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RESUMO

Este artigo investiga a necessidade de observancia do Incidente de Desconsideracdo da Personalidade Juridica
(IDPJ) para a imputacdo da responsabilidade fiscal as pessoas dos gestores, em vista da inovacao legislativa
inserida no Codigo de Processo Civil. Aborda, igualmente, a questdo da responsabilidade tributéria intragrupal,
perquirindo acerca dos instrumentos processuais adequados para obter-se a responsabilidade de uma empresa
em face dos débitos de uma outra pessoa juridica submetida a um controle centralizado, tendo como parametro
julgamentos recentes (2021) do Superior Tribunal de Justica.
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ABSTRACT

This article investigates the use of the Disregard of Legal Entity Incident in the imputation of fiscal
responsibility to the administrators, in view of the legislative innovation included in the new Civil Procedure
Code. It also addresses the issue of intra-group tax liability by investigating the appropriate procedural
instruments to obtain the enforcement of one company’s responsibility in relation to the debts of another legal
entity that is related or under its control, based on recent judgments (2021) of the Superior Court of Justice.
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Possibilidades de aplicacdo dos artigos 133 e 134, Ill c/c 135 do CTN no que tange a responsabilidade
intragrupal. 2.3. A situacdo da empresa inscrita em divida ativa que transmite bens ou rendas para sociedade
com objeto social assemelhado ou complementar: o artigo 185 do CTN e o grupo econdmico de fato. 3.
Responsabilidade de sucessores e de terceiras empresas no ambito do grupo econdmico: analise dos precedentes
recentes do STJ. 4. Concluséo. Referéncias. Dados da publicacéo.

1 INTRODUCAO

Muito se tem debatido, no ambito do rito das execugdes fiscais, acerca da
possibilidade de redirecionamento das forcas executivas, em desfavor de uma terceira
empresa submetida a um comando central, sem o0 uso da inovacgdo legislativa prevista nos
artigos 133 a 137 do CPC. A polémica cresce em importancia neste momento especifico, em
que o proprio conceito de confusdo patrimonial — fendmeno bastante presente nas lides
envolvendo o tema da desconsideracdo — foi positivado por forca da conversdo da MP da
liberdade econdmica na lei 13.874/2019, que trouxe uma nova redacdo para a clausula geral
do artigo 50 do Cadigo Civil.

A concepgdo atual de que os direitos fundamentais — dentre os quais a liberdade de
iniciativa insita a adocao desta ou daquela arquitetura empresarial na conformacéo interna de
um grupo societario — devem balizar e imprimir uma direcdo efetiva as decisdes judiciais
pode ser entendida sob duas perspectivas distintas. De fato, tanto o escopo de protecdo da
pessoa do contribuinte contra eventuais abusos no poder de tributar, presente desde o
alvorecer da ciéncia do direito tributario; quanto a necessidade de viabilizacdo do Estado
Constitucional Democréatico de Direito, com sua dimensdo de socialidade, sdo igualmente
importantes, mormente em um momento de fragilizacdo das politicas publicas dirigidas para
as camadas mais vulneraveis da sociedade.

E preciso, pois, garantir um fluxo de recursos advindo da conjugac&o dos requisitos da
capacidade contributiva e da existéncia de um arcabouco juridico necessario e suficiente para
a constituicdo e cobranca do crédito tributario quando em voga grupos econémicos de vulto.
Tal cobranca, como € curial, pode se efetivar tanto junto a empresa que se declara como
devedora, mediante o cumprimento de deveres formais, quanto perante aquela cuja
participacdo no fato gerador — ou na posterior ocultacdo de bens garantidores do crédito fiscal
autoconstituido — restou dissimulada. Em outras palavras, um sistema tributario justo deve

permitir a recuperacdo do crédito inadimplido ndo sé junto a pessoa do coobrigado, mas
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também junto aquele que tenha responsabilidade estritamente tributaria (responsabilidade de
sucessores ou de terceiros prevista no CTN) ou mesmo patrimonial (imputacdo a quem recebe
bens ou rendas em fraude a execucao fiscal) pelos débitos deixados em aberto por pessoa
juridica interligada, ndo raro uma inadimplente contumaz.

Tal diretriz implica que os magistrados ndo podem e ndo devem assumir a postura de
meros autdmatos, tendentes a solucionar a lide mediante a simples afirmacdo da literalidade
de um texto legal de cinguenta anos, como é o caso do CTN, ou mediante silogismos
simplorios. Deixaram de ser “la bouche de la loi”, e de agir como um “juge inanimé —
encarregado apenas de declarar uma norma preexistente para a correta solugdo do caso™?,
passando a atuar como agentes de poder que, através da adequada interpretacdo do contetido e
alcance da lei tributaria, estdo jungidos ao dever de compor os litigios fiscais fazendo valer os
principios constitucionais de justica e os direitos fundamentais. E este, portanto, o objetivo
contemporaneo da jurisdicdo: a busca de uma decisdo justa norteada pelos direitos
fundamentais que impliquem ndo s6 a abstencdo do Estado em &reas sensiveis da esfera
privada, mas também as prestacdes positivas que constituem os direitos de segunda geracao,
ora sob grande tensionamento.

Neste contexto, o julgador tributario deve ter sempre em mente que o Estado
Constitucional Democratico de Direito — fonte de politicas publicas que procuram
salvaguardar e concretizar a dignidade de cada cidadao — so6 existe em func¢édo do Estado Fiscal
que lhe d& sustentacdo e que deve ser minimamente eficiente. Tal concepcdo de estado se
viabiliza tdo somente quando as pessoas juridicas integrantes de um mesmo grupo societario
estejam contribuindo para as despesas publicas na medida da sua capacidade contributiva. A
carga tributaria deve estar dimensionada segundo as efetivas demonstracGes de pujanca
econbmica e, paralelamente, ndo pode implicar confisco que afaste o capital produtivo ou a
energia pensante que cria inovacgéo e riqueza.

A acdo executiva do Estado, portanto, deve se dar perante quaisquer dos sujeitos
passivos, seja direto ou indireto, seja contribuinte, sucessor, gestor ou empresa coligada, pois
a sua omissdo ou negligéncia em perseguir o crédito publico junto ao administrador que

promove a evasdo fiscal — ou a pessoa juridica que absorve irregularmente o patriménio do

I MITIDIERO, Daniel. Precedentes: da persuasdo a vinculagdo. 22 ed., Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2017,
p.70
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devedor original — acaba atingindo a livre concorréncia e provocando um nefasto efeito
demonstrativo.

Neste sentir, o foco do presente artigo € a responsabilidade tributaria das empresas
submetidas a um controle Unico, face ao advento do Incidente de Desconsideracdo da
Personalidade Juridica no novo Cdédigo de Processo Civil. Para bem desenvolver o tema,
partimos da constatacdo de que a grande maioria dos casos de redirecionamento de execucao
fiscal contra outras empresas do grupo se embasa na cessao indevida de bens/rendas e mistura
ilicita de patriménios entre uma empresa endividada e esvaziada economicamente e outra
saudavel — também submetida ao mesmo grupo controlador.

Tendo em vista que a grande maioria dos casos de redirecionamento contra a pessoa
do gestor, com base no artigo 135, 11l do CTN, também envolvem confusao patrimonial entre
as pessoas natural e juridica, é cabivel em primeiro lugar apresentar, em breves linhas, a
posicdo predominante dos tribunais acerca da interpretacdo dada ao artigo 135, 11l do CTN
face ao advento do Incidente de Desconsideracdo da Personalidade Juridica (IDPJ), neste
contexto especifico em que os gestores sdo chamados a responder com o seu patrimdnio em
face de acBes ou omissdes perpetradas quando do comando de uma dada sociedade
empresarial.

Objetivando estudar o impacto do IDPJ no @mbito da responsabilizagdo tributaria de
terceiros, optamos por analisar, em subitem especifico, a forma como vem sendo realizada a
recepcdo da novidade introduzida no novo CPC no ambito da execucdo fiscal — o rito
processual por exceléncia, definido em nosso ordenamento, para a cobranca do crédito fiscal
subtraido a qualquer uma das Fazendas Publicas.

Finalmente, serdo analisadas as questBes atinentes a responsabilidade de empresas
integrantes do mesmo grupo econdmico, face ao advento do referido incidente. Sera visto,
também, o frequente esvaziamento patrimonial de empresas endividadas mediante
transferéncia irregular de parcelas do fundo de comércio para outras pessoas juridicas, tendo
como norte os precedentes do STJ consubstanciados nos Recursos Especiais 1.775.269 e
1.786.311.
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2 RESPONSABILIDADE DOS GESTORES POR DIVIDAS TRIBUTARIAS DA
EMPRESA

O Cadigo Civil faz a distingdo entre obrigacéo e responsabilidade em seu artigo 389.
Também uma visdo contemporanea do Direito Tributério distingue ambos os institutos,
frisando a existéncia de duas regras juridicas autdbnomas, a regra matriz de incidéncia
tributaria e a regra matriz de responsabilidade tributaria. O cerne da ilicitude, seja civil ou
tributaria, consiste em adotar-se conduta ou promover-se acdo ou omissao contraria ao direito,
no sentido de refutar os valores e as finalidades de uma dada ordem juridica em que se esteja
inserido.

A responsabilidade tributaria, neste contexto, diz respeito ao rol de condicionantes
suficientes para imputar a um terceiro a divida do contribuinte. Tais terceiros — que sempre se
situam préximos aos fatos geradores ou aos sujeitos passivos diretos — podem ser entendidos
como pessoas fisicas ou juridicas que detém o dever de realizar algo em prol do interesse da
Administracdo Tributaria, o que inclui os representantes destas mesmas pessoas juridicas, seja
0 sdcio-gerente de uma sociedade limitada, seja o diretor de uma sociedade andnima.

Neste ambito e nos termos do artigo 135 do CTN, por vezes o gestor de uma dada
sociedade assume a responsabilidade pessoal pelo tributo que deixou de ser solvido. 1sso ndo
quer dizer, todavia, que o simples inadimplemento possa ser razdo suficiente para o desvio do
curso da cobranca, passando-se a exigir a divida ndo mais da empresa, mas diretamente do
gestor?. Na verdade, tdo s6 o inadimplemento acrescido de outra infragdo legal ou estatutaria
pode ensejar o redirecionamento do executivo fiscal contra a pessoa fisica que representava a
companhia ao tempo dos fatos em questao.

Na esteira do julgamento do Recurso Extraordinario 562.276, dotado de repercussado
geral, disseminou-se o entendimento de que o responsavel ndo é sujeito passivo da relacdo
obrigacional originaria, mas de uma outra obrigacdo cujos pressupostos sao distintos.

Oportuno, portanto, a transcrigdo de excerto da ementa deste Recurso Extraordinario,

cujo relatoria foi da ministra Ellen Gracie, julgado em novembro de 2010.

2 0 mero inadimplemento néo induz responsabilidade do administrador porque neste caso se estaria frente a um
exercicio regular do direito de gestdo empresarial: o gestor faz escolhas econdmicas num quadro de recursos
escassos contrapostos a necessidades ilimitadas, de forma que por vezes deve escolher entre pagar um imposto
ou o fornecedor, as contribuicBes sobre o faturamento e a folha de salarios. Nestes termos, o enunciado da
simula 430 do STJ preceitua que o mero inadimplemento ndo autoriza, por si s, o redirecionamento da
execucdo fiscal contra a pessoa do gestor.

DIFINI, Luiz F. S.; AZEVEDO, Marcel C. Responsabilidade tributaria de empresas integrantes de grupos econdémicos e o
incidente de desconsideracédo da personalidade juridica: alguns apontamentos a luz da jurisprudéncia do Superior Tribunal

de Justica. Revista da Faculdade de Direito da UFRGS, Porto Alegre, n. 45, p. 128-153, abr. 2021.
ISSN: 0104-6594. E-ISSN: 2595-6884. DOI: https://doi.org/10.22456/0104-6594.108547.




I} =

DIREITO TRIBUTARIO. RESPONSABILIDADE TRIBUTARIA. NORMAS
GERAIS DE DIREITO TRIBUTARIO. ART 146, Ill, DA CF. ART. 135, IIl, DO
CTN. SOCIOS DE SOCIEDADE LIMITADA. ART. 13 DA LEI 8.620/93.
INCONSTITUCIONALIDADES FORMAL E MATERIAL. REPERCUSSAO
GERAL. APLICACAO DA DECISAO PELOS DEMAIS TRIBUNAIS. (..) 2. O
Cadigo Tributario Nacional estabelece algumas regras matrizes de responsabilidade
tributaria, como a do art. 135, I1l, bem como diretrizes para que o legislador de cada
ente politico estabeleca outras regras especificas de responsabilidade tributéria
relativamente aos tributos da sua competéncia, conforme seu art. 128. (...). 4. A
responsabilidade tributaria pressupde duas normas autbnomas: a regra matriz de
incidéncia tributéria e a regra matriz de responsabilidade tributaria, cada uma com seu
pressuposto de fato e seus sujeitos proprios. A referéncia ao responsavel enquanto
terceiro (dritter Persone, terzo ou tercero) evidencia que ndo participa da relagdo
contributiva, mas de uma relacdo especifica de responsabilidade tributaria,
inconfundivel com aquela. O “terceiro” s6 pode ser chamado e responsabilizado na
hip6tese de descumprimento de deveres prdprios de colaboragdo para com a
Administracdo Tributéria, estabelecidos, ainda que a contrario sensu, na regra matriz
de responsabilidade tributaria, e desde que tenha contribuido para a situacdo de
inadimplemento pelo contribuinte. 5. O art. 135, Ill, do CTN responsabiliza apenas
aqueles que estejam na dire¢do, geréncia ou representacdo da pessoa juridica e tdo-
somente quando pratiqguem atos com excesso de poder ou infragdo a lei, contrato
social ou estatutos. Desse modo, apenas o sOcio com poderes de gestdo ou
representacdo da sociedade é que pode ser responsabilizado, o que resguarda a
pessoalidade entre o ilicito (méa gestdo ou representagdo) e a consequéncia de ter de
responder pelo tributo devido pela sociedade.®

Tem-se, assim, que a expressdo “regra matriz de responsabilidade tributaria” foi
utilizada pela primeira vez pelo Pretdrio Excelso no acorddo retrotranscrito. N&o obstante este
precedente com repercussdo geral remontar ainda a 2010, sua aplicabilidade é ainda
heterogénea junto aos juizes de primeiro e segundo graus afetos a matéria tributaria, o que se
traduz em esforco de unificacdo de jurisprudéncia por parte das cortes recursais.

Partindo das premissas do referido julgado, podemos enumerar trés situacdes em que
se encontra pacificado, no ambito das Cortes Recursais e do STJ, a necessidade de
redirecionamento contra a pessoa dos gestores.

Em primeiro lugar, pode-se apontar todas aquelas circunstancias em que os tributos
sdo retidos, mas ndo repassados ao fisco pela pessoa juridica, na qualidade de agente de
retencdo. Assim, imposto de renda e contribui¢bes previdenciarias das pessoas naturais
remuneradas pela empresa, em verdade, denotam a capacidade contributiva de terceiros que

estdo em relacdo com aquela sociedade empresaria em particular, de forma que o desconto em

3 STF, Recurso Extraordinario n° 562276/PR, Relatora: Min. ELLEN GRACIE, Tribunal Pleno, julgado em
03/11/2010, REPERCUSSAO GERAL - Je-027 Publicado em 10-02-2011. Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/listarJurisprudencia.asp?s1=>. Acesso em 10.09.2019.
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folha e a consequente apropriagdo configuram, além de um ilicito criminal®, uma situagio
necessaria e suficiente para a responsabilizacdo pessoal do gestor.

Também a dissolucéo irregular da sociedade sem pagamento dos créditos fiscais em
aberto e sem processo de faléncia faz pressupor a apropriacdo de patrimonio alheio. Neste
caso, a presuncao é de que os gestores tenham se assenhoreado dos ativos remanescentes da
empresa, em detrimento dos credores, passando a haver confusao entre o patrimonio préprio e
0 societario.

Melhor explicando, nos casos de dissolucdo regular de uma sociedade empresaria
seguem-se a liquidagdo® e a partilha, situacdo em que o patrimdnio liquido restante serd
dividido entre os sdcios, na propor¢do da participacdo de cada um no Capital Social. Na
dissolucdo de fato o que se verifica é a venda do acervo patrimonial que sobrevive ao malogro
do empreendimento, o encerramento das atividades e dispersdo de gestores e bens. Neste
caso, estes gestores também respondem pela liquidacdo irregular, sendo-lhes imputada
responsabilidade pelo dano decorrente dos ilicitos praticados.

Séo tdo frequentes os casos de dissolucdo de fato que a jurisprudéncia do STJ autoriza
o redirecionamento fiscal tdo s6 pela ndo localizacdo da sede empresarial no domicilio eleito
junto ao fisco, conforme se verifica do enunciado da Simula 435 daquele tribunal, v.g:

Presume-se dissolvida irregularmente a empresa que deixar de funcionar no seu

domicilio fiscal, sem comunicacdo aos &rgdos competentes, legitimando o
redirecionamento da execucao fiscal para o sdcio-gerente.

O que esta por detras desta sumula? Uma robusta presuncdo de mistura ilicita entre o
patrimonio de uma empresa que aparentemente deixou de operar e as pessoas naturais que
detinham o seu dominio de fato.

Uma terceira situacdo bastante comum reside na concepc¢do da faléncia fraudulenta,
ou seja, quando no curso do processo falimentar vem-se a descobrir, geralmente mediante o
relatdrio do sindico, a existéncia dos chamados crimes falimentares, o que autoriza desde logo

o redirecionamento da execucao fiscal contra a pessoa dos responsaveis.

4 Conforme tipificado na lei 8.137/92, art 29, 1.

°> Seu desiderato é a realizacdo do ativo e o pagamento do passivo, e poderad ser judicial ou extrajudicial,
utilizando-se a expressdo “em liquida¢do” ap6s o nome empresarial. A Sociedade Andnima, devido a natureza
institucional que ostenta, sujeita-se ao regime de dissolu¢do previsto nos artigos 206 a 218 da Lei 6.404/76.
Nestes termos, a dissolugdo pode se dar de pleno direito (deliberagdo da Assembleia Geral, término do prazo de
duracdo, etc), por decisdo judicial (faléncia) ou por decisdo da autoridade administrativa competente (CVM).
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Em todas estas situacOes, a jurisprudéncia tem se inclinado pela desnecessidade da
utilizacdo do Incidente de Desconsideracdo da Personalidade Juridica. No caso de quebra
fraudulenta ndo seria necessario processar todo o incidente com o proposito de retirar-se o véu
da pessoa juridica, pois esta ja foi desconstituida pela propria sentenca declaratoria de
faléncia, nos termos do artigo 1.044 do Codigo Civil. De fato, o efeito principal dela advindo
¢ a extincdo da pessoa juridica empresarial e formacdo da massa falida, devendo ser
verificado se, anteriormente a dissolucdo empresarial, foram cometidos atos contrarios a lei
que concorreram para o término da viabilidade do empreendimento.

Também no caso de apropriacdo indébita a desnecessidade de instauracdo do incidente
salta aos olhos. E o gestor, que detém o dominio de fato da empresa, que responde de forma
direta pelo ato que configura simultaneamente um ilicito criminal e tributario. Sua
responsabilidade seré& pessoal e exclusiva caso demonstrado que os recursos descontados dos
funcionarios e ndo repassados ao fisco foram desviados para o seu patriménio particular, ou
ainda solidaria com a empresa se tal desvio veio em prol da pessoa juridica, aumentando de
forma indevida o seu capital de giro ou a sua liquidez.

J& a situacdo retratada no enunciado da referida sumula 435 do STJ, demanda uma
analise um pouco mais aprofundada.

Antes da modificacdo legislativa, a jurisprudéncia admitia a desconsideracdo da
personalidade juridica sem a necessidade de acdo autbnoma ou a observancia de um iter
definido em incidente uniformizado. O entendimento dominante era no sentido de que o juizo,
mediante fundamentacdo especifica, poderia desconsiderar a personalidade juridica de
sociedade na execucdo.

Pensamos que tal realidade permanece para o redirecionamento contra a pessoa do
gestor, ainda que com o advento do Incidente de Desconsideracdo da Personalidade Juridica no
novo CPC®. Sabe-se que tal novidade legislativa trouxe regras para a efetivagio de um instituto
que se relaciona ao direito material, mormente ao art. 50 do Codigo Civil. Nestes termos, a
desconsideragdo, como categoria juridica de direito material privado, ndo se correlaciona com
0 instituto da responsabilidade tributaria, de modo que o artigo 135 do CTN néo é substrato

material a ser objeto de instrumentalizacéo pelo incidente que o NCPC padronizou.

® Nesse sentido, a stimula 112 do TRF/4 (“A responsabilizagdo dos socios fundada na dissolugdo irregular da
pessoa juridica — art. 135 do CTN - prescinde de decretacdo da desconsideracdo de personalidade juridica da
empresa e, por conseguinte, inaplicivel o incidente processual previsto nos arts. 133 a 137 do CPC/15”), as
decises do TJRS e a posic¢do que vem se consolidando no STJ.
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Sobre tal inovacdo processual cabe frisar, primeiramente, que varios diplomas de
direito material ja previam o instituto, tais como o Cddigo de Defesa do Consumidor (lei
8.078/90) e as leis que disciplinam os crimes contra a ordem econdmica (lei 8.884/94) e o
meio-ambiente (lei 9.605/98). Ainda no ano de 2002, o artigo 50 do Cadigo Civil, ora
modificado pela lei nimero 13.874/2019 (lei da liberdade econdmica), passou a veicular a
disciplina geral sobre o tema, cujas origens remontam ao direito anglo-saxénico de finais do
século XIX’. Pensamos que a importancia da discussdo de seu alcance e limites cresce neste
momento especifico, “em que a grande maioria dos feitos executivos que logram algum
sucesso acabam por penhorar ativos ndo mais junto ao contribuinte, mas no patriménio do
responsavel tributério”

Apesar destas previsdes normativas estarem inseridas em nosso ordenamento ha mais

de vinte anos, caso do Codigo de Defesa do Consumidor, o CPC anterior jamais veio a

veicular um procedimento para que se operasse tal desconsideragdo no plano processual, néo

obstante as numerosas reformas por que passou na Ultima década. No novo Cddigo

Processual, o legislador dedicou, no titulo 11l (Da intervencdo de terceiros) da Parte Geral, o

capitulo quarto, em que é disciplinado o incidente de desconsideracdo da personalidade
juridica, mais especificamente nos seus artigos 133 a 137.

Sobre o assunto da Intervencdo de Terceiros, Athos Gusmao Carneiro ja referia que
[n]Jo plano do direito processual, o conceito de terceiro tera igualmente de ser
encontrado por negacdo. Suposta uma relacdo juridica processual pendente entre A,

como autor, e B, como réu, apresentam-se como terceiros C,D,E, etc, ou seja, todos o0s
que ndo forem partes ( nem coadjuvantes de parte) no processo pendente. °

" H& muitos anos atras, no sempre citado caso, Salomon v. Salomon, julgado na Inglaterra por volta de 1897/98,
iniciou-se a discussdo doutrinaria sobre o desvio de finalidade do instituto da "pessoa juridica”. Salomon era um
comerciante que, aproveitando-se da autonomia patrimonial oferecida pelo instituto, protegeu seu patriménio
pessoal sob 0 manto da pessoa juridica que teria criado com a finalidade de fraudar seus credores. A deciséo de
primeira instancia foi no sentido de autorizar a desconsideracdo da pessoa juridica e buscar os bens pessoais do
Sr. Salomon para saldar as dividas com credores. Recorrendo & conservadora House of Lords, o demandado
conseguiu a reforma da decisdo a quo, mas 0 caso tornou-se célebre pelo teor da decisdo revertida. (RAAD,
Georgia Russowsky. Breve andlise sobre a importancia do precedente britanico Salomon v. Salomon para o
Direito Empresarial. Site Ambito Juridico. Disponivel em < https://ambitojuridico.com.br/edicoes/revista-
91/breve-analise-sobre-a-importancia-do-precedente-britanico-salomon-v-salomon-para-o-direito-empresarial >
Acesso em 18.04.2021).

8 AZEVEDO, Marcel Citro de. Sujeicdo Passiva na Tributacdo dos Grupos Societarios. Sdo Paulo: Thomson
Reuters Brasil, 2021, p.321-313

® CARNEIRO, Athos Gusmdo. Intervencdo de Terceiros. 102 Ed. S&o Paulo: Saraiva, 1998, p. 47.
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Marinoni, Arenhart e Mitidiero, em seu Novo Curso de Processo Civil assinalam que o
incidente de desconsideracdo é uma forma de intervencdo forgcada de terceiros, uma vez que
eles sdo convocados a participar do feito processual, ndo importando a sua vontade'®.

Neste contexto, em uma relagdo existente entre as partes fisco federal, municipal ou
estadual, e sujeito passivo direto, tanto o sucessor empresarial, quanta a empresa que
administra de fato bens que contabilmente ainda pertencem a outra, quanto aquela pessoa
juridica destinataria de recursos provenientes de empresa endividada, inscrita em divida ativa,

podem ser entendidas como terceiras pessoas juridicas. Sera preciso o uso do IDPJ?
2.1 APLICACAO DO ARTIGO 124 DO CTN NO AMBITO DO GRUPO DE FATO

O artigo 124 ¢ aplicavel no caso de duas empresas estarem praticando conjuntamente
um fato econémico — v.g., a venda de um produto por elas manufaturado — que se subsume a
uma hipdtese de incidéncia tributéria. Esta situacdo, como é curial, transcende o exemplo
classico de solidariedade de duas empresas pelo IPTU do pavilhdo de armazenamento que
compartilham e pressupde a pré-existéncia de ambas ao surgimento das obrigaces tributarias
oriundas diretamente da venda (IP1, ICMS, PIS/Cofins, etc), de forma que o Fisco pode exigir
0 seu crédito de qualquer uma delas — e geralmente o exigird daquela que apresentar uma
melhor salde financeira-patrimonial.

Neste caso, as duas empresas submetidas a um comando Unico mantém um interesse
comum, juridico, na situacdo que constitua o fato gerador (v.g., a transformacao dos insumos
provenientes dos estoques de uma e de outra em produto final, mediante mao de obra
assalariada pela empresa ré em execucdes fiscais, e cuja saida € promovida pela empresa sem
passivo fiscal), nos termos do artigo 124, | do CTN.

Tal situacdo é bastante corriqueira na pratica forense: a empresa executada é contratante
da mé&o-de-obra e detentora de marca notoria, possuindo um interesse compartilhado — com a
nova empresa constituida pelo mesmo grupo familiar — em realizar a saida do produto
manufaturado, uma vez que o seu comando € Unico. Desta forma, demonstrada a dissimulacéo
da mistura patrimonial ilicita, estaria o fisco autorizado a desconsiderar os contornos

aparentes dos atos econémicos que ddo nascimento a obrigacdo tributaria, e ndo obstante o

10 MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz; MITIDIERO, Daniel. Curso de Processo Civil,
volume 2. Sdo Paulo: Ed. Revista dos Tribunais, 2015, p.93
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fato de que os créditos tributérios estaduais (ICMS) e federais (IPI, PIS/Cofins) tenham sido
constituidos por declaracdo pela empresa ja altamente endividada, inadimplente contumaz,
poderia ser postulado o redirecionamento da execucdo fiscal, mirando-se também os bens
pertencentes a empresa nova ou, mesmo, ja vinculados a uma eventual terceira personalidade
juridica ( empresa patrimonial) do grupo econémico de fato.

Cabera a Fazenda Publica demonstrar tal situacdo fatica na linguagem das provas,
capitulando a situacao no artigo 124, 1 do CTN, com o que ndo precisara valer-se do Incidente
de Desconsideracgéo previsto no CPC, umbilicalmente ligada a previsao material do artigo 50
do Cédigo Civil. Neste caso, a previsdo do CTN € bastante em si para — de forma vélida —
lograr-se a inser¢do no polo passivo da sua acdo executiva da empresa que, tendo participagdo
ativa na situacdo dinamica (industrializacdo e saida do produto mediante venda mercantil) que
constitui o fato gerador de varios tributos, respondera por eles solidariamente, de forma
conjunta com a inadimplente contumaz, que téo sé os quantificou mediante o cumprimento de
um dever formal (CTN, artigo 113, §2°).

Cabe salientar, no ponto, que “se a empresa mais capitalizada e detentora de bens
penhoraveis tiver sido constituida posteriormente ao fato gerador, ndo estaremos face a uma
solidariedade por interesse comum”!'. Poderemos estar, provavelmente, em presenca de
responsabilidade de terceiras pessoas juridicas com fulcro no artigo 133 ou 134, 111 ¢/c 135 do

CTN, conforme passamos a expor no item a seguir.

2.2 POSSIBILIDADES DE APLICACAO DOS ARTIGOS 133 E 134, 111 C/C 135 DO CTN
NO QUE TANGE A RESPONSABILIDADE INTRAGRUPAL

Enquanto a capitulacdo com base no artigo 124, |1 do CTN esta inserida no ambito da
sujeicdo passiva direta, as hipoteses de imputacdo a outras empresas do grupo econémico com
supedaneo nos artigos 133 e 134 do CTN estdo diretamente relacionadas a regra matriz de
incidéncia tributaria, conforme consta do RE 562.276, do STF, a que fizemos referéncia no
item primeiro.

Na sucessdo ou na administragdo de bens por outrem h& um terceiro, que guarda sua

individualidade frente ao fisco e ao contribuinte que praticou o fato imponivel. Estamos

11 AZEVEDO, Marcel Citro de. Sujeicdo Passiva na Tributagdo dos Grupos Societarios. Sdo Paulo: Thomson
Reuters Brasil, 2021, p. 172.

DIFINI, Luiz F. S.; AZEVEDO, Marcel C. Responsabilidade tributaria de empresas integrantes de grupos econdémicos e o
incidente de desconsideracédo da personalidade juridica: alguns apontamentos a luz da jurisprudéncia do Superior Tribunal

de Justica. Revista da Faculdade de Direito da UFRGS, Porto Alegre, n. 45, p. 128-153, abr. 2021.
ISSN: 0104-6594. E-ISSN: 2595-6884. DOI: https://doi.org/10.22456/0104-6594.108547.




I} m

falando, portanto, de uma responsabilidade tributaria de terceiro que nasce a partir de uma
acao ou omissao a ele atribuivel. Assim, a pessoa juridica sucessora sera responsabilizada,
pois recebeu — mesmo que a titulo gratuito e sem um documento translativo materializado —
um dado acervo patrimonial que garantia a divida de empresa pertencente a0 mesmo grupo, e
que permanece ndo paga. Nesta mesma linha, a sociedade que administra de fato
equipamentos, veiculos ou maquindrio de empresa interligada com grande débito fiscal
podera ser responsabilizada, uma vez que efetua a gestdo dos recursos patrimoniais de outrem
em detrimento de sua funcdo de producdo, nos termos referidos por Scalzilli, gerando
faturamento e receita que ndo serdo utilizados para amortizar o crescente passivo para com 0s
fiscos. A administracdo de bens da empresa endividada (CTN, art. 134, I11) se d&, desta forma,
com evidente dolo (CTN, artigo 135, I), pois hda — de maneira concomitante — tanto
consciéncia quanto vontade de subtrair os bens de sua fungéo de producéo.

Por vezes, procura-se esvaziar até mesmo a sua fungdo de garantia, pondo sob resguardo
bens mdveis ndo registraveis de medidas constritivas do credor — que envolvem apreensao
fisica e nomeacdo de um depositario — mediante um estratagema que oblitera os institutos da
gestdo de negocios ou de mandato, que geralmente sdo utilizados para perfectibilizar atos
regulares da administracdo de bens de terceiros.

Para uma melhor compreensdo, tomemos primeiramente a responsabilidade prevista no
artigo 133: se ha transmissdo da titularidade do fundo de comércio ou do estabelecimento,
para usar a linguagem daquele dispositivo especifico, poderd haver tanto uma
responsabilidade integral, exclusiva, caso o alienante cesse a exploracdo da atividade
empresarial; quanto uma responsabilidade subsidiaria, se quem transfere o patriménio
prosseguir atuando no mercado em busca de lucro. Em ambos o0s casos seria 0 caso de
responsabilidade do sucessor adquirente, que exclui a necessidade do IDPJ previsto no
Cdédigo de Processo Civil, pois a rigor ndo € preciso “retirar o véu” de sociedade alguma.

Todavia, a postulacdo de reconhecimento da responsabilidade pode se dar
exclusivamente com base nos artigos 134, Il c/c 135, | e 135, Il do CPC, circunstancia em
gue o processamento do incidente se fara desnecessario.

De fato, tendo por base o pedido e a prova produzida pela Fazenda Pablica, é possivel
efetuar uma interpretagdo prospectiva do artigo 134, Il do CTN, considerando o atual
momento de “pejotizacdo” da vida civil, para valer-se de um neologismo. E certo que a

doutrina tradicional tem explorado a expressdo “administrador de bens de terceiros”, assim
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como os demais terceiros referidos nos incisos do referido artigo correlacionando-o a pessoa
fisica, mas ndo ha impedimento l6gico para que uma interpretacdo sistematica e prospectiva
da norma albergue também a possibilidade de responsabilizacdo da pessoa juridica. Veja-se,

por exemplo, a situagéo trazida por Sacha Calmon:

O administrador de bens de terceiros, com procuracdo plena, deixa de pagar, por
negligéncia, o IPTU relativo aos iméveis de seu cliente, no ano de 1995. Da-se que
este Gltimo, mediante promessa de compra e venda, se desfaz da propriedade e vai
para o exterior. O adquirente ndo passa a escritura e desloca-se para local incerto e nao
sabido. O administrador torna-se responsavel pelo imposto.*?

Com efeito, nada impede que o administrador de bens de terceiro seja uma imobiliéria,
situacdo bastante comum na atualidade, em que pessoas juridicas deste ramo de atividade
gerenciam o patrimoénio imobiliario dos clientes e, inclusive, elaboram as guias de pagamento
do Imposto de Renda sobre os rendimentos de alugueis, bem como o IPTU, recolhendo-os ao
tempo e modo previstos na legislacdo destes impostos.

Tendo em vista que o administrador ou é gestor de negdcios ou € um mandatario, uma
exegese ampliativa do inciso Il pode albergar também a pessoa juridica que recebe o fundo
de comércio de outra empresa titulada pelos mesmos socios-gerentes ou diretores, no contexto
de um grupo econémico de fato.

Na pratica forense, “veem-se diversas empresas que, na realidade, atuam como gestoras
de negocios de outras tituladas pelos mesmos proprietarios, combinando os fatores de
produgao que juridicamente nio lhe pertencem”® — por remanescerem ainda sob o dominio da
empresa antiga — para produzir um resultado econémico que serd deduzido empresa
endividada, agravando ainda mais o seu passivo tributario. O faturamento e o lucro gerados
pelos ativos indevidamente administrados, por sua vez, ficam a salvo da medida constritiva
prevista nos artigos 185 do CTN e 854 do CPC: penhoras eletrénicas de valores e via Renajud
(que visa a localizacdo de veiculos) resultam infrutiferas por direcionadas tdo s6 contra 0s
CNPJs das empresas ja esvaziadas ( sucedidas de fato) ou em processo de esvaziamento (
cujos ativos estdo sendo administrados por outras sociedades controladas pelo mesmo grupo

de individuos).

12 COELHO, Sacha Calmon Navarro apud NASCIMENTO, Carlos V. do (org.). Comentarios ao Cddigo
Tributario Nacional: lei n°®5.172, de 25.10.1966. Rio de Janeiro: Forense, 2001. p.318.

13 AZEVEDO, Marcel Citro de. Sujeicdo Passiva na Tributagdo dos Grupos Societarios. Sdo Paulo: Thomson
Reuters Brasil, 2021, p.104.
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De fato, a pratica forense ¢ prodiga em revelar a existéncia de verdadeiras “empresas-
espelho”, formadas ap6s o inadimplemento de obrigagdes tributarias por pessoas juridicas
submetidas ao mesmo comando, com o objetivo de receberem, gradativamente, o fundo de
comeércio das mais antigas. Uma cresce as custas do esvaziamento patrimonial de outra, em
um processo paulatino que vai minando a capacidade de pagamento da mais endividada a
medida em que se robustecem as capacidades e potencialidades da mais nova, de situacao
fiscal regular. A empresa “espelhada” jamais ¢ desconstituida, ela pode até mudar-se para um
local mais remoto, em outra comarca, a desafiar a expedicdo de cartas precatdrias para 0s atos
executivos (reforgo de penhora, reavaliacdo, intimagdo para embargos, etc), mas continuara a
existir como uma empresa meramente de direito, uma “casca juridica” de reduzida atividade
empresarial e elevado passivo tributario: ndo atraem clientes novos, jamais inovam, nunca
diversificam seu portfélio de negocios'®. Seu objetivo oculto € servir como um anteparo entre
o fisco e as empresas submetidas a um controle Gnico que atualmente titulam ou administram
seu fundo de comércio, ou seja, de quem efetivamente mantém o dominio sobre o seu
negocio.

Neste ponto, o artigo 133 incide sobre os casos classicos de sucessdo tributaria
intragrupo, enquanto que a capitulacdo do artigo 134, 111 c/c o artigo 135 poderé se dar quando
a administracdo tributaria logra comprovar que bens — geralmente registraveis — ainda
formalmente afetos a contabilidade de uma empresa estdo de fato a gerar receita e renda para
outra.

Abre-se aqui uma nova possibilidade de capitulacdo, que ndo vem sendo bem explorada

no ambito forense: a fraude a execugdo intragrupal.

2.3 A SITUACAO DA EMPRESA INSCRITA EM DiVIDA ATIVA QUE TRANSMITE
BENS OU RENDAS PARA SOCIEDADE COM OBJETO SOCIAL ASSEMELHADO OU
COMPLEMENTAR: O ARTIGO 185 DO CTN E O GRUPO ECONOMICO DE FATO

Antes de adentrar na analise especifica das possiveis capitulagbes no artigo 185 do

CTN, chamamos a atencdo para o dinamismo do processo de mistura patrimonial, marcado por

14 AZEVEDO, Marcel Citro de. Sujeicdo Passiva na Tributagdo dos Grupos Societarios. Sdo Paulo: Thomson
Reuters Brasil, 2021, p.259.
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diversas etapas e graus de compartilhamento de ativos. Assim, poderd existir tdo s6 a
administracdo de ativos por terceira empresa, como ja estar configurada a sucesséo intragrupal,
ou mesmo podera ser demonstrada a transferéncia fraudulenta de recursos financeiros. Neste
ultimo caso, é preciso que a empresa endividada transmitente j& esteja inscrita em Divida
Ativa, emprestando-se uma interpretacdo nédo restritiva para a palavra “rendas” constante do
artigo em comento.

Podera acontecer que, com base em um dado conjunto de indicios, a Administracéo
Tributaria pretenda o reconhecimento de administracdo irregular de bens (artigo 134, Il c/c
135, ). A certid&o lavrada pelo oficial de justica em cumprimento a mandado de averiguacéo,
entretanto, podera fazer mencdo a ocorréncia de sucessao integral, asseverando-se que foi
constatada a ndo localizacdo da empresa autuada em seu domicilio, presumindo-se entdo que
transferiu o seu fundo de comércio para outra pessoa juridica do grupo.

Por outro lado, aquela situacdo que no ambito de uma cautelar fiscal preparatéria vinha
se caracterizando como administracdo irregular se transmuda em efetiva fraude a execucao,
quando sobrevém a definitividade do crédito tributario na esfera administrativa e a subsequente
inscricdo do valor devido em divida ativa (Lei 8.397/92, artigo 11), demonstrando o fisco que
as transferéncias de ativos continuaram mesmo apos a lavratura do Termo de Inscrigdo (CTN,
art. 202).

Tal sucede porque ap0Os a inscricdo as transferéncias voluntarias de parcelas do
patriménio implicam em presuncdo de fraude a propria execucdo, acarretando uma maior
reprovabilidade da conduta dos gestores da empresa que se esvazia de seu patriménio em prol
de outra sociedade submetida ao mesmo comando central. A declaracdo de ineficacia da
alienacdo gratuita, ou da cessdo imotivada de recursos financeiros, € feita no préprio bojo da
acao executiva.

Desta maneira, presumindo-se a fraude apds a inscricdo em divida ativa®®, devera o
magistrado, face a peticdo especifica da Fazenda Publica envolvida, intimar o terceiro
adquirente para opor embargos de terceiro, nos termos do artigo 792, 84° do CPC. Tal
providéncia se harmoniza com o artigo 9° da nova codificacdo civil e possui aplicabilidade

tambem as execugOes fiscais, nos termos do artigo 1° da lei 6830/80. Desta maneira, a

15O artigo 20-B da lei 10.522, introduzido pela lei 13.606/18, prevé que apds a inscri¢do do crédito em divida
ativa da Unido, o devedor serd notificado para, em até cinco dias, efetuar o pagamento do valor atualizado
monetariamente, acrescido de juros, multa e demais encargos nela indicados.
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declaracdo judicial de fraude a execucdo fiscal s6 podera ser realizada apds a intimacdo do
adquirente de bens/rendas para que se manifeste, sem prejuizo de que, cautelarmente, se possa
efetivar o arresto de bens quando presente a fumaca do bom direito, nos termos do que dispde a
ja referida lei 8.397/92.

Nesta linha, destacamos que “o juizo da execu¢do fiscal estd vinculado aos
fundamentos juridicos trazidos pela Fazenda em seu pedido de extensdo da responsabilidade
para outras pessoas juridicas, mas ndo a capitulacio legal feita”'®. A lei adjetiva vigente impde
ao autor do pedido a indicacdo do fato e dos fundamentos juridicos da sua pretensdo, de
maneira que cabera ao juiz aplicar o ordenamento processual civil e a regra material de direito
tributério ao caso, podendo decidir por uma capitulacdo distinta daquela trazida na peca
fazendaria, desde que fundamente o porqué.

O pedido de penhora de bens em funcdo de uma ilicitude tal como o desvio de
finalidade, nos termos genéricos do artigo 50 do CC, podera ensejar a constricao sobre bens em
poder de uma terceira empresa com supedaneo no artigo 185-A, caso a empresa que cede
recursos financeiros a interligada ja esteja inscrita em divida ativa (responsabilidade
patrimonial que corresponde ao artigo 790, V do CPC). Mesmo um requerimento com base na
confusdo patrimonial do referido 50 do CC — artigo que também enseja o uso do IDPJ —,
poderéa ser entendida como pedido de reconhecimento de sucessdo empresarial intragrupal, se
todas as circunstancias do artigo 133. I do CTN estiverem presentes. Cabera ao juiz, entdo,
onus de fundamentar exemplarmente a sua decisdo, dando vida ao velho brocardo da mihi
factum, dabo tibi ius.

Desta forma, uma interpretacdo prospectiva e sistematica do texto de 1966 podera
viabilizar, mediante um esforco hermenéutico mediano, a operatividade de um conjunto de
normas no bojo do préprio CTN que visem a salvaguardar a exequibilidade do crédito
tributério quando o patriménio que o garante esta em vias de ser transferido, ou mesmo quando
ja foi transferido para outra empresa do grupo. Ainda que seja licito o uso de lacunas
legislativas e beneficios fiscais para diminuir a tributacdo mesmo em caso de incremento da
capacidade contributiva potencial de um grupo econdmico, naquelas oportunidades em que as
Fazendas Publicas lograrem provar uma mistura indevida de patrimdnios entre as empresas

integrantes, que venham a mitigar as funcdes de garantia e producdo deste mesmo acervo de

16 AZEVEDO, Marcel Citro de. Sujeicdo Passiva na Tributagdo dos Grupos Societarios. Sdo Paulo: Thomson
Reuters Brasil, 2021, p. 315.
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bens, serd possivel a imputacdo a um terceiro submetido ao mesmo comando central.
Conforme visto, tal imputacdo pode se dar com supedaneo no artigo 124, | (sujeicdo passiva
plural, que exige a pré-existéncia dos contribuintes ao fato gerador), 133 e 134, Ill c/c 135
(responsabilidade tributaria intragrupal) e 185 do CTN (fraude a execucao fiscal), com o que
grande numero de situacBes que em tese desafiariam a utilizacdo do IDPJ — com todo o retardo
a ele inerente — poderdo ser resolvidas com as normas ja existentes no Codigo Tributario
Nacional.

Com efeito, a previsdo no Codigo Civil e posteriormente no Cddigo de Processo Civil
do IDPJ visou a conceder maior efetividade e garantias a créditos objeto de fraudes pela
utilizacdo abusiva da personalidade juridica de empresas com fins de ocultacdo patrimonial, e
ndo de criar exigéncias formais adicionais a responsabilizacdo de terceiros quando incorrerem
na pratica de atos ilicitos ou fraudulentos em casos ja previstos em leis anteriores, tal qual o
CTN e outras normas a prever hipdteses de responsabilidade tributéria.

Esse posicionamento, no que tange especificamente a sucessdo empresarial intragrupo,

ja vem sendo acolhido pelo STJ, em julgados recentes.

3 RESPONSABILIDADE DE SUCESSORES E TERCEIRAS EMPRESAS NO
AMBITO DO GRUPO ECONOMICO: ANALISE DOS PRECEDENTES DO STJ

De fato, aquela Corte, em julgado de marco de 2019, ja assinalou que o IDPJ é
prescindivel quando “o fisco demonstre a responsabilidade, na qualidade de terceiro, em
consonancia com os artigos 134 ¢ 135 do CTN”. No mesmo precedente, reafirmou a sua
jurisprudéncia no sentido de que a mera existéncia de grupo econémico ndo induz o

reconhecimento da solidariedade:

EMENTA: PROCESSUAL CIVIL E TRIBUTARIO. EXECUCAO FISCAL.
REDIRECIONAMENTO A PESSOA JURIDICA. GRUPO ECONOMICO "DE
FATO". INCIDENTE DE DESCONSIDERACAO DA PERSONALIDADE
JURIDICA. CASO CONCRETO. NECESSIDADE. 1. O incidente de
desconsideracdo da personalidade juridica (art. 133 do CPC/2015) ndo se instaura no
processo executivo fiscal nos casos em que a Fazenda exequente pretende alcangar
pessoa juridica distinta daquela contra a qual, originalmente, foi ajuizada a
execucdo, mas cujo nome consta na Certiddo de Divida Ativa, apds regular
procedimento administrativo, ou, mesmo 0 nome ndo estando no titulo executivo, o
fisco demonstre a responsabilidade, na qualidade de terceiro, em consonancia com
os artigos 134 e 135 do CTN. 2. As excecBes da prévia previsdo em lei sobre a
responsabilidade de terceiros e do abuso de personalidade juridica, o s6 fato de
integrar grupo econdmico ndo torna uma pessoa juridica responsavel pelos tributos
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inadimplidos pelas outras. 3. O redirecionamento de execucdo fiscal a pessoa
juridica que integra 0 mesmo grupo econdbmico da sociedade empresaria
originalmente executada, mas que ndo foi identificada no ato de langcamento (nome
na CDA) ou que nédo se enquadra nas hipoteses dos arts. 134 e 135 do CTN, depende
da comprovacdo do abuso de personalidade, caracterizado pelo desvio de finalidade
ou confusdo patrimonial, tal como consta do art. 50 do Cédigo Civil, dai porque,
nesse caso, & necessaria a instauracdo do incidente de desconsideragdo da
personalidade da pessoa juridica devedora. 4. Hipdtese em que o TRF4, na vigéncia
do CPC/2015, preocupou-se em aferir os elementos que entendeu necessarios a
caracterizacdo, de fato, do grupo econémico e, entendendo presentes, concluiu pela
solidariedade das pessoas juridicas, fazendo mencéo a legislacdo trabalhista e a Lei
n. 8.212/1991, dispensando a instauracdo do incidente, por compreendé-lo incabivel
nas execucdes fiscais, decisdo que merece ser cassada. 5. Recurso especial da
sociedade empresaria provido.’

Do voto do relator, Ministro Gurgel de Faria, destacamos o seguinte trecho:

N&o obstante, este incidente ndo se instaura no processo executivo fiscal nos casos
em que a Fazenda exequente pretenda alcancar pessoa juridica distinta daquela
contra a qual, originalmente, foi ajuizada a execugdo, mas cujo nome consta na
Certiddo de Divida Ativa, ap6s regular procedimento administrativo?®

Parece-nos que, neste particular, ja estd o STJ atuando face a nova previsdo legal do
artigo 20-D da lei 10522/02, na redacdo trazida pela lei 13.606/18, com a seguinte redacéo:
Art. 20-D. Sem prejuizo da utilizacdo das medidas judiciais para recuperagdo e
acautelamento dos creditos inscritos, se houver indicios da prética de ato ilicito
previsto na legislacdo tributéria, civil e empresarial como causa de responsabilidade
de terceiros por parte do contribuinte, sdcios, administradores, pessoas relacionadas

e demais responsaveis, a Procuradoria-Geral da Fazenda Nacional poderd, a critério
exclusivo da autoridade fazendaria

(..)

Il - instaurar procedimento administrativo para apuragdo de responsabilidade por
débito inscrito em divida ativa da Unido, ajuizado ou ndo, observadas, no que
couber, as disposicGes da Lei no 9.784, de 29 de janeiro de 1999.

Através deste procedimento administrativo, apds o necessario contraditorio, 0 nome do
responsavel — seja o gestor, seja pessoa juridica a que imputavel responsabilidade nos termos
das normas do CTN — podera ser inserido no titulo executivo, dispensando-se o uso do
incidente. Com efeito, a relacdo processual executiva ja sera inaugurada tendo o responsavel
como parte, ndo havendo de se falar na necessidade de superveniente insercdo de um
“terceiro” no polo passivo da a¢do exacional.

Também consta do voto ser desnecessario utilizar o incidente quando o nome da

pessoa juridica ndo estiver no titulo executivo, ou seja, ndo estar constando da CDA,

17 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial 1775269/PR. Relator: Min. Gurgel de Faria. Brasilia,
01 jan. 2019.
18 1bidem.
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conquanto que o fisco “demonstre a responsabilidade, na qualidade de terceiro, em
consonancia com os arts. 134 ¢ 135 do CTN”. Mais adiante, o relator € explicito ao referir que
Caso o pedido de redirecionamento da execugdo fiscal mire pessoas juridicas nao
elencadas na Certiddo de Divida Ativa, ap6s a comprovacao, pela Fazenda, da
caracterizacdo de hipotese legal de responsabilizacdo dos terceiros indicados, o
magistrado também pode decidir pela inclusdo no polo passivo sem a instauragdo do
incidente de desconsideracdo, pois a responsabilizacdo de terceiros tratada no

Codigo Tributario Nacional ndo necessita da desconsideracdo da pessoa juridica
devedora.'®

Deste modo, tanto nesta situacdo quanto em casos assemelhados, uma adequada
postulacdo e uma producdo probatdria convincente poderdo ensejar o redirecionamento em
desfavor da empresa saudavel financeiramente sem que seja preciso lancar méo do IDPJ.
Como ja referimos, a responsabilidade dos sécios previstos no artigo 135 tem origem direta na
propria doutrina do disregard of legal entity, ou desconsideracdo da pessoa juridica, que se
desenvolveu no direito anglo-saxdo, e que na sua concepcdo original atribuia
“responsabilidade pessoal aos socios” quando a empresa era utilizada “ para a pratica de
fraudes contra os interesses dos credores”.?°

Modernamente, tem-se que a desconsideracdo poderd ser direta, inversa, indireta ou
expansiva?l. Para fins do tema em anélise, destacamos a pentltima modalidade, em que
comumente ha uma sociedade dominante cometendo fraudes e abusos por meio de outras
empresas do grupo, com objeto social idéntico, assemelhado ou complementar, e que ndo raro
ja se encontram em situacdo de inadimpléncia contumaz. Tais empresas renunciam, do ponto
de vista pratico, a qualquer autonomia, passando a agir como “longa manus” da sociedade
dominante. A desconsideracao indireta, neste contexto, permitiria que fossem excutidos seus
bens, face ao absoluto esvaziamento patrimonial daquelas empresas que apenas se prestam a
agir como um anteparo para o fisco.

Neste contexto, se a inspiragdo para os artigos no projeto de Rubens Gomes de Souza

veio justamente da “disregard”, se a possibilidade de desconsideracdo da pessoa juridica

19 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial 1775269/PR. Relator: Min. Gurgel de Faria. Brasilia,
01 jan. 2019.

20 DIFINI, Luiz Felipe Silveira. Manual de Direito Tributario. 42. ed. atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2008, p. 215

21 Essa modalidade de desconsideracéo, por sua fez, visa a atingir bens de um sécio oculto que se utiliza de um
laranja — ou mesmo de uma" empresa de papel” — para, formalmente, controlar a sociedade operacional. O
possuidor de patrimdnio oculta-se, assim, por detras do terceiro aparente para ndo ser responsabilizado pelas
obrigaces da sociedade que, operando, declara créditos tributarios sem nenhuma intengdo de adimpli-los Com a
desconsideracao expansiva, o patrimonio daquele que se coloca por detrds do "laranja" ou da empresa de papel
também ¢€ alcancado, possibilitando ao menos uma satisfagdo parcial do feito executivo.
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subjaz no artigo 135 do CTN quando este dispositivo preceitua de forma expressa a
responsabilizacdo pessoal por ato ilicito, sua posterior positivacdo no artigo 50 do CC, quanto
aos aspectos materiais, e 134 a 137 do CPC, no que tange ao procedimento, pode implicar
uma possibilidade de capitulacdo legal, mas ndo a unica forma de alcancar-se bens para
execucdo forcada no ambito dos grupos econdmicos de fato.

Ainda sobre o tema destes grupos informais, o STJ também apreciou a questdo

atinente a sucessao empresarial intragrupo, concluindo pela desnecessidade do uso do IDPJ:

REDIRECIONAMENTO DA EXECUCAO FISCAL. SUCESSAO DE
EMPRESAS. GRUPO ECONOMICO DE FATO. CONFUSAO PATRIMONIAL.
INSTAURA(;AO DE INCIDENTE DE DESCONSIDERAQAO DA
PERSONALIDADE JURIDICA. DESNECESSIDADE. VIOLA(;AO DO ART.
1.022, DO CPC/2015. INEXISTENCIA.

I - Impde-se o afastamento de alegada violagéo do art. 1.022 do CPC/2015, quando a
questdo apontada como omitida pelo recorrente foi examinada no acérdéo recorrido,
caracterizando o intuito revisional dos embargos de declaragéo.

Il - Na origem, foi interposto agravo de instrumento contra decisdo que, em via de
execucdo fiscal, deferiu a inclusdo da ora recorrente no polo passivo do feito
executivo, em razdo da configuracdo de sucessdo empresarial por aquisi¢cdo do fundo
de comércio da empresa sucedida.

Il - Verificado, com base no contelido probatério dos autos, a existéncia de grupo
econdmico e confusdo patrimonial, apresenta-se inviavel o reexame de tais
elementos no &mbito do recurso especial, atraindo o ébice da Simula n. 7/STJ.

IV - A previsdo constante no art. 134, caput, do CPC/2015, sobre o cabimento do
incidente de desconsideracdo da personalidade juridica, na execucdo fundada em
titulo executivo extrajudicial, ndo implica a incidéncia do incidente na execucao
fiscal regida pela Lei n.

6.830/1980, verificando-se verdadeira incompatibilidade entre o regime geral do
Cadigo de Processo Civil e a Lei de Execugdes, que diversamente da Lei geral, ndo
comporta a apresentacdo de defesa sem prévia garantia do juizo, nem a automatica
suspensdo do processo, conforme a previsdo do art. 134, § 3°, do CPC/2015. Na
execucdo fiscal "a aplicagdo do CPC é subsidiaria, ou seja, fica reservada para as
situacBes em que as referidas leis sdo silentes e no que com elas compativel” (REsp
n. 1.431.155/PB, Rel. Ministro Mauro Campbell Marques, Segunda Turma, julgado
em 27/5/2014).

V - Evidenciadas as situa¢Ges previstas nos arts. 124, 133 e 135, todos do CTN, néo
se apresenta impositiva a instauracdo do incidente de desconsideracdo da
personalidade juridica, podendo o julgador determinar diretamente o
redirecionamento da execucdo fiscal para responsabilizar a sociedade na sucesséo
empresarial. Seria contraditério afastar a instauracdo do incidente para atingir os
socios-administradores (art. 135, Ill, do CTN), mas exigi-la para mirar pessoas
juridicas que constituem grupos econémicos para blindar o patriménio em comum,
sendo que nas duas hipéteses ha responsabilidade por atuacdo irregular, em
descumprimento das obrigacdes tributarias, ndo havendo que se falar em
desconsideracdo da personalidade juridica, mas sim de imputacdo de
responsabilidade tributaria pessoal e direta pelo ilicito.

VI - Recurso especial parcialmente conhecido e, nesta parte, improvido.?

22 STJ, REsp 1786311/PR, Rel. Ministro Francisco Falcdo, Segunda Turma, julgado em 09/05/2019, DJe
14/05/20109.
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Consta do voto que a lide tratava da configuracdo de sucessdo empresarial por
aquisicdo do fundo de comércio da empresa sucedida, no ambito de grupo econémico de fato
(as empresas em questdo se dedicavam ao transporte coletivo de passageiros, tendo ficado
demonstrado nos autos “a efetiva transferéncia do fundo de comércio da executada” ¢ “o seu
esvaziamento patrimonial, mediante reducéo brutal de vinculos trabalhistas e transferéncia de
ativos”). O voto condutor, vale referir, transcreve excerto da sentenca de 1° grau na qual o
magistrado singular aponta a existéncia da ja referida sumula 112 do TRF4, podendo ser
aplicado “mesmo raciocinio a sucessao”.

O mesmo raciocinio, no nosso entender, poderé ser aplicado a todos 0s casos em que
ficar evidenciado a promiscuidade patrimonial intragrupo. A responsabilizacdo de outras
sociedades integrantes de um grupo societario, nos termos anteriormente desenvolvidos,
prescinde da decretacdo de desconsideracdo sempre que ha prova indiciaria consistente no
sentido de que ocorreu confusdo entre os ativos das varias sociedades empresariais, nos seus
distintos estagios expostos ao longo deste trabalho.

Por fim, cabe destacar que o uso do IDPJ, no caso de desvio de finalidade ou de
qualquer outra capitulacdo que ndo se subsuma adequadamente aos artigos do CTN referidos
ao longo deste artigo, ndo impede que sejam deferidos provimentos acautelatérios do crédito
tributério, arrestando-se valores ou bens em poder de terceiras empresas correlacionadas
aquelas gue constam como devedoras.

De fato, através de decisdes monocraticas recentes, verifica-se que o STJ ndo vem
conhecendo de recurso especial, interposto pelos contribuintes, opondo-se a medidas de arresto
deferidas simultaneamente a admissdo do IDPJ. E ndo vem conhecendo tais recursos ndo so
porque visualiza expressa vedac¢do no enunciado da simula sete daquela corte (“¢ necessario o
revolvimento do acervo fatico-probatério dos autos, o que se mostra inviavel em recurso
especial, por 6bice da Sumula 7/STJ: a pretensdo de simples reexame de prova ndo enseja
recurso especial”), conforme se vé no RE 1.727.695 — GO?® , mas também porque a propria lei
adjetiva ndo veda o deferimento do processamento do incidente concomitante a tutela
provisoria , consoante se verifica no RE 1.848.826 — PE862* (“Na presente hipotese, todavia,

ndo ha vedacdo a concessao da tutela provisoria alcancada, porquanto reversivel, além de ndo

23 STJ, REsp 1727695/GO, Relator Min. Og Fernandes, DJ 09/03/2021.
24 STJ, REsp 1848826/PE, Relator Min. Gurgel de Faria, DJ 10/04/2020.
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esgotar o objeto da demanda, cuja causa de pedir é a responsabilizacdo tributaria prevista no
art. 124, 1, do CTN c/c o art. 50 do CC”).

4 CONCLUSAO

Tem-se, assim, que na sistematizacdo da responsabilidade tributaria a estrutura
normativa que sustenta a imposicdo da prestacdo pecuniaria € distinta da regra matriz de
incidéncia tributaria: ndo basta o fato juridico tributario para que surja a obrigacédo de pagar: é
preciso também que aconteca um outro fato, culposo ou doloso, mas notadamente ilicito.

Com efeito, na regra matriz de incidéncia tributaria, temos um fato licito (auferir
renda, promover operacdo de circulacdo de mercadoria, ser proprietario, dentre outras
possibilidades) que da origem a obrigacdo. Nos termos expostos neste artigo, poderd haver
inclusive duas ou mais empresas coobrigadas de forma concomitante, ainda que o crédito seja
autoconstituido apenas em desfavor daquela ja com grande passivo fiscal. Por outro lado, e na
quadra atual do estudo da ciéncia do direito tributario, podemos falar também de uma
verdadeira regra matriz de responsabilidade tributaria em que, face ao inadimplemento da
obrigagdo por quem estava originariamente obrigado, um terceiro assume a condi¢do de
Sujeito Passivo.

Esse terceiro pode ser ndo sO a pessoa fisica tradicionalmente correlacionada aos
artigos 134, 1, 11, IV,V, VI e VII e 135, mas também a pessoa juridica do sucessor ( artigo 133
do CTN), da empresa interligada que os administra de fato (134, Il c/c 135) e aquele que
recebe rendas da pessoa juridica apds a inscricdo em divida ativa, 0 que corresponde a um
ponto além do alcance do termo responsabilidade tributéria, ja adentrando no ambito da
fraude a execucdo intragrupal do artigo 185 do CTN.

Em caso de atos dissimulados ou fraudatorios, faz-se necessario verificar, em cada
situacdo, qual o regime juridico de coobrigacdo ou de responsabilidade tributaria das demais
empresas integrantes do mesmo grupo econémico daquela que se apresenta como devedora.
Conforme a prova que for feita pelo fisco, a empresa responsavel por extensdo — assumindo
parte ou totalidade do passivo fiscal daquela que consta como devedora original — pode ser
considerada tanto um contribuinte solidario, quanto um responsavel por sucessdo ou, ainda,
um responsavel em sentido estrito ou o destinatario de bens/rendas transferidas em fraude a

execucéo.
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Caso demonstrada a participacdo de duas ou mais empresas nas operacdes industriais e
nas despesas/custos correlacionadas as situacfes que configuram os fatos geradores de
impostos e contribuicBes (artigo 124 do CTN) ndo serd o caso de uso de IDPJ, pois sequer ha
se de falar aqui em terceiros: independentemente de quem tenha declarado o valor, as empresas
que culminaram esforgos e recursos para um resultado empresarial comum serdo consideradas
sujeitos passivos diretos.

Também ndo sera preciso o uso do IDPJ quando demonstrada uma mistura de
patrimonios ja pronta e acabada, com a dissolucdo de fato de empresa que os transmitiu para
congénere do mesmo grupo econdmico de fato (CTN, artigo 133, 1), ainda que a empresa
transmitente remanes¢a como uma “casca juridica” de nenhuma atividade econdmica. Nessa
mesma linha, um intercAmbio de ativos em curso, com empresa do grupo gerindo elementos do
fundo de comércio de congénere com alto passivo tributario, em fase de esvaziamento
patrimonial, podera ser tanto considerada uma administracdo irregular (administracdo dolosa
de bens de terceiros com o escopo de subtrai-los de medidas executivas, incidindo a previsao
do artigo 134, 11l c/c 135, | do CTN) quanto fraude a execucdo, necessitando-se nesse Ultimo
caso a prévia inscricdo em Divida Ativa (CTN, art. 185), independentemente de distribuicao de
uma execucao fiscal especifica.

Desta forma, em grande nimero de casos onde acontece confusdo patrimonial, a
previsdo normativa original do CTN, complementada por uma producao eficiente da prova de
atos fraudulentos e de uma adequada causa de pedir por parte do fisco, previne a utilizacdo da
clausula geral do Cédigo Civil na seara tributaria. Por conseguinte, fica também dispensado o
uso do Incidente de Desconsideracdo da Personalidade Juridica, quando demostrada a
presenca no grupo econdmico de “empresas-espelho”, ou mesmo sociedades realmente ativas
gue sejam destinatarias de parcelas patrimoniais remetidas em fraude a execucéo.

Quando o IDPJ se faz necessario, por se tratar de situacdo que diga mais respeito ao
desvio de finalidade de terceiras empresas do que propriamente mistura indevida de
patriménios, a autorizacdo de seu processamento ndo ilide a concessdo, concomitante, de
medidas de salvaguarda do crédito que possam implicar arresto de bens ou valores. E o que
vem acontecendo, por exemplo, quando o fisco busca o reconhecimento de ilicitude na
utilizacdo de uma arquitetura societaria muito extravagante, geralmente no bojo de um

planejamento tributério que lhe pareca abusivo.
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