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RESUMO

O presente trabalho tem como objetivo analisar o instituto do redirecionamento de
Execucdo Fiscal contra responséveis tributarios na forma com que vem sendo realizada
atualmente, que prevé o simples chamamento do responsavel tributrio ao processo
executdrio sem que contra ele tenha sido constituido o crédito tributario e fosse deferida,
por conseguinte, fase de ampla defesa, 0 que somente ocorre na esfera administrativa pela
desnecessidade de garantia do crédito tributario executado. Neste contexto, sdo analisadas
as espécies de responsabilidade tributaria bem como a sua relacdo com a legitimidade
passiva para integral a Execucdo Fiscal. Posteriormente, o estudo analisa especificamente
as hipoteses de redirecionamento para empresas pertencentes a mesmo grupo de
sociedades, analisando os argumentos mais comumente utilizados para requerer esta
responsabilizacdo, estabelecendo os critérios para o deferimento de cada um. Por fim,
examina-se como se trata atualmente a questdo da prescricdo para o requerimento do
redirecionamento, propondo-se adequac0es a esta analise diante do pressuposto do processo

administrativo que deve ser instaurado contra o responsavel tributario, devedor novo.

Palavras-chave: redirecionamento — Execucdo Fiscal — grupo econdémico — prescri¢éo



ABSTRACT

This paper aims to analyze the current method of redirection of Tax Enforcements
from the taxpayer to other responsible for the tax credit provided by the Brazilian Tax
Code. The current method preconditions just the requirement by the Tax Government and
disregards the absence of possibility for the responsible to present his full defense without
no warranty and when the Tax Revenue constitutes the tax credit (administrative instance).
Given this, the paper studies the sorts of tax responsibility and the relationship between
them and the figure of taxable person to the Brazilian Tax Code. After, we analyze
specifically the situation of when the responsible for the tax credit is another company that
composes a group of companies: the legal requirements for this kind of responsibility,
considering even the disregard doctrine. Finally, the paper approaches the limitation period
for this requirement for redirection, proposing a new start term considering the need for

assess the tax responsible separately from the taxpayer.

Key-words: redirection — Tax Enforcement — group of companies — limitation period
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INTRODUCAO

Os mecanismos de busca pela satisfagdo do crédito tributario tém se aprimorado ao
longo dos dltimos anos, e a Fazenda Pdblica vem atuando de maneira cada vez mais
incisiva para evitar a sonegacéo fiscal. Em meio a estes louvaveis anseios de ndo perder o
crédito tributario devido, é possivel que alguns excessos sejam cometidos, e alguns deles

em grave ferimento a garantias constitucionais j& asseguradas aos contribuintes.

O presente trabalho tem o objetivo de explorar as possibilidades de extensdo da
cobranca do crédito tributario a outros sujeitos passivos em situacfes previstas legalmente,
especialmente no Codigo Tributario Nacional. Neste contexto, o redirecionamento de
Execucdo Fiscal tem se tornado um mecanismo comum no judiciario quando a pessoa
juridica contribuinte se torna insolvente — se pretende estender a cobranca aos sOCi0s

administradores ou a outras pessoas juridicas a ela relacionadas.

Neste sentido, pretendemos analisar como este provimento de redirecionamento,
baseado em simples requerimento da Fazenda Plblica nos autos do executivo fiscal, muitas
vezes desprovido de comprovacdo dos fatos que levam ao redirecionamento, impede que 0
novo devedor se defenda efetivamente, tanto da condicdo de responsavel tributario que lhe
impde quanto do proprio crédito tributario. Isso porque é somente na esfera administrativa
que se pode admitir ampla defesa do devedor tributario, uma vez que a defesa admitida na
fase judicial demanda a garantia integral do débito executado. Diferenciar-se, neste
contexto, responsabilidade tributéaria de legitimidade passiva faz com que enxerguemos que
o0 responsavel s6 pode ser executado depois de devidamente constituido o crédito tributario

contra ele.

Na analise deste instituto, aprofundaremos o tema relativo ao redirecionamento de
Execucdes Fiscais movidas inicialmente contra uma empresa e depois estendida a empresas
que pertencam ao mesmo grupo econémico. Admitindo-se que a formacéo, por si s6, do

grupo econdmico ndo configura qualquer ilegalidade, serdo analisados os dois principais



argumentos que levam ao deferimento deste tipo de redirecionamento: a solidariedade
tributéria advinda do artigo 124, 1, do Codigo Tributario Nacional, e a desconsideracdo da

personalidade juridica prevista no artigo 50 do Cadigo Civil.

Por fim, analisa-se na parte final do trabalho como a jurisprudéncia vem
compreendendo o prazo prescricional para a cobranga do crédito tributario, oportunidade na
qual se demonstrara nova proposta de consideracdo do prazo quinquenal admitindo-se a

necessidade de processo administrativo proprio para o responsavel tributario.



1. O critério de sujeicdo passiva da obrigacdo tributaria e responsabilidade

O Direito Tributario baseia-se na prerrogativa da relacdo obrigacional, formada
ndo somente pelo objeto do vinculo, mas também pelas partes que confiam a relacdo seus
direitos de crédito e débito. Conforme descreve Geraldo Atalibal, os sujeitos da relagio
obrigacional compdem seu critério subjetivo, sendo o sujeito passivo aquele de quem é
cobrada a prestacdo, uma vez realizado o comportamento definido na norma hipotética

tributéria.

Nas palavras de Paulo de Barros Carvalho:

Sujeito passivo da relagdo juridica tributiria € a pessoa — sujeito de
direitos — fisica ou juridica, privada ou publica, de quem se exige o
cumprimento da prestacdo: pecuniaria, nos nexos obrigacionais; e
insuscetivel de avaliagdo patrimonial, nas relagbes que vinculam meros
deveres instrumentais ou formais. E no critério pessoa, o consequente da
regra-matriz, que colhemos elementos informadores para a determinacéo
do sujeito passivo.?

Diante do conceito de sujeito passivo, necessario que se distinga as figuras de
contribuinte da figura de responsavel tributario. Esta diferenciacdo € trazida pelo Cdédigo
Tributario Nacional (CTN) pelo artigo 1213, dispositivo que esclarece também que esta
divisdo aplica-se a obrigacdo dita principal, ou seja, aquela relativa ao pagamento da

peclnia ou assemelhado em quitacdo do crédito tributario.

Com efeito, as espécies de sujeito passivo da relacdo tributéaria reconhecidas pela
legislagdo como contribuinte e responsavel relacionam-se de maneira diferente com relagdo
ao fato gerador da obrigagdo. Enquanto a relacdo descrita pelo inciso | parece mais direta

com o tributo, inclusive pelo uso do termo “pessoal”, a relagdo do inciso Il parece ter um

1 ATALIBA, Geraldo. Hipotese de incidéncia tributaria. Sao Paulo: Malheiros, 2011, p. 26.

2 CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de Direito Tributario. Sdo Paulo: Saraiva, 2009, p. 335.

3 Art. 121. Sujeito passivo da obrigacéo principal é a pessoa obrigada ao pagamento de tributo ou penalidade
pecuniaria. Paragrafo Unico. O sujeito passivo da obrigacao principal diz-se:

I - contribuinte, quando tenha relacdo pessoal e direta com a situagdo que constitua o respectivo fato gerador;
Il - responsavel, quando, sem revestir a condicdo de contribuinte, sua obrigacdo decorra de disposicao
expressa de lei.



leve distanciamento do fato gerador. Segundo ensina Renato Lopes Becho*, o CTN,
obedecendo ao que propunham Rubens Gomes de Souza e Alfredo Augusto Becker,
diferenciou as duas figuras para justamente identificar a ideia genuina daquele que pratica o
critério material — o contribuinte — daquela figura residual, existente apenas para suportar a

relacdo obrigacional em determinadas situagdes — o responsavel.

Luciano Amaro bem esclarece esta dualidade e a relacdo de proximidade e
distancia das duas figuras de sujeito passivo tributario ao refletir sobre as licdes de Amilcar

de Araujo Falcéo:

A vista da licio de Amilcar de Araljo, pode-se dizer que a relagio
‘pessoal’ a que o Codigo se refere na definigdo do contribuinte
corresponde, grosso modo, a ideia de ‘autoria’ do fato gerador.
Identificado o fato gerador, infere-se quem seria ‘naturalmente’ o sujeito
passivo contribuinte, de modo que bastaria indagar a quem deve ser
referida a situacdo configuradora do fato gerador para localizar a figura do
contribuinte; se outra pessoa tiver sido eleita pela lei como devedora do
tributa, sua presenca se da na condicdo de responsavel.®

Admitindo-se este cenario espacial de aproximacdo e distanciamento do fato
gerador, identifica-se o responsavel tributario como sendo de uma espécie de relacdo
obrigacional indireta. Por razGes que vao desde necessidade ou simples conveniéncia,
acolhem-se ““estas criacOes legislativas, sem relacé@o direta e pessoal com o fatogerador,
[as quais se pode] aludir aos responsaveis tributarios stricto sensu, aos substitutos

tributarios e aos sucessores”, conforme também licdo de Luciano Amaro®.

A partir destes ensinamentos é possivel iniciar a distincdo das figuras de
contribuinte e responsavel tributaria tratadas no CTN. Inicialmente, cumpre esclarecer o
que venha a ser, para a doutrina, a situacdo de solidariedade tributaria. Ao estudar tal
situacdo, Zelmo Denari’ esclarece que cuida de hipotese na qual “dois ou mais sujeitos

passivos realizam ou participam da situacdo base”, de forma que a obrigacdo tributaria

4 BECHO, Lopes Renato. Sujeicdo Passiva e Responsabilidade Tributaria. Sdo Paulo: Dialética, 2000, p. 82.
SAMARO, Luciano. Direito Tributario Brasileiro. Sdo Paulo: Saraiva, 2012, p.324.

®Ibidem, p.326.

" DENARI, Zelmo.Curso de Direito Tributario. Sdo Paulo: Atlas, 2009, p. 233.
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nasce com o seu polo passivo pldrimo. Ha, portanto, neste cenario, dois contribuintes
solidarios, ndo havendo que se falar em distanciamento com relagcdo ao fato gerador

justamente porque ambos 0s sujeitos passivos sdo diretamente ligados a ele.

1.1. Espécies de responsabilidade tributaria

Voltando aos ensinamentos de Amaro, no entanto, passamos a reconhecer as
figuras de responsavel tributario stricto sensu, substituto tributario e sucessor tributario
como distintas desta dltima figura. Pelas exposices até agora colocadas, fica claro que o
responsavel tributério lato sensu é figura alheia ao fato gerador, de forma que colocé-lo na
situacdo de devedor da obrigacdo tributaria importa ou retirada do contribuinte ou a sua
coexisténcia com o novo elemento no polo passivo. Esta modificacdo na relacdo obrigatéria

pode acontecer, portanto, na modalidade de substituigdo ou transferéncia.

Na primeira hipotese, ha efetivamente uma substituicdo do contribuinte pelo
responsavel desde que nasce a obrigacdo tributaria — é exemplo a responsabilidade da fonte
pagadora pela retencdo do Imposto de Renda em determinados pagamentos feitos ao
contribuinte. A mesma hipdtese que prevé o fato gerador ja estipula quem, apesar do
contribuinte, deve exercé-lo em favor do credor — “o polo passivo ja nasce ocupado pelo

responsavel”, conforme leciona Amaro.

Na hipétese de responsabilidade por transferéncia, no entanto, a obrigacdo
tributaria é deslocada para um terceiro que nao estava previsto quando da ocorréncia do

fato gerador.

Para tratar de redirecionamento de Execucdo Fiscal, concentraremos a analise na
chamada responsabilidade tributaria por transferéncia. Considerando as hipdteses de
responsabilizacdo que ndo sejam solidarias (que s&o situagdes de compartilhamento de
responsabilidade, ainda que um seja contribuinte e outro responsavel), a doutrina vislumbra
dois tipos de “terceiros” incluidos na relacdo obrigacional: aqueles incluidos por

substituicdo e aqueles incluidos por transferéncia.
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O responsavel por substituicdo, novamente pelos ensinamentos de Luciano
Amaro®, é aquele que a lei coloca como legitimo para operar a tributagio a despeito de nio
ser o contribuinte, e esta incumbéncia nasce com o proprio fato gerador do tributo. E
exemplo a responsabilidade tributaria das fontes pagadoras na retencdo do Imposto de
Renda Pessoa Juridica (IRPJ) quando da prestacdo de determinados servigcos: a fonte
pagadora, em determinadas situacbes, € a Unica responsavel, por, no momento do
pagamento, reter e recolher o imposto retido na fonte, substituindo integralmente o

contribuinte nesta tarefa, prevendo assim a saida do contribuinte original.

A relacdo do substituto tributario se da muito mais pela facilidade que seu vinculo
comercial tem com a acdo do contribuinte e que Ihe coloca em uma posicdo confortavel,
para o Fisco, para a atuacdo arrecadatdria, como é também o caso do substituto tributario
do ICMS na cadeia comercial. Segundo Luiz Felipe Silveira Difini, portanto, "o substituto
legal tributario - ao contrario do responsavel stricto sensu e do sucessor, que ndo tém
qualguer ligacdo com o fato imponivel - esta de alguma forma ligado ao fato imponivel,

participando da cadeia de producéo - comercializagdo."®

Como ja referido, no entanto, a analise central deste estudo recaira na
responsabilidade por transferéncia, que é a modalidade de responsabilidade que prevé um
terceiro elemento na relacdo obrigacional que ndo estava previsto quando do nascimento da

obrigacdo tributéria.

1.2. Hipoteses de Responsabilidade Tributaria no Cédigo Tributario Nacional

O CTN atribuiu ao Capitulo V da sua Secdo Il (Obrigacao Tributaria) o encargo de
tratar especificamente da responsabilidade por transferéncia, a qual intitulou genericamente
de "Responsabilidade Tributéaria”. O trago que se percebe comum desde as hipdteses de

responsabilidade tributaria do artigo 130 ao 135 é a inclusdo de um terceiro sujeito na

8 AMARO, Luciano. Op. Cit., p. 333.
° DIFINI, Luiz Felipe Silveira. Manual de Direito Tributario. Sdo Paulo: Saraiva, 2008, p.227.
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relagdo obrigacional a partir, necessariamente, da ocorréncia de um fato novo

superveniente, diferente do fato gerador do tributo.

Com efeito, tais dispositivos legais exigem um fato posterior a ocorréncia do fato
gerador para que se possa cogitar da responsabilidade: transferéncias obrigacionais (causa
mortis, imobilidria e comercial), como no caso do artigo 130; aquisi¢cdo ou remissdo de
bens, dispostas no artigo 131; sucessdo empresarial com aquisi¢do do fundo de comércio,
nome empresarial e estabelecimento, como nos artigos 132 e 133; superveniéncia da
impossibilidade do cumprimento pelo contribuinte, hipdtese do artigo 134; ou, por fim,
responsabilidade depois de verificadas infragdes, sejam elas & lei, ao contrato social ou

estatuto, nos termos do artigo 135.

Neste sentido, para que se possa cogitar inicialmente deste tipo de
responsabilizacdo, hd que se comprovar que, além do fato gerador, também ocorreu o fato
novo superveniente que acarretou a responsabilizacdo, consoante licdo de Rubens Gomes
de Souza: "a sujeicdo passiva por transferéncia ocorre quando a obrigacdo tributaria,
depois de ter surgido contra uma pessoa determinada (que seria o sujeito passivo direto),
entretanto, em virtude de fato posterior, transfere-se para outra pessoa diferente (que sera

0 sujeito passivo indireto)."°

Inegavel reconhecer, portanto, que a regra que implica a responsabilidade por
transferéncia é autbnoma com relacdo a regra que impde o tributo. Enquanto a regra "pague
o tributo” decorre do fato gerador, a regra "responda pela divida alheia" decorre da
verificacdo de outros pressupostos, diversos daqueles que deram origem ao fato gerador,
todos eles elencados em lei. Esta diferenciagdo é corretamente enfrentada por Leandro

Paulsen:

"A obrigacdo de responder pelo débito tributirio ndo surge, para o
terceiro, de modo automatico, como efeito decorrente do fato gerador do
tributo. A obrigacdo de contribuir é daquele indicado na lei como
realizador do fato gerador do tributo: o contribuinte. Ocorrido o fato

10 SOUZA, Rubens Gomes de. Compéndio de Legislacdo Tributaria. Sdo Paulo: Resenha, 1973, p. 92.
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gerador, pois, surge para o contribuinte a obrigacdo de pagar tributo. O
terceiro s6 responderéa se a lei expressamente dispuser, estabelecendo qual
0 pressuposto de fato da responsabilidade. Ou seja, havera, sempre e
necessariamente, outra hip6tese de incidéncia prdpria da responsabilidade,
outro pressuposto de fato especifico e inconfundivel com o fato gerador
do tributo."

E justamente esta a diferenciacdo a que este primeiro capitulo se propde:
estabelecer que a regra de responsabilizacdo tributaria destinada a terceiros, autorizadora do
redirecionamento de Execucdes Fiscais, ndo é uma regra decorrente ou sequer pressuposta
daquela do fato gerador, regra esta que originou a acdo executiva, mas sim dela €
autbnoma. E, em sendo dela autbnoma, merece comprovagdo a parte no processo de
execucdo para gque entdo se possa cogitar da responsabilizacdo de terceiro. Para melhor
compreensdo desta conclusdo, necessario que se discorra mais apropriadamente sobre o que
vem a ser o redirecionamento de Execugdo Fiscal, baseado nos institutos de

responsabilidade tributéria.

2. O instituto do redirecionamento de Execucéo Fiscal

Feita necessaria exposicdo sobre o elemento sujeito passivo dentro da obrigacéo
tributaria e sobre as espécies desta sujeicdo, importante estabelecer algumas consideragdes
sobre a estrutura de lancamento do crédito tributario contra este sujeito passivo até a
formacao do titulo extrajudicial que sera objeto da Execucdo Fiscal, seguindo-se do pedido
formulado pela Fazenda Publica para coagir o responsavel tributario ao pagamento do

crédito tributario devido.

Segundo determina o art. 142 do CTN*?, o ato administrativo de langamento do

tributo € de competéncia exclusiva da administracdo tributaria e por ele se constitui o

1 PAULSEN. Leandro. Redirecionamento da Execugdo Fiscal contra o responsavel tributario. In Revista de
Estudos Tributarios, n® 68, Julho-Agosto de 2009, p. 10.

12 Art. 142. Compete privativamente a autoridade administrativa constituir o crédito tributario pelo
langcamento, assim entendido o procedimento administrativo tendente a verificar a ocorréncia do fato gerador
da obrigacdo correspondente, determinar a matéria tributavel, calcular o montante do tributo devido,
identificar o sujeito passivo e, sendo caso, propor a aplicacéo da penalidade cabivel.
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tributo com todos os elementos da obrigacdo tributéria, de forma que ele passa a ser
exigivel pelo sujeito ativo ao sujeito passivo. Em suas primeiras consideragdes sobre o
tema, Alfredo Augusto Becker expds que a relacdo obrigacional tributaria existe,
efetivamente, desde o0 momento da ocorréncia do fato gerador, mas que a atividade do
langamento, que muitas vezes pode se perfectibilizar contra o contribuinte por meio do
processo administrativo fiscal, “acrescenta exigibilidade ao contetdo juridico da
preexistente relacdo juridica tributaria que nascera com conteddo minimo: direito

correlativo e dever.”!3

Afastando-nos da importante discussdo sobre o carater constitutivo ou declaratoério
do lancamento tributario, cuja divergéncia a ideia de Becker € irretocavelmente
demonstrada na obra de Paulo de Barros Carvalho, imperioso que concentremos atencdo na
ideia de que, salvo nas hipoteses de autolangcamento, ou lancamento por homologacéo,
situacdo na qual € transferida quase toda atividade administrativa ao contribuinte, cabendo
ao Fisco somente homologar tacita ou expressamente esta atividade, o ato de langcamento

prevé a sua formalizacdo pela via do processo administrativo fiscal.

Cientificado o contribuinte, este possui prazo para pagamento do tributo lancado e,
no caso de ndo pagamento, possui prazo também para contestar, por meio de Impugnacao, a
lavratura da autuacdo fiscal. Decorre de eventual Impugnacdo indispensavel litigio
processual, na qual € garantido ao contribuinte o direito ao contraditério e o duplo grau de
jurisdicdo, até que, caso venha a ser confirmado o langcamento fiscal e ndo haja pagamento
ainda na esfera administrativa, forme-se o titulo executivo extrajudicial conhecido como

Certiddo de Divida Ativa (CDA), a qual instruira o processo judicial de Execucéo Fiscal.

Importante que se reconheca, portanto, que o processo administrativo fiscal serve
ao processo tributario como uma acdo de conhecimento, pois nele se manifesta perfeita

seara para que o contribuinte apresente impugnacdes de todas as ordens, seja quanto a sua

Paragrafo Unico. A atividade administrativa de langcamento é vinculada e obrigatéria, sob pena de
responsabilidade funcional.
13 BECKER, Alfredo Augusto. Teoria Geral do Direito Tributario. Séo Paulo: Saraiva, 1963, p. 237
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legitimidade enquanto sujeito passivo, seja quanto a nulidades do langcamento, quitacdo do
crédito tributario, inocorréncia do fato gerador, entre outras arguicdes, todas elas com
ampla producdo probatoria. Considerando que a execucdo de créditos publicos no Brasil é
judicializada, conforme prevé o artigo 1° da Lei n° 6.830/80 (Lei de Execucgdes Fiscais), a
unica forma legalmente prevista para que esta mesma Impugnacdo seja feita depois de
ajuizada a Execucdo Fiscal é por meio do ajuizamento de acdo de Embargos a Execugédo

Fiscal, acdo a qual demanda prévia garantia do crédito tributario executado.

2.1. Andlise de requisitos da Certiddo de Divida Ativa

Antes de adentramos mais adequadamente nos problemas decorrentes do
redirecionamento de Execucdo Fiscal, dediquemos maior analise a CDA, que instrui a
Execucdo Fiscal. Leciona Humberto Theodoro Junior'* que o titulo executivo extrajudicial
possui natureza causal, ou seja, ndo contém relacdo obrigacional abstrata, a qual demanda
constituicdo, mas é fruto de constituicdo anterior, sendo causa desta constitui¢cdo. Assim, a
CDA é verdadeiro espelho do langamento tributario ou do processo administrativo fiscal,
quando este a preexistiu, ndo podendo inovar em nenhum de seus elementos. Desta
qualidade de fidelidade com relacdo ao lancamento fiscal € que decorrem as prerrogativas
de certeza, liquidez e exigibilidades conferidas a este titulo executivo, somente porque ha

necessaria reflexdo entre a esfera administrativa e o objeto da pretensdo na esfera judicial.

Importante assentar, portanto, que a CDA é instrumento essencial para o processo
judicial de cobranca do crédito tributario, ndo s6 porque é o titulo executivo que se exige
para o litigio de execucdo mas porgue ela € a seguranca do contribuinte com relacdo ao que

se esta sendo exigido. Nas palavras de Alberto Xavier:

Tem sido muito discutida, ‘de jure condendo’, a necessidade e a vantagem
desta formalidade, atendendo a que seu conteddo €& meramente
reprodutivo do langamento. A verdade, porém é que ela representa um
controle suplementar de legalidade do lancamento, efetuado pela propria

14 THEODORO JUNIOR, Humberto.Lei de Execucdo Fiscal: comentarios e jurisprudéncia. Sdo Paulo:
Saraiva, 2009, p. 17.
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Administracéo, que pode ter por efeito impedir a instauragdo de processos
de execucéo infundados.®®

Identifica-se das palavras do ilustre doutrinador justamente o ponto a que este
capitulo se dedica, a andlise dos requisitos da CDA e a constatacdo de que o
redirecionamento de Execugdo Fiscal, da forma como é requerido e autorizado pelo
judiciario atualmente, permite a execuc¢do de crédito tributario sem titulo executivo. Cassio

Scarpinella Bueno 1°

define obrigacdo certa como aquela pela qual se define
suficientemente os elementos objetivos e subjetivos da execucdo: a quem se deve, para
quem se deve, o0 quanto se deve, como se deve e 0 quando se deve. Em outras palavras, ndo
sdo outros elementos sendo aqueles que definem a obrigacdo tributaria, mas desta vez, em

CDA, confirmados pelo exame do contraditdrio.

Neste sentido, novamente valiosas as licdes de Humberto Theodoro Janior:

Antes, portanto, de ingressar em juizo, tem a Fazenda Publica de
promover o acertamento de seu crédito, tanto objetiva quanto
subjetivamente, mediante o procedimento de inscri¢do, para atribuir-lhe
liquidez e certeza, ou seja, para determinar, de forma valida, a existéncia
do crédito tributario, a quantia dele e a responsabilidade principal e
subsidiaria por seu resgate. Em outros termos, ha de apurar-se antes da
execucdo a existéncia da divida, o que se deve e quem deve.’

A norma, assim, ndo foge ao ja estudado ao longo deste capitulo: se o processo
administrativo de constituicdo do crédito tributario culmina com a formacdo do titulo
executivo extrajudicial que reflete os elementos nele debatidos, imbuidos das presuncdes de
certeza e liquidez, todos aqueles elementos e somente os elementos discutidos em sede
administrativa devem estar dispostos na CDA. Partindo-se desta premissa, portanto, como
seria possivel aceitar a inclusdo de um novo sujeito passivo na execucdo fiscal que nédo

tivesse sido apresentado no titulo executivo inicial?*®

ISXAVIER, Alberto. Principios do processo administrativo judicial e tributario. Rio de Janeiro: Forense,
2005, p. 261.

16 BUENO, Cassio Scarpinella. Curso sistematizado de direito processual civil. Sdo Paulo: Saraiva, 2008,
p.71.

17 THEODORO JUNIOR, Humberto. Op. Cit., p. 9.

18 Ver MACEDO, Ailime Pureur. Analise critica do redirecionamento da execucéo fiscal ao responsavel
tributario a luz do devido processo legal. Disponivel em http://sabi.ufrgs.br/. Acesso em 16/03/2015.
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2.2. Diferenciacéo entre responsabilidade tributaria e legitimidade passiva

Para mais bem compreendermos a problematica que se expde, cabe neste momento
uma analise que diferencie responsabilidade tributéria e legitimidade passiva. O Cddigo de
Processo Civil, em seu artigo 568, dispde acerca dos sujeitos passivos da fase executdria:

Art. 568. Sdo sujeitos passivos na execugao:

| — o devedor, reconhecido como tal no titulo executivo;

Il — 0 espdlio, os herdeiros, ou 0s sucessores do devedor;

I11 — 0 novo devedor, que assumiu, com 0 consentimento do credor, a
obrigacdo resultante do titulo executivo;

IV — o fiador judicial;

V — o responsavel tributario, assim definido na legislacéo propria.

Da mesma forma, os incisos do artigo 4° da Lei de ExecucBes Fiscais também

enumeram 0s sujeitos passivos do executivo fiscal:

Art. 4° - A execucao fiscal podera ser promovida contra:

| - 0 devedor;

Il - o fiador;

111 - 0 espélio;

IV - a massa;

V - o0 responsével, nos termos da lei, por dividas tributarias ou ndo, de
pessoas fisicas ou pessoas juridicas de direito privado; e

VI - os sucessores a qualquer titulo.

Observando-se a legislacdo processual civil se reconhece a possibilidade de se
executar o responsavel tributario, e este argumento é o mais antigo a ser utilizado pelos que
advoga pela possibilidade do redirecionamento na forma como é feito atualmente, com base
em simples requerimento da Fazenda Publical®. Com efeito, o inciso autorizativo de
execucao contra o responsavel tributario, associado as permissdes dos incisos V e VI da Lei

de Execugdes Fiscais em tese encerrariam a discussdo ora proposta, concluindo-se pela

19 Neste sentido: “As pessoas referidas no inciso III do art. 135 do CT sfo sujeitos passivos da obrigagao
tributaria, na qualidade de responsaveis por substituicéo, e, assim, sendo, se lhes aplica o disposto no art. 568,
V, do CPC, ndo obstante seus nomes ndo constarem no titulo extrajudicial (STF, 2° Turma, RE n°
100.920-SP, Relator Ministro Moreira Alves, publicado em 06/12/1983).”
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possibilidade de se redirecionar ExecucBes Fiscais contra responsaveis tributarios lato

Sensu.

Contudo, a andlise que ora se apresenta ndo pretende desqualificar o instituto do
redirecionamento, impingindo-lhe qualidade de ilegalidade; pelo contrario, o
reconhecimento das situagOes previstas no CTN para responsabilizacdo de terceiros em
associacdo com os permissivos legais acima expostos ndo nos deixa concluir de forma
diversa ao reconhecimento de que é possivel que uma Execucdo Fiscal seja, no seu curso,
redirecionada do contribuinte ao responsavel tributério. O que se pretende demonstrar neste
capitulo é a macula existente entre a prerrogativa de redirecionar e a forma pela qual este

redirecionamento € feito hoje.

Como visto, a CDA é pressuposto indispensavel da Execucdo Fiscal porque é seu
titulo executivo, e a ela sdo conferidas prerrogativas de certeza, liquidez e exigibilidade
justamente porque héa efetiva correspondéncia entre o que esta sendo executado e o crédito
tributario que foi constituido na fase administrativa. Ocorre que, atualmente, o
redirecionamento do feito executivo contra o responsavel tributario se da no curso da
Execucdo Fiscal sem que a CDA que a embasa preveja o responsavel tributario no polo

passivo da obrigacao tributaria.

Com efeito, 0 art. 2° da Lei de Execucdes Fiscais?® prevé que o Termo de
Inscricdo em Divida Ativa — e, portanto, a prépria CDA — deverao conter a qualificacdo do
sujeito passivo e dos corresponsaveis. Esta disposicdo é a réplica do que previu muito

anteriormente o proprio CTN?! com relagdo aos requisitos deste titulo executivo. Ou seja,

20 Art. 2° - Constitui Divida Ativa da Fazenda Publica aquela definida como tributaria ou néo tributaria na Lei
n° 4.320, de 17 de margo de 1964, com as alteracdes posteriores, que estatui normas gerais d e direito
financeiro para elaboragéo e controle dos orcamentos e balangos da Unido, dos Estados, dos Municipios e do
Distrito Federal. [...]

§ 5° - O Termo de Inscri¢do de Divida Ativa devera conter:

I - 0 nome do devedor, dos co-responsaveis e, sempre que conhecido, o domicilio ou residéncia de um e de
outros.

2L Art. 202. O termo de inscricdo da divida ativa, autenticado pela autoridade competente, indicard
obrigatoriamente:

I - 0 nome do devedor e, sendo caso, 0 dos co-responsaveis, hem como,sempre que possivel, o domicilio ou a
residéncia de um e de outros.
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em sendo condigdo de constituicdo da divida ativa a identificacdo do contribuinte e dos
responsaveis tributarios, admitir-se o redirecionamento contra este ultimo por simples
requerimento da Fazenda Pdblica, sem que ele conste previamente na CDA, é autorizar a

um processo de execucdo desprovido de titulo executivo.

Se est4 a tratar, portanto, de ilegitimidade passiva do responsavel tributario quando
admitido o redirecionamento nos termos acima expostos. Isso ndo se confunde com a
possibilidade de o responsavel tributario figurar no polo passivo, como ja visto ser
autorizado, mas diz respeito ao procedimento irregular que se opera atualmente quando se
desconsidera que esta figuracdo no polo passivo da Execucdo Fiscal demanda diligéncias
maiores que culminem com a inclusdo do responsavel tributario na CDA, como

determinam o CTN e a Lei de Execucdes Fiscais.

A autorizagdo para o redirecionamento contra responsavel tributario ndo previsto
na CDA é vedada a luz da legislacdo tributaria e processual justamente porque se 0
responsavel ndo figura no titulo executivo, necessariamente ndo participou do processo
administrativo fiscal e, assim, ndo teve oportunidade de exercer ampla defesa e
contraditério quanto a obrigacdo tributaria que jA em sede de Execucdo Fiscal lhe estdo
impondo, em evidente inconstitucionalidade por violacdo as previsfes do artigo 5°, LV, da
Constituicdo Federal??. Por esta razdo Maria Rita Ferragut decreta que “a CDA devera
obrigatoriamente indicar o nome do administrador [...] A inobservancia desse
procedimento implica reconhecer a ilegalidade de todo o processo — por violagdo ao art.
202 do CTN e ao art. 2°, 85° da LEF — bem como sua inconstitucionalidade em face da

violagdo ao devido processo legal. "%

22 Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e
aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, & seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes: [...]

LIV - ninguém sera privado da liberdade ou de seus bens sem o devido processo legal;

LV - aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos acusados em geral sdo assegurados o
contraditorio e ampla defesa, com os meios e recursos a ela inerentes.

ZFERRAGUT, Maria Rita. O redirecionamento no processo de execucdo: possibilidade e limites. In
Processo Judicial Tributario. Sdo Paulo: MP Editora, 2006, p. 300.
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Neste sentido, esclarece Leandro Paulsen que é na fase do processo administrativo
de constituicdo do crédito tributdrio que deve ser aferida eventual responsabilidade
tributaria, porque naquela esfera & possivel ao responsavel tributario redirecionado

defender-se amplamente da autuacéo fiscal:

N&o hé duvida de que ndo se exige do Fisco que va a Juizo para, em acdo
de conhecimento, ver reconhecida tal obrigacéo de terceiro. Mas também
ndo pode haver ddvida quanto a necessidade de o Fisco apurar
administrativamente tal responsabilidade, assegurando ao suposto
responsavel o devido processo legal, o que pressupde a possibilidade de
oferecer defesa administrativa.?*

Assim, mesmo nas hipOteses em que ndo foi instaurado prévio processo
administrativo ou nos quais os elementos ensejadores do redirecionamento foram
verificados somente quando j& encerrada a fase administrativa e iniciada a Execucéo Fiscal,
cabivel a suspensdo da acdo executiva para que seja instaurado processo administrativo
cabivel para comprovar tanto os elementos que autorizam a responsabilizacao — visto, que,
como ja analisado, sdo elementos distintos e autbnomos com relagdo ao fato gerador —
como os elementos da formacgdo do proprio crédito tributario. Caso ja sentenciada a
Execucdo Fiscal, ndo cabera suspensdo, mas sim nova Execucdo Fiscal posterior ao
processo administrativo fiscal novo, visto que a nulidade da CDA por auséncia de mencao
ao corresponsavel somente pode ser sanada até a decisdo de primeira instancia, nos termos
do artigo 203 do CTN.%®

Na esfera administrativa, portanto, ao responsavel tributario cabera defender-se
das alegacdes de hipdtese de responsabilidade tributario quanto da prépria cobranca do
créedito tributario, em evidente livre exercicio da ampla defesa, ja que com ampla producéo
probatdria e dispensado do oferecimento de garantia do valor do debito.

24 PAULSEN, Leandro. Redirecionamento da execucdo fiscal contra o responsével tributario. In Revista de
Estudos Tributarios, n® 68. Julho-Agosto de 2009, p. 15.

2 Art. 203. A omissdo de quaisquer dos requisitos previstos no artigo anterior, ou o erro a eles relativo, sdo
causas de nulidade da inscricdo e do processo de cobranca dela decorrente, mas a nulidade podera ser sanada
até a decisdo de primeira instancia, mediante substituicdo da certiddo nula, devolvido ao sujeito passivo,
acusado ou interessado o prazo para defesa, que somente podera versar sobre a parte modificada.
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Retomando o estudo feito no capitulo anterior, o fato gerador da responsabilizacao
tributério é diverso e autbnomo com relagdo ao fato gerador do tributo que da azo a
obrigacdo tributaria. Portanto, a mera ocorréncia do fato gerador do tributo ndo autoriza o
redirecionamento, visto que se faz necessario comprovar o fato gerador que ensejou a
responsabilidade em processo administrativo proprio, como visto neste capitulo. E neste
ponto que cabe a analise mais pontual deste trabalho, que corresponde a préatica cada vez
mais comum de redirecionar a Execucdo Fiscal contra empresas ndo contribuintes sob a

alegacdo de formacao de grupo econémico.

3. Redirecionamento para empresa do mesmo grupo econdémico

A andlise deste capitulo deve iniciar com o estudo sobre o que venha a ser a
formagéo de um grupo econdémico, ou um grupo de empresas, para a legislacdo brasileira.
O conceito de grupo econdmico formal, devidamente constituido, é trazido pelo artigo 265
da Lei das Sociedades por Acdes (Lei n° 6.404/76%%) e dimensiona a relagio havida entre as
empresas que se encontram nesta disposicdo societaria: situacdo de controle por uma das

empresas e combinacgdo de recursos ou esforgos para a consecugdo de um objetivo comum.

As sociedades dispostas em um grupo empresarial devem exercer, portanto, pelo
menos uma atividade comum entre si, sendo que uma delas exerce atos de geréncia com
relacdo as demais, exercendo comando sobre elas. O que nos toca compreender neste
momento é a expressa determinacéo do artigo seguinte da legislacdo empresarial, no ponto

que trata da manutencdo da personalidade e do patrimonio das empresas agrupadas:

Art. 266. As relacBes entre as sociedades, a estrutura administrativa do
grupo e a coordenacdo ou subordinacdo dos administradores das
sociedades filiadas serdo estabelecidas na convengédo do grupo, mas cada
sociedade conservara personalidade e patrimonios distintos.

% Art. 265. A sociedade controladora e suas controladas podem constituir, nos termos deste Capitulo, grupo
de sociedades, mediante convencdo pela qual se obriguem a combinar recursos ou esforcos para a realizacéo
dos respectivos objetos, ou a participar de atividades ou empreendimentos comuns.
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A doutrina especializada reconhece a existéncia de agrupamentos societarios sob a
forma de coordenacdo, exemplificados pelos consorcios, e sob a forma de subordinacéo, na
situacdo de controle acima exposta, e ainda reconhece que essas formacgdes societarias
podem acontecer de acordo com a legislacdo comercial, mas também podem existir

puramente no plano fatico, o que néo configura, para a legislagdo patria, ilegalidade?’.

No que toca especificamente a matéria tributaria, a legislacdo ndo cuidou de
tributar especificamente este tipo de agrupamento societario®® e também nio vetou este tipo
de formacéo para quaisquer fins fiscais. N&do ha, portanto, consequéncia tributaria para a
formacdo de grupo de sociedades. H& no entanto, alguns dispositivos da legislacdo
tributaria, e inclusive do Cadigo Civil, que pretendem ser aplicadas para que a

responsabilidade pelo pagamento de tributos seja estendida as empresas agrupadas.

Neste sentido, considerando as disposi¢fes acima colocadas sobre a figura do
grupo de sociedades existente na legislacdo societaria e a auséncia de vedagdo quanto a esta
formacdo societaria para fins da legislacdo tributéaria, imperioso registrar como primeira
conclusdo desta andlise que a simples formagdo de grupo empresarial, grupo de sociedades
ou grupo econémico ndo é ilegal perante a legislacdo tributéaria, ou, da mesma forma, a
formacdo deste tipo de grupo ndo importa a responsabilidade das empresas envolvidas

pelos debitos tributarios de uma delas, isoladamente. Veja-se claramente estas disposicdes

27 WALD, Arnoldo. Algumas consideragdes sobre as sociedades coligadas e os grupos de sociedade na nova
Lei de Sociedades Andnimas. Revista Forense, Rio de Janeiro, 258: 83-94, abr.-jun. 1977, p. 88-90.

28 Em verdade, o Decreto-Lei n® 1.598, de 1977, dispds sobre a possibilidade de haver tributagdo em conjunto
para empresas que constituissem grupo de sociedades: Art. 2° - Duas ou mais sociedades com sede no Pais
podem optar pela tributacdo em conjunto, desde que satisfagam aos seguintes requisitos:

I - sejam a sociedade de comando e uma ou mais afiliadas de grupo de sociedades constituido nos termos do
Capitulo XXI da Lei n° 6.404, de 15 de dezembro de 1976; ou

Il - uma controle a outra, ou outras, e a controladora seja titular, direta ou indiretamente, de 80% ou mais do
capital com direito a voto da sociedade ou sociedades controladas.

§ 1° - Somente podem optar pela tributagdo em conjunto as sociedades cujos exercicios sociais terminem na
mesma data, que estejam sujeitas a aliquota geral de 30% e que satisfagam aos requisitos deste artigo no
término do periodo-base da incidéncia do imposto anual e no inicio do exercicio financeiro em que o imposto
for devido.

2° - N&o serdo computadas, para efeito de determinar a porcentagem de que trata o item Il, as agdes com
direito a voto em tesouraria, as quotas liberadas de sociedade por quotas de responsabilidade limitada, e, no
caso de participacdo reciproca entre controladas, as agdes com direito a voto ou quotas do capital de uma
controlada possuidas pela outra.

No entanto, tal dispositivo legal foi revogado no ano seguinte pela Decreto-Lei n® 1.648.
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na jurisprudéncia, a qual enfatiza que a mera formacéo de grupo econdmico ndo conduz a

nenhuma responsabilizacéo para fins tributérios:

PROCESSUAL CIVIL E TRIBUTARIO. REEXAME FATICO
PROBATORIO. SUMULA 07/STJ. EMPRESA DE MESMO
GRUPOECONOMICO. SOLIDARIEDADE PASSIVA.

1. No que concerne aos arts. 150, 202 e 203, do CTN e ao art. 2°, §8°, da
Lei n° 6.830/80, a Corte de origem valeu-se de detida analise do acervo
fatico-probatério dos autos para atingir as conclusdes de que ndo houve a
demonstragdo de fraude, que a CDA continha profundos vicios e que o
recorrente ndo logrou proceder a sua emenda, sendo certo que a alteracao
desse entendimento esbarraria no obice inscrito na Simula 07/STJ.

2. A jurisprudéncia desta Corte consolidou-se no sentido de que inexiste
solidariedade passiva em execucdo fiscal apenas por pertencerem as
empresas a0 mesmo grupo econdmico, ja que tal fato, por si s6, ndo
justifica a presenca do "interesse comum" previsto no artigo 124 do
Caodigo Tributario Nacional.

3. Agravo regimental ndo provido.

(STJ, Segunda Turma, AgRg em REsp 1.102.894, Ministro Relator Castro
Meira, publicado em 10/02/2011)

Como visto, as empresas agrupadas mantém sua autonomia enquanto pessoa
juridica e também patrimdnio proprio, 0 que somente corrobora que o argumento simplista
muitas vezes utilizado pela Fazenda Publica de que “as empresas formam grupo
econdmico” ndo corresponde a nada, efetivamente, a ndo ser a uma constatagcdo, que devera
ser devidamente comprovada, acerca da formagdo de um grupo de sociedades de fato.

Novamente, este é 0 entendimento da recente jurisprudéncia:

RECURSO ESPECIAL. PROCESSUAL CIVIL. CIVIL.
EMPRESARIAL. EXECUCAO. TITULO EXTRAJUDICIAL.
CONTRATO DE SERVICOS ADVOCATICIOS. EXCECAO DE
PRE-EXECUTIVIDADE. AGRAVO DE INSTRUMENTO. RECURSO
CABIVEL. ILEGITIMIDADE PASSIVA. GRUPO ECONOMICO.
TEORIA DA APARENCIA. INAPLICABILIDADE. RECURSO
PROVIDO.

1. Nos termos da jurisprudéncia do eg. Superior Tribunal de Justica, o
recurso cabivel contra a decisdo que julga a excecdo de pré-executividade,
sem extinguir o processo de execucdo, é o0 agravo de instrumento, e ndo a
apelacéo.

2. As sociedades empresérias, ainda que integrantes de um mesmo grupo
econdmico, quando nao figurem como parte no titulo executivo
extrajudicial, ndo estéo legitimadas a integrar o polo passivo da execugéo.
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3. Tratando-se de sociedades distintas, com razdes sociais, objetos e
patrimdnios préprios, o simples fato de pertencerem ao mesmo grupo de
empresas ndo as torna solidarias nas respectivas obrigacGes, sendo
descabida a aplicacdo da teoria da aparéncia para, com isso, ampliar-se a
legitimacdo no polo passivo de acdo executiva.

4. Cada pessoa juridica tem personalidade e patrimbnio préprios,
distintos, justamente para assegurar-se a autonomia das relacdes e
atividades de cada sociedade empreséria, ainda que integrantes de um
mesmo grupo econdmico. Do contrario, a legislacdo faria a equivaléncia
aplicada equivocadamente no v. acérddo recorrido ou até vedaria a
formacdo de grupos econdmicos pela inutilidade da medida. Somente em
casos excepcionais essas distingfes podem ser superadas, motivadamente
(Cédigo Civil, art. 50).

5. Recurso especial conhecido e provido.

(STJ, Quarta Turma, REsp 1404366/RS, Relator Ministro Raul Aradjo,
publicado em 09/02/2015)

Da analise da legislacdo tributaria, verifica-se que somente para a matéria
previdenciaria ha previsdo de que a simples formacédo de grupo econémico dé ensejo a que
todas as empresas agrupadas respondam pelos débitos de contribuicbes previdenciarias de
uma. Esta é a disposicdo do artigo 30, IX, da Lei n° 8.212/1991%°, que prevé que as
empresas agrupadas devem responder de forma solidaria por débitos desta natureza. Ou
seja, apenas em casos de contribuices previdenciarias € possivel apenas a demonstracédo de

ocorréncia de grupo econémico ou de sociedades, de direito ou de fato.

Para alcancar a responsabilizacdo das demais empresas que formam um grupo
econbmico para débitos essencialmente tributarios, no entanto, surge o questionamento
sobre por qual fundamento legal poderia cogitar-se da extensdo da responsabilidade. Este
estudo pretende analisar especificamente os dois argumentos legais mais explorados pela
doutrina e pela jurisprudéncia para esta responsabilizacdo: o artigo 124, I, do CTN; e o
artigo 50 do Codigo Civil*°.

Art. 30. A arrecadacdo e o recolhimento das contribuicGes ou de outras importancias devidas a Seguridade
Social obedecem as seguintes normas:

IX - as empresas que integram grupo econdmico de qualquer natureza respondem entre si, solidariamente,
pelas obrigacdes decorrentes desta Lei; [...].

% AGRAVO DE INSTRUMENTO. EXECUCAO FISCAL. SIMULACAO DE NEGOCIO JURIDICO
NAO VERIFICADA. GRUPO ECONOMICO. DESCONSIDERACAO DA PERSONALIDADE JURIDICA.
REDIRECIONAMENTO. PROVIMENTO PARCIAL.

[...]4. A responsabilidade tributaria estende-se a todas as pessoas juridicas integrantes do grupo econdmico,
tanto pela desconsideracdo da personalidade juridica em virtude do desvio de finalidade e/ou confusdo
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3.1 Aplicacdo do artigo 124, 1, do Codigo Tributario Nacional

O artigo 124 do Codigo Tributario Nacional dispde genericamente sobre situagdes

nas quais havera responsabilidade tributaria entre contribuintes quanto ao fato gerador:

Art. 124. Sdo solidariamente obrigadas:

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

Il - as pessoas expressamente designadas por lei.

No que diz respeito a responsabilizacdo de sociedade agrupada, geralmente o
fundamento legal utilizado é o inciso | do referido artigo, e a maior parte dos argumentos se
da por eventual vantagem econémica que as sociedades agrupadas podem vir a ter com
eventual inadimpléncia do tributo devido. Ocorre que eventual vantagem econémica ndo é

causa ensejadora da responsabilidade solidaria pelo artigo 124, I, do CTN.

Com efeito, tanto doutrina como jurisprudéncia compreendem que 0 “interesse
comum” de que trata o inciso | do artigo 124 diz respeito ao fato de mais de uma empresa,
em situacdo de grupo de sociedades, realizar conjuntamente o fato gerador do tributo, ou,
ao menos, concorrer na teoria para a consecu¢dao em conjunto deste fato, havendo idéntico

dever de fazé-lo por qualquer uma das empresas.

Compartilhando desta posicdo, Maria Rita Ferragut ensina que a solidariedade
advinda deste dispositivo legal ou existe quando ha, previamente estipulada por lei,
responsabilidade conjunta pela geracdo do fato gerador, sendo como exemplo "a
solidariedade no pagamento do IPTU por todos os proprietarios de um mesmo imével e do

patrimonial (art. 50 do Cddigo Civil), quanto pela existéncia de solidariedade decorrente da existéncia de
interesse comum na situagdo que constitui o fato gerador da obrigagdo tributaria (art. 124, I, do Cddigo
Tributéario Nacional).

(TRF4, Segunda Turma, Ag 5021890-67.2014.404.0000, Relator Desembargador Otavio Roberto Pamplona,
publicado em 16/12/2014)
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ITBI pelas transmissdes imobiliarias de interesse de mais de um comprador™3!; ou quando

este compartilhamento de atuacdo para a ocorréncia do fato gerador se da no plano féatico.

O interesse comum a que se refere o CTN, portanto, ndo pode ser puramente
econdmico, de forma que o responsavel solidario deve também ser sujeito da relagdo
juridico-tributéria, interferindo na ocorréncia do fato imponivel. Assim, mesmo que duas
sociedades estejam atuando em grupo, faz-se necessario, para a aplicacdo do art. 124, 1, do
CTN, que ambas fossem legalmente previstas como contribuintes do tributo ou tenham
assim agido na pratica. Ndo é diverso o entendimento da jurisprudéncia do Superior

Tribunal de Justica:

TRIBUTARIO. EXECUCAO FISCAL. ISS.LEGITIMIDADE PASSIVA.
GRUPO ECONOMICO. SOLIDARIEDADE. INEXISTENCIA.
SUMULA 7/STJ.

1. A jurisprudéncia do STJ entende que existe responsabilidade tributaria
solidaria entre empresas de um mesmo grupo econémico, apenas quando
ambas realizem conjuntamente a situacdo configuradora do fato gerador,
ndo bastando o mero interesse econémico na consecucdo de referida
situacdo.

2. A pretensdo da recorrente em ver reconhecido o interesse comum entre
0 Banco Bradesco S/A e a empresa de leasing na ocorréncia do fato
gerador do crédito tributario encontra Obice na Sumula 7 desta
Corte.Agravo regimental improvido.

(STJ, Segunda Turma, AgRg em REsp n® 21.073, Relator Ministro
Humberto Martins, publicado em 26/10/2011)

Além da conclusdo atinente a necessidade de que as empresas sejam sujeitos na
relacdo juridico-tributaria, ndo podemos ignorar que, antes disso, elas tém que estar
associadas também como grupo econdémico, o que demanda, conforme conceituacdo ja
analisada, que haja o controle de uma empresa sobre a outra, com efetivos poderes de

geréncia.

Portanto, conjugando o exame feito nos capitulos 1 e 2 a adequacdo do artigo 124,

I, do CTN, para a responsabilizagdo solidaria de empresas do grupo econémico, resta

31 FERRAGUT, Maria Rita. Responsabilidade tributaria dos grupos econémicos: aumento de arrecadagdo
em detrimento da legalidade? Disponivel em wwwv.fiscosoft.com.br. Acesso em 14/03/2015.
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imperioso que a Fazenda Publica comprove® nos autos do processo administrativo ou da
Execucdo Fiscal: a existéncia de grupo econémico a partir do conceito exposto pela Lei n°
6.404/76, o que inclui a subordinacdo ou a coordenacdo atrelada aos esforcos para a
consecucdo do objetivo comum; e, em ato continuo, comprove que as empresas agiram em
conjunto para a ocorréncia do fato gerador, ou que eram todas obrigadas ao seu

cumprimento.

3.2. Aplicacéao do artigo 50 do Cddigo Civil

A aplicagédo do artigo 50 do Cddigo Civil surge como alternativa as situagdes as
quais nao se aplica a solidariedade do CTN, referindo a hipGtese excepcional de
desconsideracdo da personalidade juridica para atingimento de patrimonio alheio ao seu. O
texto legal é bastante claro ao dispor sobre os elementos que devem ser considerados para

que se possa cogitar da desconsideracdo da personalidade juridica:

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 lhe couber
intervir no processo, que os efeitos de certas e determinadas relagbes de
obrigacdes sejam estendidos aos bens particulares dos administradores ou
socios da pessoa juridica.

Verificam-se, portanto, dois requisitos fundamentais para que se cogite da
desconsideracdo da personalidade juridica: desvio da finalidade para qual a sociedade foi
criada, ou confusao entre o patrimdnio da empresa e 0 dos sdcios ou 0 de outras empresas,
no caso de formacdo de grupo de sociedades. Sdo atos praticados, portanto, contra a

identidade, a personalidade da pessoa juridica.

Ambos 0s requisitos para a desconsideracdo da personalidade juridica, portanto,
evidenciam a intencdo de fraudar como elemento necessario & construcdo da

responsabilizacdo de terceiros. Ocorre que a referida previsdo legal acabou por abarcar

32 A comprovagdo destes elementos, e ndo o mero indicio, se faz necessaria tendo em vista que a
responsabilidade ndo se presume, mas decorre de lei ou da vontade das partes: Art. 265. A solidariedade ndo
se presume; resulta da lei ou da vontade das partes. (Cédigo Civil)
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tanto aspectos subjetivos como objetivos desta responsabilizacdo. Com efeito, 0 modelo
inicial da internalizacdo da disregard doctrine americana foi idealizado por Rubens
Requido com faceta subjetiva, e previu a comprovacao da ma-fe, evidenciada pelo dolo ou
fraude, como elemento necessario a consequéncia da desconsideracdo da personalidade
juridica. Neste sentido, ensina o Ministro do Superior Tribunal de Justi¢a Sidnei Agostinho
Beneti:

Com efeito, no modelo inicial desenhado por RUBENS REQUIAO, o
instituto apresentou-se como antidoto do agir subjetivo fraudulento do
participante da pessoa juridica, tanto que essencial para caracteriza-la o
requisito da ma-fé a iludir contratantes ou relacionados com a pessoa
juridica nutridos de boa-fé, ludibriados pelo mau uso da personalidade
juridica, de modo a, por dolo ou fraude de seus participantes, perpetuar-se
a fraude. Esse € o sentido da Aula Magna historica, a revelar, com
sinceridade, verdadeiro drama de consciéncia privatista em constatar o
transformar-se a personalizagdo da pessoa juridica em instrumento de
fraude (O proprio titulo da Aula Magna de RUBENS REQUIAO
evidencia a teoria subjetiva: “Abuso de Direito e Fraude através da
Personalidade Juridica — 'Disregard Doctrine" (RT 477/11, Jul/75). E a
originaria construgdo exposta por SERICK, de que a intencdo de fraudar
ndo se presume, necessitando, portanto, de prova (ROLF SERICK, ob.
cit., p. 260). Necesséria a caracterizacdo de elementos subjetivos como a
fraude, o abuso e a culpa).®

Conforme bem assinala o Ministro, os elementos do artigo 50 ndo deveriam ser
pressupostos, mas sim comprovados por quem pretende a desconsideracdo. Por outro lado,
outra corrente adotou entendimento de que tais elementos possuem carater objetivo,
dispensando a comprovacédo da intencdo: o abuso da finalidade e a confusdo patrimonial
indicariam, por si sO, a fraude. O carater objetivo da teoria da desconsideracdo da
personalidade juridica pelo artigo 50 do Cdédigo Civil foi proposta por Fabio Konder

Comparato, conforme também ensina o Ministro:

Em sentido diverso vem a obra de FABIO KONDER COMPARATO
(FABIO KONDER COMPARATO, ob. cit, passim),salientando o carater
objetivo de o patriménio da pessoa juridica a broquelar o patriménio de
seus participantes, ensejando a lesdo.Para esse enfoque, bastam a

3BENETI, Sidnei Agostinho. Desconsideragéo da sociedade e legitimidade ad causam: eshoco de
sistematizacdo. In Fredie Didier Jr. e Teresa Arruda Alvim Wambier (coord.), Aspectos polémicos e atuais
sobre os terceiros no processo civil, Sdo Paulo, RT, 2004.
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producdo do resultado lesivo por intermédio da personalidade juridica, a
patentear, objetivamente,independentemente de demonstracdo de
assentimento subjetivo, o desvirtuamento da sociedade, e o nexo de
causalidade, para a conseqiente despersonalizacao.

Diante desta dicotomia de posic¢des, a jurisprudéncia pétria francamente adotou a
teoria subjetiva, exigindo a demonstracéo de que houve intencgdo, por meio de dolo ou culpa
do agente, para que restasse desviada a finalidade da pessoa juridica ou seu patrimonio
terminasse por confundido com o daqueles que a administram. Esta é a posi¢do do Superior
Tribunal de Justica, que esclarece adicionalmente haver um aspecto objetivo na anélise
quando exige “a presenca de duas facetas: a) a inexisténcia de ativo patrimonial do
devedor, apto a arcar com as consequéncias do deébito (“Haftung”) e b) a utilizagdo

maliciosa da pessoa juridica desfalcada de ativo patrimonial [...]”

RECURSO ESPECIAL —I...] DESCONSIDERACAO
DAPERSONALIDADE JURIDICA DA EMPRESA
-PREENCHIMENTO DOS REQUISITOS - VERIFICACAO

REVOLVIMENTO DA  MATERIA  FATICA-PROBATORIA
-IMPOSSIBILIDADE - RECURSO IMPROVIDO.

[...]

Il - A responsabilizacdo dos administradores e socios pelas obrigagdes
imputaveis & pessoa juridica, em regra, ndo encontra amparo tdo-somente
na mera demonstracdo de insolvéncia para o0 cumprimento de suas
obrigacdes (Teoria menor da desconsideracdo da personalidade juridica).
Faz-se necessario para tanto, ainda, ou a demonstracdo do desvio de
finalidade (este compreendido como o ato intencional dos sécios em
fraudar terceiros com o uso abusivo da personalidade juridica), ou a
demonstracdo da confusdo patrimonial (esta subentendida como a
inexisténcia, no campo dos fatos, de separacdo patrimonial do patriménio
da pessoa juridica ou de seus sécios, ou, ainda, dos haveres de diversas
pessoas juridicas.

(STJ, Terceira Turma, REsp 1200850/SP, Relator Ministro Massami
Uyeda, publicado em 22/11/2010)

O que se verifica, portanto, é que para a aplicacdo do artigo 50 do Codigo Civil
para fins de atingir as empresas pertencentes a grupos econdmicos resta indispensavel que
se comprove tanto que a empresa contribuinte ndo tem como arcar com o crédito tributario
cobrado quanto a existéncia de desvio de finalidade ou confusdo patrimonial proposital,

advindo de dolo ou fraude. Estes ultimos elementos, por sua vez, devem restar devidamente
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comprovados, e ndo apenas suscitados pela Fazenda Pablica, haja vista que dolo e fraude

n&o se presumem.

Devidamente aclaradas as restritas hipoteses nas quais é possivel se considerar a
responsabilizacdo de pessoas juridicas por créditos tributarios devidas por outras que
componham o mesmo grupo de sociedades, necessario que se rememore que todas as
demonstracdo tratadas neste capitulo devem obedecer o proposto nas analises pretéritas
quanto a inclusdo de terceiro responsavel por divida alheia: uma vez que reste
demonstrados e comprovados todos estes elementos em sede de Execucéo Fiscal, o pedido
de redirecionamento da acdo deve ser acompanhado de determinacdo de abertura de
processo administrativo de lancamento pela Receita Federal contra o novo devedor, a fim
de que ndo restem maculados os principios constitucionais da ampla defesa e do devido

processo legal.

Como ultima analise a que este trabalho se propde, analisaremos o prazo
prescricional para que o pedido de redirecionamento seja feito nos autos da Execucao

Fiscal pela Fazenda Publica.

4. Prescricdo para o pedido de redirecionamento da Execucéo Fiscal

Demonstradas a necessidade de constituicdo do crédito tributario com relagdo ao
responsavel tributario, assim como analisadas especificamente as hipdteses nas quais é
cabivel a responsabilizacdo de empresas pertencentes ao mesmo grupo econémico, passa-se
a andlise acerca de eventual prazo prescricional de que dispde a Fazenda Publica para

exercer o direito a extensao da responsabilidade tributaria.

O artigo 174 do CTN** prevé o prazo de cinco anos para a cobranca do crédito

fiscal definitivamente constituido contra o devedor, entendendo-se esta constituicao

3 Art. 174. A acdo para a cobranca do crédito tributario prescreve em cinco anos, contados da data da sua
constituicdo definitiva.
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definitiva como o momento da constituicdo pelo contribuinte ou o momento do
encerramento do processo administrativo fiscal, nas hipoteses em que constituido o crédito
tributario pela autoridade administrativa e questionado pelo contribuinte. Considerando

esta premissa, duas andlises sdo cabiveis neste capitulo.

A primeira analise é feita sobre o entendimento atual de que a inclusdo do
responsavel tributdrio na Execucdo Fiscal prescinde, erroneamente, de constituicdo do
crédito contra ele, — porque, efetivamente, o crédito tributario ndo apenas se constitui, mas
se constituiu para, contra alguém — a jurisprudéncia vem entendendo como sendo hipdtese
de prescricdo quinquenal o encerramento do direito da Fazenda Publica a cobranga do

crédito nos casos de pedido de redirecionamento da Execucéo Fiscal.

No que se refere a prescricdo intercorrente, o debate travado reside no marco
inicial do prazo quinquenal. De um lado, a Fazenda Publica sustenta que o prazo deve
iniciar da ciéncia do fato que da origem ao redirecionamento; de outro, 0s
responsabilizados sustentam que o prazo para a cobranca do crédito fiscal € uno, e, uma vez
constituido, deve ser cobrado contra o contribuinte, momento no qual passa a correr o prazo
de prescricdo intercorrente.

O posicionamento dos contribuintes é perfeitamente aplicavel para a situacdo em
analise, e, com efeito, o Superior Tribunal de Justica vinha entendendo majoritariamente
neste sentido® até que o Recurso Especial n° 1.201.993/SP foi escolhido para ser analisado

sob a Gtica dos recursos repetitivos e dirimir definitivamente a questéo.

A segunda analise a ser feita vai ao encontro, de forma conclusiva, aos
pressupostos adotados por este estudo: se o responsavel tributario ndo € contribuinte e

contra ele ndo ha crédito tributario constituido, ndo ha, obviamente, constituicdo definitiva

% Neste sentido:AGRAVO REGIMENTAL EM EMBARGOS DE DIVERGENCIA EM RECURSO
ESPECIAL. TRIBUTARIO. EXECUCAO FISCAL. REDIRECIONAMENTO. PRESCRICAO
INTERCORRENTE. 1. A Primeira Secdo do Superior Tribunal de Justica, por suas duas Turmas de Direito
Publico, consolidou o entendimento de que, ndo obstante a citacdo valida da pessoa juridica interrompa a
prescricdo em relagdo aos responsaveis solidarios, no caso de redirecionamento da execucdo fiscal, ha
prescricdo intercorrente se decorridos mais de cinco anos entre a citacdo da empresa e a citacdo pessoal dos
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que demarque o inicio do prazo prescricional. Esse entendimento corrobora a necessidade
de que contra o responsavel tributario se abra processo administrativo fiscal proprio,
justamente para que se possa falar em constituicdo definitiva do crédito tributario e inicio
do prazo prescricional. Nesta hipotese, encerrada a esfera administrativa, a Fazenda Pablica
dispdes de cinco anos para emendar a CDA, nos termos do artigo 2° 88° da Lei de
Execucles Fiscais®, e promover os atos de execucdo contra o responsavel tributario, sob

pena de prescri¢do nos termos do artigo 174 do CTN.

Neste periodo, é perfeitamente cabivel que a Execucdo Fiscal permanece suspensa
nos termos do artigo 40 da Lei de Execucdes Fiscais®’ até que seja concluido em definitivo
0 processo administrativo contra o responsavel tributario. Nas hipdteses de
redirecionamento de Execucao Fiscal contra empresa do grupo econdmico pelo artigo 50 do
Caodigo Civil, em razdo da necessaria comprovacdo de dolo ou fraude, adota-se a solugdo
proposta por Renato Lopes Becho®®, o qual refere que a solugdo apontada pelo Ministro
Carlos Mério da Silva Veloso seria a mais apropriada: nas hipoteses de homologacao
expressa do tributo lancado, o prazo passard a contar a partir da constatacdo de fraude ou
dolo; na hipdtese de homologacdo tacita, cinco anos apds o prazo quinquenal para
homologagéo por esta modalidade; ou, por fim, em ndo se tratando de langamento sujeito a

socios, de modo a ndo tornar imprescritivel a divida fiscal [...] (STJ, 12 Secdo, AgRg nos EREsp 761.488/SC,
Relator Ministro Hamilton Carvalhido, publicado em 07/12/2009.

3 Art. 2° - Constitui Divida Ativa da Fazenda Plblica aquela definida como tributéria ou néo tributaria na Lei
n°® 4.320, de 17 de marco de 1964, com as alteracGes posteriores, que estatui normas gerais de direito
financeiro para elaboracdo e controle dos orcamentos e balangos da Unido, dos Estados, dos Municipios e do
Distrito Federal. [...] 8§ 8° - Até a decisdo de primeira instancia, a Certiddo de Divida Ativa poderd ser
emendada ou substituida, assegurada ao executado a devolugdo do prazo para embargos.

37 Art. 40 - O Juiz suspendera o curso da execucdo, em quanto ndo for localizado o devedor ou encontrados
bens sobre os quais possa recair a penhora, e, nesses casos, ndo correrd o prazo de prescricéo.

§ 1° - Suspenso o curso da execucdo, sera aberta vista dos autos ao representante judicial da Fazenda Publica.
§ 2° - Decorrido o prazo maximo de 1 (um) ano, sem que seja localizado o devedor ou encontrados bens
penhoraveis, o Juiz ordenard o arquivamento dos autos.

§ 3° - Encontrados que sejam, a qualquer tempo, o devedor ou 0s bens, serdo desarquivados 0s autos para
prosseguimento da execucdo.

38 BECHO, Renato Lopes. Desdobramentos das decisdes sobre responsabilidade tributaria de terceiros no
STF: regras-matrizes de responsabilizacdo, devido processo legal e prazos de decadéncia e prescrigdo. In
Revista Dialética de Direito Tributario — n® 204, setembro de 2012.
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homologacéo, a regra geral do artigo 173 do CTN em consonancia com as disposi¢des do
artigo 149, VII, também do CTN®°.

39 Art. 149. O langamento é efetuado e revisto de oficio pela autoridade administrativa nos seguintes casos:
VII - quando se comprove que 0 sujeito passivo, ou terceiro em beneficio daquele, agiu com dolo, fraude ou
simulagéo;
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CONCLUSAO

Ao longo do presente trabalho foi possivel apreendermos pequenas conclusdes
sobre o instituto do redirecionamento e sobre as possiveis falhas que a forma com que ele é

feito hoje pode trazer aos devedores de créditos tributarios.

Primeiramente, de se concluir que existem diferentes tipos de responsabilidade
tributaria, mas que em todas aquelas trazidas pelo Codigo Tributario Nacional e a que
interessa a Fazenda Publica se verifica a existéncia de um fato novo a ser considerado para
a responsabilizacdo tributéria, fato este diferente do fato gerador do tributo e que precisa ser
devidamente comprovado para que se possa cogitar da responsabilizacdo, afastando-se

presuncdes hipotéticas.

Verificou-se ainda que, muito mais em situacdes de presuncdo, mas mesmo em
situacbes de comprovacdo do fato autbnomo quando do requerimento da Fazenda Publica
nos autos da Execucdo Fiscal, aceitar-se a simples inclusdo de mais um executado €
permitir a execugdo de crédito tributario sem titulo executivo. A andlise conjugada da Lei
de Execucles Fiscais com o Codigo Tributario Nacional demonstra perfeitamente que,
ainda que se permita que a Execucdo Fiscal tenha como devedor o responsavel tributéario, é
também indispensavel que este novo devedor esteja inscrito na Certiddo de Divida Ativa, o
que assegura a sua passagem pelo processo administrativo de constituicdo do crédito
tributario com todos os direitos de defesa que lhe sdo assegurados constitucionalmente.

Num segundo momento, a analise residiu especificamente quanto ao
redirecionamento para empresa componente de grupo econdmico, de forma que se pode
concluir que a simples formacéo de grupo de sociedades ndo configura nenhuma extensédo
de responsabilidade. Pelo contrario, além da previsdo especifica de matéria previdenciaria,
apenas 0s artigos 124, 1, do Codigo Tributario Nacional e o artigo 50 do Codigo Civil
determinam alguma extensdo de responsabilidade ao grupo: no primeiro caso, deve ser
demonstrado o interesse comum na pratica do fato gerador, ndo bastando o proveito

econdémico que 0 grupo venha a angariar com a pratica; no segundo, ndo somente a
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impossibilidade de solvéncia pelo devedor principal, mas também o dolo ou a fraude para o
desvio de finalidade ou confusdo patrimonial entre as empresas deve ser comprovada.

Por fim, uma nova analise sobre o redirecionamento levou a conclusdo sobre ser
necessaria uma nova analise também sobre o prazo prescricional de que dispde a Fazenda
Publica para requerer a inclusdo de um novo devedor tributério. A paralisagdo da Execucao
Fiscal se mostra ndo somente viavel como necessaria, permitindo que 0 processo
administrativo fiscal tramite contra o responsavel tributario até a sua conclusao e eventual

edicdo da Certiddo de Divida Ativa para inclusdo do novo devedor.
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