites colimados pelo CTN e pela Constituicao

da Republica®s.

Dito isto, pergunta-se acerca do enquadramento dos grupos econémicos como
responsaveis solidarios ao pagamento de divida de uma ou mais sociedades

participantes.

Para tanto, Becho®* preconiza os estritos limites de interpretacdo do primeiro

inciso, o qual trata do interesse comum:

No caso de grupo econdmico, salvo melhor juizo, ndo esta presente o
interesse comum indicado no inciso I. A visdo que temos da existéncia de
mais de uma pessoa juridica, sujeitaa um mesmo comando, mas que possam
ter sécios distintos, nos termos como aceito atualmente em nosso
ordenamento juridico, ndo permite que vislumbremos, sempre e em tese, 0
interesse comum em todas as atividades de um grupo econdmico.

82 NEDER, Marcos Vinicius. Responsabilidade Solidaria e o Lancamento Fiscal. In: ROCHA, Valdir de
Oliveira (coord.). Grandes QuestBes Atuais de Direito Tributario: 15° Volume. S&o Paulo: Dialética,
2011, p. 288.

83 “...] a solidariedade passiva admitida pelo artigo 124, inciso Il, do CTN também depende da
vinculacdo do responsavel com o fato gerador da obrigagdo tributaria. Afinal, se o legislador ordinario
pudesse atribuir responsabilidade solidaria a pessoas diversas daquelas que podem ser consideradas
responsaweis no ambito do CTN, é certo que restariam in6cuas e ilégicas as normas gerais que cuidam
exaustivamente do tema. ” SANTOS, Ramon Tomazela. Responsabilidade Tributaria e Grupo
Econdmico. Revista Dialética de Direito Tributario, Sdo Paulo, v. 238, 2015, p. 109.

84 BECHO, Renato Lopes. A Responsabilizacdo Tributaria de Grupo Econdmico. Revista Dialética de
Direito Tributario, S&o Paulo, v. 221, pp. 129-138, 2014.
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Com efeito, considerar a simples direcdo comum do grupo econdmico como
aspecto suficiente para caracterizar o “interesse comum” significaria desvirtuar a
interpretacdo ordinaria do dispositivo, alargando sobremodo a abrangéncia da exacao
fiscal, o que pode ser considerado um desprestigio da personalizagcdo de cada

sociedade integrante do conglomerado.

lves Granda da Silva Martins®® arremata:

H& de se ressaltar, ainda, que a ndo realizagdo, por parte de uma empresa,
de fatos geradores, na verdade protagonizados por outra, € o suficiente para
exclui-la de qualguer responsabilidade tributaria, sendo ilegal o
redirecionamento da cobranga contra ela, por gerar, a meu ver, violagdo ao
principio da capacidade contributiva e efeito confisco. Os trés principios que
informam a imposicdo (tipicidade fechada, estrita legalidade e reserva
absoluta de lei formal) restariam maculados, se tal redirecionamento se
desse.

Nessa linha de raciocinio, a incidéncia do art. 124, I, CTN aos grupos
econdmicos esta restrita aos casos em que as empresas realizem efetivamente o fato
gerador. Qualquer outra tese atentaria contra a prépria lei e mesmo a boa-fé objetiva
no trato com o particular, pois que o Fisco estaria de forma repreensivel desbordando

de sua pretensdo arrecadatoria legitima.

A jurisprudéncia que se colhe do Superior Tribunal de Justica em relagéo a
esse dispositivo aplicado aos conglomerados é no sentido de ser “imprescindivel que
ambas realizem conjuntamente a situacdo configuradora do fato gerador, sendo
irrelevante a mera participagao no resultado dos eventuais lucros auferidos pela outra

empresa coligada ou do mesmo grupo econdmico®”,

Portanto, afigura-se possivel a atribuicdo de “responsabilidade tributaria” aos
grupos econdémicos quando as empresas participantes praticarem conjuntamente o
fato gerador e ostentarem a mesma posic¢ao subjetiva na relacédo juridico-tributaria por
terem interesse juridico na ocorréncia do referido fato, com fundamento no art. 124, |,
CTN.

Nessa primeira ocasido, as sociedades podem ser incluidas desde logo na CDA

por meio do lancamento, por serem auténticas contribuintes. N&o é necessario nem

85 MARTINS, Ives Granda da Silva. Grupos econémicos e responsabilidade tributaria. Revista Dialética
de Direito Tributario, Sao Paulo, v. 236, 2015, p. 101.

86 REsp n° 834.044/RS, sendo esta jurisprudéncia trazida por Ramon Tomazela Santos no artigo
mencionado, entre outros autores.
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mesmo haver redirecionamento da execucédo fiscal, haja vista a possibilidade de o
lancamento, em vista de elementos devidamente apurados, podera ser efetuado

contra todas as empresas que realizaram o fato gerador.
Com a palavra, Marcos Vinicius Neder?’ atenta:

Se, durante o procedimento de fiscalizacdo, os auditores fiscais
constatam a presenca de solidariedade por interesse comum todos os
devedores solidarios devem constar no langamento tributario e do titulo
executivo, pois nessa hipétese ndo ha falar em subsidiariedade e
tampouco a possibilidade de redirecionamento na fase de execucao
fiscal. A obrigacdo tributaria solidaria € uma e todos os enwhidos ja se
encontram na posicéo de sujeitos passivos da obrigacdo desde a ocorréncia
do fato juridico tributério.

[.]

Nesse sentido, é indispensavel a intimacédo de todos os devedores
solidarios paraque exercam amplamente seu direito de defesa, podendo
guestionar tanto os fundamentos para a atribuicdo de responsabilidade
tributaria, mas também a prépria exigéncia do tributo. (Grifou-se)

Registre-se que o redirecionamento da execucao fiscal ndo esta impedido de
ocorrer, iSso se 0s elementos faticos aparecerem apenas apés a constituicdo definitiva

do crédito e o consequente ajuizamento do feito executivo. Em tal ocasido, pode a
Fazenda Publica justificar o ingresso dos coobrigados de forma incidental.

Em relacédo ao inciso Il do art. 124, certo € que ndo pode haver lei que crie
hipotese de responsabilidade dos grupos econémicos considerando tdo somente a
associacado das empresas como elemento Unico, eis que criaria uma hipétese de
desconsideragcdo da personalidade juridica “ex lege” das pessoas juridicas pelo
simples fato de pertencimento ao conglomerado, incompativel com o ordenamento
juridico, o qual trata a desconsideracdo como excecao, nao regra.

O argumento de Marcelo Dantas® sintetiza bem as limitacdes impostas na
criacdo de leis que atribuem solidariedade aos grupos econdémicos:

[...]ndo é dado ao legislador estabelecer confusdo entre os patriménios de
pessoas juridicas distintas, impondo desconsideracdo ex lege da
personalidade juridica de cada uma das sociedades empresariais, sem que
esteja presente seu requisito basico, qual seja, o abuso de personalidade,

87 NEDER, Marcos Vinicius. Responsabilidade Solidaria e o Lancamento Fiscal. In: ROCHA, Valdir de
Oliveira (coord.). Grandes Questdes Atuais de Direito Tributario: 15° Volume. Sao Paulo: Dialética,
2011, pp. 271-291.

88 RIBEIRO DANTAS, Marcelo da Rocha. Grupos econémicos e a responsabilidade tributaria em
execucgdes fiscais. 2016. 186 f. Dissertacdo (Mestrado em Direito do Estado, subé&rea Direito
Tributério). Pontificia Universidade Catdlica de Sao Paulo (PUC-SP), S&o Paulo, 2016, p. 152.
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implicando conduta irrazodvel, que inibe a iniciativa privada de procurar meios
para manutengcdo e concorréncia no mercado.

Portanto, a criacdo de hipoteses de solidariedade com fundamento no inciso Il
do artigo em comento, além de observar as disposi¢des gerais do CTN, especialmente
o art. 128, ndo pode criar formas de responsabilizar os conglomerados que

ultrapassem a razoabilidade, sob pena de ilegalidade e inconstitucionalidade.
3.2.2. Responsabilidade em sentido amplo

Como ja se acentuou, a abordagem metodolégica tendente a diferenciar a
responsabilidade patrimonial da responsabilidade tributaria de um participe
processual desponta como a melhor perspectiva analitica para o enfrentamento do
tema, porque identifica, a um s6 tempo, a natureza distinta da regra que atribui
responsabilidade e os efeitos processuais derivados da norma, que sao

significativamente peculiares.

Em sendo assim, parece adequado especificar a responsabilidade dos grupos
econdmicos em sentido amplo sob esta Otica duplice: na perspectiva patrimonial,
proclamada pela decisdo que desconsidera a personalidade juridica sob algum
fundamento legal, em contraponto a uma responsabilidade tributaria, advinda das
regras materiais tributarias que determinam sob algum fundamento legitimo a
responsabilizacdo do sujeito.

Passa-se, entdo, a perscrutar ambos os angulos individualmente para assim
verificar as implicacdes procedimentais de cada um.

3.2.2.1. Responsabilidade patrimonial em sentido estrito

No que se refere especificamente aos grupos econdmicos, sabe-se que essa
modalidade de responsabilizagcdo somente faz sentido de ser manejada por meio da
desconsideracao inversa da personalidade juridica, porque assim se poderia afastar
a autonomia patrimonial de uma ou mais empresas do conglomerado e considera-lo

como um Unico ente®,

89 Marcelo da Rocha Ribeiro Dantas utiliza interessante comparacdo com a famosa imagem do
“levantamento do véu” na desconsideragdo da personalidade juridica afirmando que, inversamente,
seria como “postar uma lona” sobre os grupos econdmicos e, portanto, v&-los como uma entidade una.
RIBEIRO DANTAS, Marcelo da Rocha. Grupos econdmicos e a responsabilidade tributaria em
execucdes fiscais. 2016. 186 f. Dissertacdo (Mestrado em Direito do Estado, subarea Direito
Tributério). Pontificia Universidade Catdlica de Sao Paulo (PUC-SP), Sé&o Paulo, 2016, p. 159.
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Portanto, € plenamente possivel alcancar o patrimoénio dos participantes dos
grupos econbmicos para adimplir o crédito tributdrio na hipotese em que estes
perfizerem um abuso da personalidade juridica, seja por meio de fraude ou por
confusdo dos patrimdnios autbnomos das empresas plurissocietarias.

Em casos tais, a utilizagdo do incidente em comento é certamente obrigatéria
(art. 795, 84°, CPC?), pois serda a decisdo proferida no curso do processo que

condenara as empresas participantes do grupo econémico — até entdo estranhos ao
feito — ao pagamento do quanto devido.

De fato, é imprescindivel a oportunidade de manifestacao das pessoas juridicas
alcancadas pela decisédo, entendidas preliminarmente como terceiros, para tentar

refutar as alegacdes da Fazenda Publica no prazo de 15 (quinze) dias Uteis (CPC, art.
135) em prestigio ao contraditério e ampla defesa insitos ao instituto.

3.2.2.2. Responsabilidade tributaria

Em tema de responsabilidade tributaria, sabe-se que esta via de imputacdo do
pagamento do tributo deve ser veiculada por lei complementar®® em virtude do ébice
imposto pelo art. 146 da CRFB e, por certo, deve definir o sujeito passivo de forma

expressa e dentro de limites explicitos e implicitos, tais como a vinculacdo ao fato
gerador e a razoabilidade.

Feitas essas consideracoes, € possivel dizer que inexiste hipotese normativa
expressa acerca da sujeicdo passiva tributaria de grupos econémicos em caso de

inadimplemento por uma das empresas dessa complexa estrutura societaria.

De fato, a norma do art. 135, lll, CTN ndo abrange os conglomerados, tendo

em vista consagrar tdo somente responsabilidade de pessoas fisicas®?, ndo sendo o
caso dos participes de grupos econdmicos.

De outra forma, rechaca-se qualquer norma de responsabilidade tributaria para

o conglomerado pelo simples fato de sua existéncia, 0 que significaria uma

% “§ 42 Para a desconsideracdo da personalidade juridica é obrigatéria a observancia do incidente
previsto neste Cédigo. ”

91 Cf. COELHO, Sacha Calmon Navarro. O Sujeito Passivo da Obrigacéo Tributaria. Revista Dialética
de Direito Tributario, S&o Paulo, v. 240, 2014.

92 Nesse sentido, cf. FERRAGUT, Maria Rita. Incidente de desconsideracdo da personalidade juridica
e os grupos econdmicos. In: CONRADO, Paulo Cesar. ARAUJO, Juliana Furtado Costa (coord.). O
Novo CPC e o seu Impacto no Direito Tributario. S&do Paulo: Fiscosoft, 2015, p. 24.
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desconsideracdo da personalidade juridica ex lege, incoerente com o prestigio da
autonomia patrimonial das pessoas juridicas no direito brasileiro, pois a referida norma

admitiria como regra a despersonalizacdo das empresas do grupo.

Aléem disso, é bom que se relembre essa constatacdo ndo implica na
impossibilidade de cobrar tributos dessa figura juridica, tendo em vista que a pratica
comum do fato gerador, devidamente apurada pelo interesse juridico, pode estar

presente e ensejar a exagcao conjunta, conforme explicitado na discussdo acerca do
art. 124,1, CTN.

3.3. Parametro probatdério minimo

Como decorréncia do novo paradigma processual consagrado pelo CPC, é de
se propor que a conduta da Fazenda Publica no trato das execucdes fiscais seja
revestida de novos padrfes, notadamente na producdo de provas a amparar sua

pretensao.

Bem analisada a sujeicdo passiva dos grupos econdmicos, neste topico em
especifico propde-se uma reflexdo acerca dos procedimentos que podem (e
deveriam) ser adotados para estipular um parametro probatério minimo e

constitucionalmente adequado que legitime a sujeicdo passiva do grupo
plurissocietario nas hipoteses estudadas.

Vimos que o posicionamento dos grupos econdémicos no polo passivo pode se
dar: (i) em caso de pratica comum do fato gerador (art. 124, I, CTN) ou (ii) abuso de
personalidade juridica, por confusdo patrimonial ou desvio de finalidade (art. 50 do
COC).

No primeiro caso, impbe ao Estado-Fisco comprovar em processo
administrativo especifico a situacdo que ensejou a presenca das sociedades na CDA
ou, se apoOs 0 ajuizamento da execugcdo, no curso do processo judicial, o evento
autorizativo da solidariedade.

Nao se pode simplesmente alegar que houve interesse no lucro de uma
sociedade pela outra, mas sim comprovar a pratica comum do fato gerador (e.g. duas
empresas do grupo participaram da venda do mesmo produto a determinado
consumidor, sendo ambas contribuintes do ICMS).
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Com o segundo fundamento, a desconsideracéo da personalidade juridica deve
também ser um pedido instruido com provas que ao menos indiquem preliminarmente

0 abuso cometido e o pedido de instauracao do incidente cognitivo.

Em comento ao art. 50 do Cédigo Civil, Vinicius Vincentin Caccavali®® exp6e as
finalidades de superar a regra de autonomia patrimonial em destaque:

No primeiro caso [confusdo patrimonial], a desconsideracao da personalidade
juridica decorre da desnecessidade de valorizagdo da independéncia
patrimonial, uma vez que, se O empresaric ndo Se preocupou com a
separacdo do seu patrimbénio e o da empresa, ndo cabe a Lei fazé-lo,
impedindo a satisfacdo de credores que ndo dispunham de meios para
verificar a saude financeira do seu futuro devedor. No segundo caso [abuso
da personalidade juridica], a desconsideragdo decorre da necessidade de a
Lei senir como instrumento para combater o ato ilicito, ndo podendo a
personalidade juridica ser utilizada como muro para a prote¢cdo do sécio de
atos contrarios ao licito e ao justo, devendo haver sua responsabilizagcao
pessoal.

Trazendo esse comentario ao contexto dos grupos econdémicos, nota-se que 0s
pressupostos legais e jurisprudenciais® para a desconsideracdo da personalidade
juridica sao rigidos e indicam que esta medida € excepcional, impondo-se um lastro

probatério minimo a deflagrar a hip6tese de responsabilizacéo.

Qualquer presuncédo que considere tdo somente a esséncia do planejamento

empresarial é repudiavel, conforme explica Ramon Tomazela Santos®:

Como se pode notar, o simples fato de determinada pessoa juridica
integrar grupo econbmico n&o autoriza a desconsideragdo da
personalidade juridica. Ao contrario, salvo nas hipdteses em que presentes
0s requisitos do artigo 50 do Cadigo Civil, as sociedades integrantes do grupo
econbmico mantém as suas personalidades juridicas distintas, como uma
esfera singular de atribuicdo de direitos e obrigacdes. A desconsideracédo da
personalidade juridica depende de autorizagdo judicial, consistindo em
medida excepcional que somente podera ser concedida mediante a

98 CACCAVALI, Vinicius Vincentin. A dissolugéo irregular e seus efeitos — um estudo acerca do
redirecionamento da execucdao fiscal e da desconsideragdo da personalidade juridica na jurisprudéncia
do Superior Tribunal de Justica. Revista Dialética de Direito Processual, Sao Paulo, n. 152, 2015, p.
121.

94 No mencionado artigo, € apontado precedente-chave do STJ acerca da problemaética, o qual consigna
“[...]ainterpretacdo que melhor se coaduna com o art. 50 do Cédigo Civil é a que relega a sua
aplicacdo a casos extremos, em que a pessoa juridica tenha sido instrumento para fins
fraudulentos, configurado mediante o desvio de finalidade institucional ou a confusao
patrimonial. O encerramento das atividades ou dissolucdo, ainda que irregulares, da sociedade néo
sao causas, por sis0, para a desconsideracdo da personalidade juridica, nos termos do Cédigo Civil. ”
EREsp n° 1.306.553/SC, Rel. Ministra Maria Isabel Gallotti, Segunda Secao, julgado em 10.12.2014,
Dje 12.12.2014. A tematica abordada por Caccavali se circunscreve a dissolugao irregular de uma
sociedade apenas, mas esses requisitos da lei civil sdo plenamente aplicaveis para os conglomerados,
0s quais tém as personalidades desconsideradas com fundamento no mesmo dispositivo legal, s6 que
de maneira inversa.

95 SANTOS, Ramon Tomazela. Responsabilidade Tributaria e Grupo Econémico. Revista Dialética
de Direito Tributario, Sdo Paulo, v. 238, 2015, p. 124.
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comprovacdo do abuso da personalidade juridica, mediante desvio de
finalidade ou confusé@o patrimonial. (Grifou-se)

De resto, Maria Rita Ferragut®® aponta os principais indicios usualmente
utilizados para fazer incidir o art. 50 do CC com o designio de desconsiderar a
personalidade juridica dos grupos econdémicos:

e Independéncia meramente formal de pessoas juridicas (que, na

realidade, submetem-se a uma mesma unidade gerencial, laboral e
patrimonial)

e |dentidade de administradores e contadores

e Formacdo de quadro societario pelos mesmos individuos ou seus

parentes
e Estrutura administrativa compartilhada
e Atuacdo idéntica, similar ou complementar

Contudo, ressalta que tal conjunto de elementos, por siso, ndo deflagra aregra
de responsabilidade patrimonial decorrente da desconsideracdo da personalidade
juridica.

A evidéncia, cogita-se em um cotejo mais contundente de provas. Em havendo
confusdao patrimonial, & possivel reunir, por exemplo, dados sobre “escrituracéo
contabil, movimentagdo financeira e extratos bancarios™’ que permitam identificar

com precisdo o que se pretende provar. Entendemos ser possivel utilizar esses

instrumentos também para a comprovacao de fraude.

Contudo, ressalta Leonardo Nufiez Campos®®:

Isso ndo quer dizer que as empresas pertencentes a0 mesmo grupo nao
possam aproweitar a sinergia gerada pela integracdo dos negécios. O simples
fato de utilizar os senicos do mesmo contador, adwgado, possuir 0 mesmo
endereco ou partilhar instalagdes, linhas telefénicas, website, apresentar-se
publicamente como grupo em material publicitario, dentre outras condutas
geralmente levantadas pelo Fisco para comprovar a confusdo patrimonial,
ndo podem ser levadas em conta se ha a devida contraprestacdo pelos
senicos e utilizagdo do patriménio da outra empresa.

Entdo, deve-se ter bastante cuidado para que ndo se chegue a uma concluséo
prematura em razdo do compartilhamento de estruturas, se ha contraprestacdo de

Servigos.

% FERRAGUT, Maria Rita. Incidente de desconsideracdo da personalidade juridica e os grupos
econdmicos. In: CONRADO, Paulo Cesar. ARAUJO, Juliana Furtado Costa (coord.). O Novo CPC e o
seu Impacto no Direito Tributario. Sdo Paulo: Fiscosoft, 2015, p. 19-20.

97 |bidem, p. 26.

9% CAMPOS, Leonardo Nufiez. Responsabilidade Tributaria de Grupos Econdmicos. 2016. 122 f.
Dissertacédo (mestrado). Escola de Direito de Sao Paulo da Fundacéo Getulio Vargas (FGV), Séo Paulo,
2016, p. 101.



52

E de se ver, portanto, que 0s critérios para determinar comportamentos
fraudulentos devem ser bastante rigidos, o que torna o debate téo relevante sobre o

agir do Fisco nesses casos, 0 qual deve apresentar um cotejo robusto de provas a
indicar o enquadramento ao artigo 50 do Cédigo Civil.

3.4. Meios de defesa

A defesa de quem figura como réu ou terceiro chamado ao processo tem nitida
proeminéncia em razao de toda a sistematica do ordenamento juridico brasileiro que,
ao menos em tese, garante o devido processo legal (art. 5°, LIV, CRFB) e o

contraditorio e ampla defesa, com os meios e recursos a ela inerentes (art. 5°, LV,
CRFB).

Nesse quadrante, parece-nos relevante uma breve incursédo no campo dos
meios de defesa ou instrumentos processuais que podem ser suscitados pelos grupos

econdmicos diante de todo o quadro normativo ora reorganizado pelo advento da
legislacdo processual em vigor.

3.4.1. Excecdo de pré-executividade

A excec¢do ou objecdo de pré-executividade consiste em uma simples peticao
dirigida ao juizo com alegacbes de matérias conheciveis de oficio e sem a

necessidade de dilacao probatoria.

E nesse sentido a jurisprudéncia iterativa do STJ, o qual estabelece requisitos

para a admisséo dessa via:

A excecdo de pré-executividade é cabivel quando atendidos
simultaneamente dois requisitos, um de ordem material e outro de ordem
formal, ou seja: (a) é indispensavel que a matéria invocada seja suscetivel de
conhecimento de oficio pelo juiz; e (b) é indispensavel que a decisdo possa
ser tomada sem necessidade de dilagdo probatéria.®®

Sabe-se que este meio de defesa ndo encontra amparo legal expresso, mas é
pacificamente reconhecido como apto a apresentar ao juizo matérias conheciveis de

oficio que ndo demandem dilacédo probat6rial®,

99 REsp n° 1.110.925/SP.

100 Nesse sentido, o conhecido enunciado da Sumula n° 393 do Superior Tribunal de Justica: “A excegéo
de pré-executividade é admissivel na execucéo fiscal relativamente as matérias conheciveis de oficio
que nao demandem dilagao probatéria”.
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No regime do novo Cédigo, Paulo Cesar Conrado!®! preconiza uma releitura
dessa via de defesa a partir do principio da cooperacao (art. 6°, CPC) nos casos em

gue o executado necessita de atividade da propria administracdo fazendaria para
provar a inexigibilidade do crédito.

Em tais situacfes, a Fazenda Publica deve colaborar no fornecimento dessas
informacdes e, em caso de demora excessiva, hdo pode 0juizo prosseguir a atividade
executoria até que seja esclarecida eventual procedéncia da objecdo apresentada
pelo particular’®?, apesar de ser amplamente cedico que a excecdo de pré-

executividade ndo tem qualquer efeito suspensivo.

Entendemos que a excecdo de pré-executividade poderd ser manejada pelos
grupos econdmicos quando, entre outros casos, for evidente ainadequacéo do pedido
da Fazenda Publica ou ndo houver clareza no pedido fazendario (se, por exemplo, o
Fisco pede a desconsideracdo da personalidade juridica com base em regra de

responsabilidade tributaria).

Em tais hipéteses, a objecdo levard ao juizo a matéria para que ele exerca o
dever de cooperacédo e esclarecimento, realizando o controle de legalidade do pleito

fiscal e determinando qual o procedimento cabivel na espécie, se for o caso.
3.4.2. Embargos a execucao

Os embargos a execucao sao a principal forma de defesa do executado, sendo,
pois, uma acao autbnoma prevista no art. 914, CPC e seguintes e art. 16 da Lei n°

6.830/1980 e seguintes. Nessa hipotese, poderd o grupo arguir ampla abrangéncia de

101 CONRADO, Paulo Cesar. Excecdo de pré-executividade em matéria tributaria: do sincretismo
processual ao dewver de cooperacdo (art. 6° do CPC/2015), passando pela "nova" definicdo de coisa
julgada. In: CONRADO, Paulo Cesar. ARAUJO, Juliana Furtado Costa (coord.). O Novo CPC e o seu
Impacto no Direito Tributario. Sdo Paulo: Fiscosoft, 2015, pp. 127-136.

102 “Se ha, assim, indicativos plausiveis, trazidos por excegéo de pré-executividade, que denunciem a
inexigibilidade do crédito executado, parece sem sentido que se pretenda, com base num juizo formal,
a manutencdo da atividade execut6ria, tudo porque ndo cabalmente demonstrada, pelo executado, o
fato da inexigibilidade. Esse tipo de comportamento processual, se néo € o melhor, fosse qual fosse o
pano de fundo (publico ou privado), nos casos que enwlvem a Fazenda Publica mostra-se ainda mais
repugnaveis. E para essa direcdo, pensamos, que deve nos levar o nowel art. 6°, revelador de um
verdadeiro principio (0 da cooperacdo), responsavel pela parametrizacdo da atividade de todos os
sujeitos do processo, mas que, no plano observado, tem especial incidéncia em relacdo a Fazenda-
credora [...]". CONRADO, Paulo Cesar. Excecdo de pré-executividade em matéria tributéaria: do
sincretismo processual ao dever de cooperagado (art. 6° do CPC/2015), passando pela "nova" definicao
de coisa julgada. In: . ARAUJO, Juliana Furtado Costa (coord.). O Novo CPC e o seu Impacto
no Direito Tributario. S&o Paulo: Fiscosoft, 2015, p. 136.
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matérias em sua defesa, trazendo provas para desconstituir a tese de

responsabilidade atribuivel a eles.

Serdo utilizados, portanto, quando o conglomerado for demandado

judicialmente com base no art. 124, I, CTN, o qual se submete ao regramento geral
da responsabilidade tributaria propriamente dita.

Nesse sentido, os embargos a execucao serdo 0 meio mais apropriado, haja
vista 0 posicionamento subjetivo das empresas no polo passivo da execucado fiscal
lastreada em CDA respectiva ou em provas contundentes produzidas no curso do
feito, demonstrando serem elas verdadeiras legitimadas passivas para figurarem no
titulo executivo extrajudicial, que € combatido precisamente por embargos a

execucao.
3.4.3. Embargos de terceiro

Os embargos de terceiro estdo previstos no art. 674 do CPC1% e também séo
uma acdo autbnoma, sendo certo que se consubstanciam em “demanda que visa
impedir ou livrar de constricdo judicial indevida bem cuja posse ou propriedade
pertence a terceiro (art. 674, CPC)[...]"104,

Da afirmacédo de que a desconsideracao da personalidade juridica € uma forma
de intervencdo de terceiros, € possivel verter a conclusdo de que 0s grupos
econdmicos — nesse contexto especifico —ndo sao parte no processo, pelo menos em

um momento inicial.

Nesse sentido, a andlise deve considerar se o pedido de desconsideracgéo foi

ou ndo acatado ao fim do procedimento.

Em caso de procedéncia do pedido incidental, havera a decretacdo para
superar a autonomia patrimonial das pessoas juridicas e “o terceiro, que teve a
oportunidade de se defender, passa a ostentar a condicdo de parte, assumindo a

posicéo de réu ou de executadol%>”.

103 “Art. 674. Quem, ndo sendo parte no processo, sofrer constricdo ou ameaca de constricdo sobre
bens que possua ou sobre os quais tenha direito incompativel com o ato constritivo, podera requerer
seu desfazimento ou sua inibicdo por meio de embargos de terceiro. ”

104 MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz; MITIDIERO, Daniel. Novo cédigo de
processo civil comentado. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2015, p. 665.

105 CUNHA, Leonardo Carneiro da. A Fazenda Publica e a Execug&o. In: . A Fazenda Publica
em Juizo. 132 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2016, p. 411.
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Se rejeitado o incidente, estara resguardado o patriménio das outras pessoas
juridicas, ou seja, “o terceiro ndo podera sofrer qualquer constricdo patrimonial, ndo

estando sujeito aquela execugdol©®”.

E importante se reafirmar que a decis&o resolutiva do incidente, apos a defesa
prévia, torna aquele terceiro em verdadeira parte no processo. Isso porque ha quem
defenda que, se procedente a desconsideracao, o grupo econémico se defenderia por
embargos de terceiro, porque nunca foi legitimado processualmente para ser partel%’,
Todavia, viu-se gque o incidente permite precisamente essa cogni¢cdo para tornar o

anterior terceiro em ora réu.

Ferragut afirma que “se o grupo econémico for demandado para responder por

divida de alguma das sociedades que o compde, e o incidente nao for instaurado,
deveréo ser opostos embargos de terceiro, e ndo embargos a execugao fiscal’1%8,

A autora esta se referindo ao art. 674, 82°, ll, CPC, o qual expressamente
prevé:

§ 209 Considera-se terceiro, para ajuizamento dos embargos:

Il - quem sofre constri¢c&o judicial de seus bens por forca de desconsideragéo
da personalidade juridica, de cujo incidente nao fez parte; (Grifou-se)

De fato, se oincidente nao foi instaurado quando cabivel, as empresas do grupo
econdbmico ndo tiveram a oportunidade de apresentar a defesa prévia no
procedimento e, por essa razdo, ainda sao consideradas “terceiros” e deverao se

defender por embargos de terceiros.

Por tudo quanto exposto, o cabimento dos embargos de terceiros devera ser
restrito a previsao do art. 674, 82°, ll, CPC e ndo erroneamente como pensam 0s que
defendem que seria viavel utilizar os embargos de terceiro apds a procedéncia do

pedido de desconsideracado da personalidade juridica.

106 CUNHA, Leonardo Carneiro da. A Fazenda Publica e a Execucéo. In: . A Fazenda Publica
em Juizo. 132 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2016, p. 413.

107 RIBEIRO DANTAS, Marcelo da Rocha. Grupos econdmicos e a responsabilidade tributaria em
execucdes fiscais. 2016. 186 f. Dissertacdo (Mestrado em Direito do Estado, subarea Direito
Tributério). Pontificia Universidade Catdlica de Sao Paulo (PUC-SP), S&o Paulo, 2016, p. 174.

108 FERRAGUT, Maria Rita. Incidente de desconsideracdo da personalidade juridica e os grupos
econdmicos. In: CONRADO, Paulo Cesar. ARAUJO, Juliana Furtado Costa (coord.). O Novo CPC e o
seu Impacto no Direito Tributario. S&o Paulo: Fiscosoft, 2015, p. 15.
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3.4.4. Impugnagéo

A impugnacédo tem natureza juridica de defesal®® a ser efetivada dentro do
processo, diferentemente dos embargos a execucdo, acao autbnoma, e € cabivel em
face do cumprimento de sentenca, conforme previsdo do art. 525 do CPC110,

Cabe ressaltar também que “constitui defesa do executado na fase de
cumprimento da sentenca condenatéria ao pagamento de quantia por execucdo
forcada™11,

E imprescindivel ser enfatico nesse momento: a impugnacao é dirigida contra
sentenca e ndo decisdes interlocutérias, como é o caso da que julga o incidente.

Portanto, ndo concordamos com a linha defendida por Leonardo Carneiro da
Cunha de que seria instaurado cumprimento de sentenca logo apos a decisdo de

acolhida do incidente. O que cabe, nesse caso, é a interposi¢cdo de agravo caso exista
eventual insurgéncia em face da deciséo, conforme ja antecipado no tépico 2.5.

E nem se diga que a questao acerca da desconsideracao poderia ser resolvida
na sentenca, sendo ai possivel impugnacdo em face da formacéo do titulo judicial,
porguanto o préprio incidente suspende o processo até que seja decidido, como visto
anteriormente, o que impede a postergacdo da analise para o momento de prolacéo

da sentenca.

Nesse sentido, ndo se vislumbra a impugnacdo como via adequada de defesa

em face da decisdo do incidente de desconsideracéo.

3.5. Possibilidades de aplicacdo do incidente de desconsideracdo da

personalidade juridica aos grupos econémicos

Vistas algumas implica¢cfes procedimentais, é possivel arrematar com a analise
da aplicacdo do incidente aos grupos econdmicos, o0 que significa sobretudo

especificar os conceitos ja apresentados.

109 Cf. MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz; MITIDIERO, Daniel. Novo curso de
processo civil: tutela dos direitos mediante procedimento comum, volume 2. Sdo Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2017, p. 1009.

110 “Art, 525. Transcorrido o prazo previsto no art. 523 sem o pagamento voluntario, inicia-se o prazo
de 15 (quinze) dias para que o executado, independentemente de penhora ou nova intimagao,
apresente, nos proprios autos, sua impugnacao. ” (Grifou-se)

111 MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz; MITIDIERO, Daniel. Novo cédigo de
processo civil comentado. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2015, p. 548.
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Nesse propésito, nota-se que ndo serd aplicado o incidente de
desconsideracao da personalidade juridica quando se tratar da incidéncia do art. 124,

I, CTN, pois se verificou que esta norma trata de graduacdo de responsabilidade
tributaria em um sentido largo do termo.

Em verdade, se existe a pratica comum do fato gerador, as empresas dos
conglomerados sdo auténticas contribuintes, ou seja, legitimadas a se submeterem a

exacao fiscal, sendo ilégico pensar em incidente cognitivo de quem nao € sequer
terceiro.

Se existisse, de forma hipotética, alguma norma de responsabilidade tributaria
especificamente prevista para 0s grupos econdmicos e, sem entrar na analise de
legalidade ou constitucionalidade da referida norma, ainda assim nado seria cabivel o
incidente de desconsideracdo da personalidade juridica, pois foi sedimentado que a
responsabilidade tributaria ndo se configura como substrato legal para deflagrar o uso

processual desse instrumento, ndo previsto para tanto.

Sob outra perspectiva, quando o pedido for efetivamente para desconsiderar a
personalidade juridica, com base nas alegacdes de abuso de personalidade, sera
possivel manejar o incidente estudado, o qual sera imprescindivel para integrar as

sociedades do grupo econdémico que perpetraram esse abuso de direito aos efeitos
do processo executivo movido pela Fazenda Publica.
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CONCLUSAO

O Cadigo de Processo Civil de 2015 inaugurou um novo paradigma processual
com relevancia indiscutivel para o processo fiscal, pois consolidou em seu corpo
textual muitas discussfes proficuas havidas anteriormente no sentido de renovar o

entendimento acerca das relacfes juridicas processuais.

Nesse contexto, utilizou-se uma triade de principios — a boa-fé objetiva, a
cooperacao e o contraditorio prévio —como um breve ponto de partida para o polémico
debate que se instaurou acerca do redirecionamento da execucdo fiscal e da

desconsideracao da personalidade juridica.

Com base nessas premissas, foi possivel dimensionar novos padrées de
conduta que devem ser exigidos em relacdo ao agir dos participes processuais:
partes, juizo e terceiros, focando principalmente na atuacéo da Fazenda Publica que,
dado o pressuposto institucional de persecucdo do interesse publico e das
prerrogativas inerentes a sua posic¢ao, precisa se conformar com maior intensidade a

esses parémetros.

A partir desse apanhado, o estudo destinou-se a minudenciar o
redirecionamento da execucao fiscal e a desconsideracdo da personalidade juridica
sob a visdo anterior e posterior ao advento da legislacdo processual civil na tentativa
de perscrutar possiveis similaridades ou diferencas entre um e outro e analisando a

adequacdo da abordagem aos principios selecionados.

Foi entdo proposta uma forma de encaminhamento do problema adotando-se
a diferenciacao entre responsabilidade patrimonial e responsabilidade tributaria com
o intuito de trazer a lume os diferentes efeitos processuais em diferenciar os institutos
e, ao fim, analisar o cabimento do incidente de desconsideracdo da personalidade
juridica no ambito executivo fiscal.

Entendeu-se que ndo se pode confundir redirecionamento da execucéo fiscal e
desconsideracdo da personalidade juridica, o que implica dizer que o incidente ndo é
cabivel quando se tratar do redirecionamento do feito, intimamente relacionado aos
casos de responsabilidade tributaria.
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Tal interpretacdo prestigia a especificidade das normas tributarias e nao
significa mitigacdo de direitos e garantias processuais, ao contrario do que é
correntemente dito a respeito, haja vista que o novo ordenamento processual traz, a
exemplo da vedacéo de prolacdo das decisOes-surpresa, diversas normas protetivas

de quem litiga.

A pesquisa prosseguiu dessas conclusdes para investigar paralelamente a
execucdo fiscal dos grupos econdmicos, identificando-os em concepg¢des construidas
com base em estudos anteriores. Nesse ponto, adensou-se no sentido de estabelecer
as possibilidades de presenca desses conglomerados no polo passivo da execucao
fiscal.

Percebeu-se, pois, que a sujeicdo passiva dos grupos econdmicos é
plenamente possivel, mas condicionada a uma interpretacdo firme nas leis de
regéncia da matéria, notadamente o Codigo Tributario Nacional e a Constituicdo da

Republica Federativa do Brasil.

A atribuicdo de solidariedade as empresas integrantes do grupo pode ser
realizada a partir do art. 124, I, CTN, desde que comprovada a pratica comum do fato
gerador, 0 que demonstraria o interesse juridico em sua ocorréncia, ndo sendo

bastante a existéncia de interesse econdmico nesse caso.

Viu-se que a responsabilidade tributaria propriamente dita ndo é aplicavel aos
conglomerados em razdo de inexistir previsao legal expressa nesse especifico ponto.
Nesse contexto, ndo subsiste a imputacéao do art. 135, lll, CTN, por se tratar de norma

que estabelece responsabilidade tributdria a pessoas fisicas, mediante a
comprovacdo da violacao da lei ou fraude por parte do socio administrador.

Por outro lado, a desconsideracdo da personalidade juridica dos grupos
econdmicos é plenamente possivel, com fundamento no art. 50 do Cdodigo Civil e, em

tais situacoes, aliada ao uso obrigatério do incidente especifico previsto no CPC.
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