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RESUMO

O presente trabalho monogréafico trata da aplicacdo do principio da actio nata a
prescricado intercorrente nos casos de dissolucao irregular. Pretende-se, atraves de
uma analise da doutrina em cotejo com a jurisprudéncia recente, analisar, discutir e
apresentar os principais aspectos tedricos que envolvem essa problematica. Para
tanto, utiliza-se o metodologia de pesquisa bibliografica que consiste, basicamente,
na leitura, fichamento e comparagédo das teorias dos principais autores do Direito
gue tratam desse problema. Bem como, de uma analise das decisfes que emanam
do Superior Tribunal de Justica. Parte-se de uma analise da execucéo fiscal e dos
casos de responsabilizacdo dos responsaveis pela sociedade empresaria nos casos
de dissolucdo irregular, adentrando posteriormente uma analise do instituto da
prescricdo intercorrente e sua aplicagéo através do panorama da actio nata. O tema
central assenta-se na analise as decisfes favoraveis a actio nata e as decisdes que
discordam da sua aplicagéo, buscando compreender qual seria a provavel solucao
tendo em vista a total inseguranca juridica que se vé instaurada atualmente sem
uma pacificacdo do tema pelos tribunais.

Palavras-chave: execucéao fiscal, redirecionamento, dissolucao irregular, actio nata



RESUMO

This monograph deals with the application of the principle of actio nata to intercurrent
prescription in cases of irregular dissolution. It is intended, through a doctrine of
analysis in comparison with recents case law, analyze, discuss and present the main
theoretical aspects involving this problem. For this, we use the bibliographical
research methodology consists basically in reading, book reporting and comparison
of theories of the law that deal with this problem. As well as an analysis of the
decisions emanating from the Superior Tribunal de Justi¢a. It starts with an analysis
of tax enforcement and cases of accountability of those responsible for business
company in cases of irregular dissolution, later entering an analysis of intercurrent
prescription institute and its application through the panorama actio nata. The central
theme is based on the analysis of favorable decisions of actio nata and the decisions
that disagree with their application, trying to understand what would be the likely
solution with a view to full legal uncertainty that we see currently established without
a regular decision of the theme by the courts.

Palavras-chave: tax enforcement, redirection, irregular dissolution, actio nata
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1 INTRODUCAO

O presente trabalho visa analisar a possibilidade de aplicacdo da teoria da
actio nata como solucdo para a problematica do marco inicial da prescricao
intercorrente nos casos de execucdo fiscal. O objetivo € analisar se o principio vem
sendo aplicado ou ndo, bem como quais as justificativas utilizadas para utiliza-lo.
Ademais, buscamos analisar toda problematica da prescricao através dos casos de
responsabilizacdo dos soécios nos casos de dissolucdo irregular, perpassando,
portanto, diversos temas, como responsabilidades, obrigacéo tributaria e, por obvio,
prescricdo. Pretende-se com o estudo verificar quais sao os principais argumentos
para utilizacdo ou ndo do principio da actio nata e, portanto, verificar se sua
aplicacdo € valida ou ndo através de argumentos, tanto doutrinarios quanto
jurisprudenciais. Para tanto, nos utilizaremos de uma analise bibliografica
aprofundada dos julgados e dos principais doutrinadores acerca do tema. Ademais,
procederemos o0 exame de precedentes emanados dos tribunais, de forma a
vislumbrar quais os posicionamentos e justificativas utilizas para a aplicagcdo da
teoria da actio nata.

A escolha do tema se deu ap0Os verificarmos que uma série de execucodes
fiscais percorrem o seu tramite perpassando a responsabilizacdo dos soOcios e a
atual auséncia de posicionamento concreto dos Tribunais trouxe a discussao acerca
do tema a tona de uma maneira muito forte, tornando-se inclusive objeto de Recurso
com carater representativo de controvérsia no Superior Tribunal de Justica, tamanha
a capilaridade, importancia e dissonancia do tema no ambito juridico.

Frente a isto, buscamos analisar a jurisprudéncia em cotejo com a doutrina a
fim de verificar se seria possivel uma aplicacdo do principio da actio nata mantendo
a seguranca juridica dos processos de execucao fiscal. Portanto, o trabalho se
desenvolve a partir de uma conceituacao e a verificacdo destes conceitos aplicados
as decisdes que analisaremos.

No primeiro capitulo buscamos demonstrar todo tramite da execucao fiscal,
desde o nascimento da divida tributaria, com a constituicdo da obrigacdo, o
surgimento da certiddo de divida ativa e o tramite da execucao fiscal. Outrossim,
configurar a responsabilidade tributaria e a modalidade de responsabilizacdo dos
socios.

Posteriormente, no segundo capitulo buscamos trabalhar o instituto da

prescricdo intercorrente, incialmente conceituando a prescricdo em sSi e Sseus



desdobramentos em matéria tributdria. Em um segundo momento, conceituando
prescri¢cao intercorrente e sua aplicacao as execucoes fiscais. Por fim, encerramos o
capitulo abordando o tema da prescricdo intercorrente ligado ao redirecionamento
das execucoes fiscais nos casos de dissolucao irregular.

No terceiro capitulo, focamos essencialmente no instituto central do trabalho a
tese da actio nata, conceituamos o instituto e seus efeitos para apds demonstrarmos
como ela se aplica de fato nas execucdes fiscais. Definidos os momentos em que a
tese da actio nata poderia aparecer no tramite das execucdes fiscais e 0s
entendimentos favoraveis a mesma abordamos os argumentos contrarios trazendo
uma analise do AgRg no Agravo Em Recurso Especial N° 483.887/MG como forma
de demonstrar a alternancia de entendimentos acerca do tema. Por fim, encerramos
o estudo com o exame do Recurso Especial n® 1.377.507/SP que pode vir a ser uma
forma de pacificacado do problema.
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2 DA DIVIDA ATIVA A EXECUCAO FISCAL

2.1 Aspectos gerais da execucao fiscal

Para melhor compreenséo das discussdes envolvendo a aplicacao da tese da
actio nata, faz-se necessario o exame inicial da execucao fiscal, bem como do titulo
que o embasa, ou seja, a certiddo de divida ativa, sendo ela tributaria ou nao
tributaria.

As execucoes fiscais sao regidas pela Lei 6.830, de 1980, Lei de Execucdes
Fiscais, sendo subsidiariamente regulamentadas, no que couber, pelo Cdédigo de
Processo Civil Brasileiro. Segundo o art. 1° da Lei 6.830 de 1980, “a execucgao
judicial para cobranca de Divida Ativa da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e
dos Municipios e respectivas autarquias sera regida por Lei e, subsidiariamente pelo
Caddigo de Processo Civil".

De acordo com Flaks (1987, p. 22), “pode-se definir execugéo fiscal como o
procedimento executério especial destinado a cobranca de créditos publicos
inscritos, na forma da lei em divida ativa”. O procedimento trazido pela Lei de
Execucbes Fiscais caracteriza-se como subespécie de processo de execucdo por
quantia certa, conforme elucida Silva Pacheco (2002, p. 10):

[...] a execucdo judicial, a que se alude o art. 1°, e que vai denominada de
execugao fiscal nos arts. 4°, 12, 25 e 26 da lei que comentamos, € a
execugao singular por quantia certa, com base em titulo executivo
extrajudicial, constituido pela certiddo de divida ativa regularmente inscrita,
de carater expropriatério, que se realiza no interesse da Fazenda Publica,
como tal compreendida a Unido, os Estados, o Distrito Federal, os
Municipios e respectivas autarquias.

No mesmo sentido, basicamente, as execucdes fiscais regidas pela Lei n°
6.830 de 1980 seguem a mesma sistematica processual do Cdédigo de Processo
Civil, ou seja, a busca da satisfacéo do interesse do credor, proprietario de um titulo.
Portanto, em muito tem similaridades com a execu¢ao por quantia certa, apesar das
peculiaridades trazidas pela legislacdo especifica. (THEODORO JUNIOR, 2000)

Segundo o disposto no art. 583 do Codigo de Processo Civil, “toda execucéo
tem por base titulo executivo judicial ou extrajudicial”’, a execucao fiscal da Fazenda
Publica est4 alicercada em titulo executivo criado pela propria, isto €, a Certidao de
Divida Ativa regularmente inscrita.

Tendo em vista que a Certiddo de Divida Ativa surge a partir de um crédito
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tributario vencido e ndo pago passamos a conceituagdo dos mesmos.

2.1.2 Créditos Tributarios e Nao-tributarios

Divida ativa, em um conceito simples e conciso trazido por Harada (2008, p.
521), “é o oposto de divida publica. Esta é débito do poder publico para com
terceiros e aquela é crédito do Estado a ser cobrado executivamente”. A Certidao de
Divida Ativa advém de créditos tributarios e néo-tributarios, conforme o disposto no
art. 2° da Lei 6.830 de 1980:

Art. 2° - Constitui Divida Ativa da Fazenda Publica aquela definida como
tributaria ou ndo-tributaria na Lei 4.320, de 1964, com as alteracdes
posteriores, que estatui normas gerais de direito financeiro para elaboracéo
e controle dos orcamentos e balancos da Unido, dos Estados, dos
Municipios e do Distrito Federal. (BRASIL,1980).

Leia-se o art. 39, §2° da Lei 4.320 de 1964:

Art.39 - [...]

§2° - Divida Ativa Tributéria € o crédito da Fazenda Publica dessa natureza,
proveniente de obrigag&o legal relativa a tributos e respectivos adicionais e
multas, e divida ativa ndo-tributéria sdo os demais créditos da Fazenda
Pdblica, tais como o0s provenientes de empréstimos compulsorios,
contribuicBes estabelecidas em lei, multas de qualquer origem ou natureza,
exceto as tributarias, foros, laudémios, aluguéis ou taxas de ocupacéo,
custas processuais, precos de servicos publicos prestados por
estabelecimentos publicos, indenizacges, reposicdes, restituicdes, alcances
de responsaveis definitivamente julgados, bem assim o0s créditos
decorrentes de obrigacdes em moeda estrangeira, de sub-rogacao de
hipoteca, fianca, aval ou outra garantia, de contratos em geral ou de outras
obrigacdes legais. (BRASIL,1964).

Ademais, analisando o art. 2°, 81° da Lei n° 6.830 de 1980 em cotejo com 0
art. 39, 82° da Lei 4.320 de 1964, vale salientar o carater exemplificativo dos créditos
de natureza nao-tributaria, uma vez que a Lei de Execucdes Fiscais estabelece que
gualgquer quantia que deva ser cobrada pelas entidades elencadas no art. 1° da Lei
de Execugles Fiscais tornar-se-4 Divida Ativa da Fazenda Publica. Ndo obstante,
relembrando o carater de execucdo por quantia certa do processo de cobranca de

dividas publicas, salienta quanto a inscricdo em divida ativa Zavascki (2003, p.222):

[...] s6 ha inscricdo em divida ativa quando a obrigagdo consistir em
pagamento de quantia certa. As demais obrigacbes — de entrega de coisa,
de fazer ou nédo fazer — para com as pessoas de Direito Publico, submetem-
se ao regime comum dos titulos executivos.
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Ainda sobre a natureza da divida ativa, sdo, portanto duas as suas especies.
A tributaria que se refere a créditos que ndo constituam sancdes de atos ilicitos,
sendo elas prestacBes pecuniarias instituidas por lei e cobradas através de
atividades administrativas plenamente vinculadas, cujo rol € numerus clausus. E as
de natureza ndo-tributaria, que decorrem de imposi¢cdes de multas e demais
obrigacdes decorrentes de atos ilicitos, onde o Estado se torna credor, ou ainda
procedem de atos negociais do Estado em carater privado, sendo ele sujeito de uma
relacao juridico material. (RODRIGUES, 2002).

Por fim, ainda conforme a legislacdo, o valor do débito para com a Fazenda
Publica resulta também dos respectivos valores correspondentes a atualizagédo
monetaria, a multa e juros de mora e ao encargo aplicavel em cada caso, conforme

determina o 84° do art. 39 da Lei 4.320 de 1964:

Art.39 - [...]

84° - A receita da Divida Ativa abrange os créditos mencionados nos
paragrafos anteriores, bem como os valores correspondentes a respectiva
atualizacdo monetéaria, a multa e juros de mora e ao encargo de que tratam
o art. 1° do Decreto-lei n® 1.025, de 21 de outubro de 1969, e o art. 3° do
Decreto-lei n° 1.645, de 11 de dezembro de 1978. (BRASIL, 1964).

O presente estudo se baseia na andlise das execucdes de dividas tributarias,
uma vez que, conforme Toniolo (2010), o principal objeto das execucdes fiscais sao
os créditos desta natureza, justamente por se tratarem da principal fonte de receita
para o Estado. Sendo assim, se torna razoavel que este estudo se assente sob 0s
créditos de natureza tributaria, inscritos em divida ativa, tendo em vista a alta monta

de valores e a proporgéo maior de execucdes dos mesmos.

2.2 Da Certidao de Divida Ativa

Uma vez que o titulo que embasa a execucao fiscal € a Certiddo de Divida
Ativa passamos entdo a uma analise da sua constituicao e caracteristicas. Segundo
o art.1° da Lei de Execucbes Fiscais, apenas determinados titulos se submetem ao
procedimento de execucdo da Lei n° 6.830 de 1980, sendo exequivel somente a
Divida Ativa que foi devidamente inscrita através de procedimento proéprio,
adquirindo forma de titulo extrajudicial nos termos do art. 585, VIl do Cddigo de
Processo Civil, leia-se:
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Art. 585 - S&o titulos executivos extrajudiciais:

[...]

VIl — a certiddo de divida ativa da Fazenda Publica da Unido, dos Estados,
do Distrito Federal, dos Territérios e dos Municipios, correspondente aos
créditos inscritos na forma da lei. (BRASIL, 1973).

O Cdbdigo Tributario Nacional em seu art. 201 elenca o conceito de divida
ativa, por divida entende-se o crédito advindo de uma natureza tributaria
regularmente inscrito pela entidade administrativa que lhe cabe, desde que esgotado
0 prazo determinado em lei para defesa e pagamento do mesmo, ou ainda findo o
processo administrativo por decisdo final emitida por érgdo competente. Portanto, a
divida ativa nada mais é do que o crédito tributario devido e ndo pago pelo sujeito
passivo dentro do prazo legal fixado, o que leva a inscricdo do mesmo pelo 6rgéao
administrativo competente, perfectibilizando a Certiddo de Divida Ativa. Portanto,
conforme a publicacdo Divida Ativa: Manual de Procedimentos — Aplicado a Uniéo,
Estados, Distrito Federal e Municipios, da Secretaria do Tesouro Nacional — STN,
aprovada pela Portaria STN n° 564/04

[...] a inscricdo de créditos em Divida Ativa representa contabilmente um
fato permutativo resultante da transferéncia de um valor ndo recebido no
prazo estabelecido, dentro do proprio Ativo, contendo, inclusive, juros e
atualizacdo monetéria ou quaisquer outros encargos aplicados sobre o valor
inscrito em Divida Ativa. (BRASIL, 2004).

Nesse sentido, partimos entdo do conceito de crédito tributério, ou seja,
o Estado que € sujeito ativo da relagdo obrigacional tributiria pode exigir do
contribuinte, sujeito passivo da relacdo, o pagamento do tributo ou da multa através
do vinculo juridico criado pelo crédito tributario (MACHADO, 2011). Visto que a
divida ativa surge de um crédito tributario devido pelo contribuinte, e que por sua
vez, o crédito tributario advém de um tributo, vale ressaltar aqui o entendimento de

tributo trazido pelo art. 3° do Cdadigo Tributario Nacional:

Art. 3° - Tributo € toda prestacéo pecuniaria compulséria, em moeda ou cujo
valor nela se possa exprimir, que ndo constitua sangdo de ato ilicito,
instituida em lei e cobrada mediante atividade administrativa plenamente
vinculada. (BRASIL, 1973).

Sendo assim, nos casos em que nao ocorre 0 pagamento do crédito tributario
no prazo legal ha o nascimento da Certiddo de Divida Ativa, com a devida inscri¢ao
do crédito tributario. Segundo Baleeiro (2011, p.234), o ato de inscrever em divida
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ativa nada mais é do que “o ato através do qual se registram, em livros ou ficharios
do 6rgao administrativo competente, os créditos fiscais exigiveis pelo transcurso do
prazo para pagamento, depois de apurada sua liquidez e certeza”.

O principal desdobramento da inscricdo é a atribuicdo de carater exequivel a
divida, visto que ndo se pode falar em execucao fiscal sem a devida inscricdo do
crédito tributario pelo 6rgdo competente. Vale lembrar que a divida é exigivel no
momento anterior a inscricdo, entretanto passa a ter carater de titulo executivo a
partir do instante da inscricdo, por isso se torna entdo exequivel nos termos do art.
586 do Caédigo de Processo Civil.

O procedimento de inscricio em divida ativa se d& através do Termo de
Inscricdo de Divida Ativa, documento publico, dotado de formalidade que objetiva
inserir o crédito no cadastro de divida ativa o que faz com que 0 mesmo tenha
diversos requisitos especificos e obrigatorios como os do art. 202 do Cdbdigo
Tributério Nacional:

Art. 202 - O termo de inscri¢cdo da divida ativa, autenticado pela autoridade
competente, indicara obrigatoriamente:

| - o nome do devedor e, sendo caso, o dos corresponsaveis, bem como,
sempre que possivel, o domicilio ou a residéncia de um e de outros;

Il - a quantia devida e a maneira de calcular os juros de mora acrescidos;

Il - a origem e natureza do crédito, mencionada especificamente a
disposicéo da lei em que seja fundado;

IV - a data em que foi inscrita;

V - sendo caso, o nimero do processo administrativo de que se originar o
crédito.

Paragrafo Unico. A certiddo contera, além dos requisitos deste artigo, a
indicacéo do livro e da folha da inscricdo. (BRASIL, 1973).

Bem como os elencados no art. 2°, 852 da Lei 6.830 de 1980, quais sejam:

Art. 2°-1..]

§ 5° - O Termo de Inscricdo de Divida Ativa devera conter:

| - o nome do devedor, dos corresponsaveis e, sempre que conhecido, o
domicilio ou residéncia de um e de outros;

Il - o valor originario da divida, bem como o termo inicial e a forma de
calcular os juros de mora e demais encargos previstos em lei ou contrato;

Il - a origem, a natureza e o fundamento legal ou contratual da divida;

IV - a indicacao, se for o caso, de estar a divida sujeita a atualizacédo
monetaria, bem como o respectivo fundamento legal e o termo inicial para o
calculo;

V - a data e o nimero da inscri¢cao, no Registro de Divida Ativa; e

VI - o numero do processo administrativo ou do auto de infracdo, se neles
estiver apurado o valor da divida. (BRASIL,1980).

Da analise dos ditames supracitados verifica-se a formalidade do Termo de
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Inscricdo em Divida Ativa’, portanto a auséncia dos requisitos podera acarretar a
nulidade do mesmo, uma vez comprovado o prejuizo do devedor?.

Ademais, tema importante que reflete claramente os pontos que trataremos
posteriormente, tanto o inciso Il do art. 202 do Cdédigo Tributario Nacional como o
inciso | do 8§ 5° do art. 2° da Lei de ExecugOes Fiscais aludem que o Termo de
Inscricdo de Divida Ativa deverd conter o nome dos corresponsaveis, e como ja
vimos a auséncia dos pressupostos elencados pode levar a nulidade do mesmo.

Ante o exposto, devemos elucidar a questdo, de fato sendo sabido da
existéncia de corresponsaveis e sendo eles conhecidos pela Administracao
Fazendéaria deverdo constar no Termo de Inscricdo em Divida Ativa. Entretanto,
existem previsdes legais elencadas no Cédigo Tributario Nacional, como as dos arts.
133, 134 e 135, que levam ao nascimento da responsabilidade tributaria para os
corresponsaveis tributarios apos a inscricdo em divida ativa, uma vez que os fatos
gue ensejam estas hipbteses, especialmente se verificam no transcurso da
execucao fiscal.

Frente a isto, ndo se considera vicio passivel de ensejar nulidade a auséncia

do nome do corresponséavel nos casos acima elencados. Sendo assim:

[...] podera haver o redirecionamento da execucéo fiscal ao corresponsavel,
inclusive com a superveniente inclusdo do mesmo no Termo de Inscricao da
Divida Ativa, mediante despacho administrativo com base na decisédo
judicial que deferiu o redirecionamento pedido pela Fazenda Publica, ou
apdés a apuracdo em processo administrativo realizado em estrita
observancia do devido processo legal. (GODOI, 2013, p.36)

Outrossim, cabe salientar que o procedimento de inscri¢cdo atribui ao crédito
certeza e liquidez, o que justifica a formalidade entorno de sua concretizacao,
entretanto a presuncdo tem carater relativo podendo ser desconstituida mediante
prova apresentada pelo contribuinte, conforme assenta o art. 3° da Lei n°® 6.830 de
1980:

Art. 3° - A Divida Ativa regularmente inscrita goza da presungédo de certeza
e liquidez.
Paragrafo Unico — A presuncéo a que se refere este artigo € relativa e pode

' O art. 202 do CTN prevalece em relacdo ao § 5° do art. 2° da LEF quando se trata do termo de
inscricao de

Divida Ativa Tributaria.

2 Assim, meras irregularidades formais presentes na Certiddo de Divida Ativa ndo afetam a validade
do titulo desde que n&o tenham causado prejuizos a defesa do executado. Esse € o entendimento
consolidado do STJ, em atencdo ao principio da instrumentalidade das formas (pas des nullités sans
grief) que orienta o sistema processual brasileiro.
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ser ilidida por prova inequivoca, a cargo do executado ou de terceiro, a
guem aproveite. (BRASIL, 1980).

Na mesma linha dispbe o art. 204 do Cdédigo Tributario Nacional:

Art. 204. A divida regularmente inscrita goza da presuncédo de certeza e
liquidez e tem o efeito de prova pré-constituida.

Paragrafo Unico. A presuncéo a que se refere este artigo € relativa e pode
ser ilidida por prova inequivoca, a cargo do sujeito passivo ou do terceiro a
gue aproveite. (BRASIL, 1973).

2.3 Do Processo de Execucao Fiscal

Constituido o titulo objeto da execucao fiscal, a Certiddo de Divida Ativa,
passamos entdo a analise da execucdo em si. Para-Machado (2011, p.476), consiste
na “a acdo de que dispde a Fazenda Publica para cobranca de seus créditos, sejam
tributarios ou ndo, desde que inscritos em Divida Ativa”.

As execucdes fiscais que possuem como exequentes 0s entes federais serédo
de competéncia da Justica Federal® e as execucdes fiscais dos Estados, Municipios
e do Distrito Federal serdo de competéncia da Justica Estadual. Acerca dos
legitimados Didier Jr (2010, p.746) explana:

A execucdo fiscal pode ser ajuizada pela Fazenda Publica, ou seja, pela
Unido, Estados, Municipios, pelo Distrito Federal e por suas respectivas
autarquias e fundacdes publicas. Com efeito, a execucéo fiscal é privativa
da Fazenda Publica, ndo podendo ser utilizada pelas empresas publicas e
sociedades de economia mista [...].

Ademais, também competem a Justica Federal as execucdes ajuizadas pela
Unido ou pela Caixa Econbmica Federal referentes ao Fundo de Garantia por
Tempo de Servico, conforme entendimento ja pacificado pelo STJ na Sumula n°
349*. Quanto as autarquias como a Caixa Econdmica Federal, Toniolo (2010, p.4)

explica:

A situacao de privilégio sO se justifica por se destinarem 0s recursos
arrecadados através da execucao fiscal as atividades estatais tipicas,
voltadas a persecucdo do bem comum. Dessa forma, a jurisprudéncia

® Com a entrada em vigor da Lei n® 13.043 de 2014, publicada no Diario Oficial da Unido em 14 de
novembro de 2014, houve expressa revogacdo do inciso | do art. 15 da Lei n°® 5.010 de 1966,
acabando portanto com a competéncia delegada em execuc¢Bes fiscais promovidas por entes
federais.

4 Segundo a Sumula n°® 349 do STJ, as contribuicbes devidas pelo empregador a titulo de FGTS
serao de competéncia da Justica Federal.
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consolidou entendimento segundo o qual, as autarquias, embora previstas
no art. 1° da Lei de Execucgdes Fiscais, como legitimadas ativas ndo podem
fazer uso do procedimento se exploraram atividade tipicamente, a exemplo
das extintas Caixas Econémicas Estaduais ou o proprio BRDE.

Igualmente, conforme se depreende da analise do panorama legal elencado
no art. 187 do Caodigo Tributario Nacional, nos casos de faléncia, concordata,
liquidacéo, insolvéncia ou inventario, em se tratando de execucdo fiscal de divida
ativa a competéncia desta se sobrepde as demais. Nado havendo sequer
necessidade de habilitagdo dos créditos em juizo falimentar. Tal garantia também é
trazida no art. 5° da Lei de Execucdes Fiscais, que define que a competéncia para
processar e julgar as acOes execucOes fiscais superara as demais, portanto
excluindo qualquer outro Juizo, inclusive o da faléncia, da concordata, da liquidacao,
da insolvéncia ou do inventério. E ainda, do art. 76 da Lei 11.101 de 2005:

Art. 76 - O juizo da faléncia €é indivisivel e competente para conhecer todas
as acdes sobre bens, interesses e negdcios do falido, ressalvadas as
causas trabalhistas, fiscais e aquelas ndo reguladas nesta Lei em que o
falido figurar como autor ou litisconsorte ativo. (BRASIL, 2005).

Além disso, € importante salientar que os créditos tributarios nao estédo
sujeitos a concurso de credores e tem preferencia em relacdo a outras execucoes,
ressalvados os casos de créditos trabalhistas, tendo em vista protecao trazida pelos
arts. 186 e 187 do Cddigo Tributario Nacional e pelo paragrafo unico do art. 29 da
Lei de Execucdes Fiscais.

A peticao inicial da execucao fiscal € extremamente concisa e simples, uma
vez que o processo de execucao € extremamente simplificado e desburocratizado.
Sendo assim, a regulamentacao da inicial é feita pelo art. 6° da Lei 6.830 de 1980 e
conforme j& vimos a Certiddo de Divida Ativa se reveste de presuncdo de certeza e
liquidez, portanto se tornando desnecessaria a apresentacdo de provas junto a
inicial.

Sendo assim, séo requisitos da inicial apenas a instrucdo da mesma com a
Certiddo de Divida Ativa, sendo ela devidamente enderegcada ao juizo competente,
acompanhada do devido pedido e do requerimento de citagcdo. Conforme o art. 6°,
§2° da Lei de Execucdes Fiscais a peticao inicial e a Certiddo de Divida Ativa podem
ser instruidos como um unico documento.

Com o surgimento dos processos eletrénicos, tanto na esfera administrativa
guanto na esfera judicial, e visando a celeridade processual a propria Lei 6.830 traz
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previsao expressa de autonomia ao ente administrativo legitimado quando cita “um
anico documento, preparado inclusive por processo eletronico”.

Além disso, uma Unica execucao pode ter como objeto mais de uma Certidao
de Divida Ativa, desde que contra 0 mesmo devedor. Quanto ao inicio da execucao
fiscal, resumidamente:

A execucdo fiscal é iniciada por uma peticdo inicial simplificada, indicando
apenas, 0 juizo, a quem é dirigida o pedido e o requerimento para a citagéo
do executado. A producédo de provas pela Fazenda Publica independente de
requerimento na peticdo inicial, sendo o valor da causa o da divida
constante na certidao, com acréscimos legais. (DIDIER JR, 2010, p.753).

Apbs o recebimento da inicial ird determinar o juizo a citacdo do executado,
sendo que nos casos em que 0 executado se tratar de pessoa juridica a citagdo da
empresa sera feita na pessoa do representante legal. Entretanto, nos casos em que
o administrador ou soécio-gerente for considerado corresponsavel pela divida se fara
necessaria a citacdo do mesmo como também pessoa fisica.

Igualmente, cabe salientar que 0 momento de recebimento da inicial e do
despacho que ordena a citacdo € de extrema importancia no processo de execucao
fiscal, bem como para este trabalho, uma vez que o despacho que determina a
citacdo € marco interruptivo da prescri¢cdo, nos termos do art. 8°, § 2°, da Lei 6.830
de 1980, tema que trataremos posteriormente.

Vale salientar, que o marco inicial da prescricdo intercorrente até dois mil e
cinco era a citagdo valida do executado. Entretanto, com a edicdo da Lei
Complementar n°® 118 de 09 de Fevereiro de 2005 o marco inicial foi alterado,
valendo para fins de prescricdo a data do despacho que determina a citagao.
Portanto, para as execugfes ajuizadas até a data da edicdo da Lei Complementar, o
marco prescricional valido ainda é a citacdo efetiva do executado.

Em seguida, com a ciéncia do executado tem-se a abertura do prazo de cinco
dias para 0 mesmo quitar a divida ou garantir a execucdo, nos termos no art. 9° da
Lei 6.830 de 1980:

Art. 9° - Em garantia da execucgéo, pelo valor da divida, juros e multa de
mora e encargos indicados na Certiddo de Divida Ativa, o executado
poderé:

| - efetuar depédsito em dinheiro, a ordem do Juizo em estabelecimento
oficial de crédito, que assegure atualizagdo monetaria;

Il - oferecer fianca bancaria;

IIl - nomear bens a penhora, observada a ordem do artigo 11; ou

IV - indicar a penhora bens oferecidos por terceiros e aceitos pela Fazenda
Publica. (BRASIL, 1980)
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Posteriormente, se o executado ndo optar por nenhuma das ac¢des do art. 9°
da Lei de Execucdes Fiscais procedera a exequente a busca pelos bens do mesmo,
bem como requisitara diligéncias ao juizo, e sendo assim se bens vierem a ser
encontrados proceder-se-4 a penhora dos mesmos nos termos da legislacao
especifica, ressalvada a subsidiariedade, ja citada, do Cddigo de Processo Civil.

Portanto, percebe-se que a Lei de Execuc¢des Fiscais traz um caminho bem
delimitado a ser percorrido pela execugcédo, nos casos em que nao sao encontrados
bens o processo costuma ter a seguinte evolucédo segundo Peixoto (2006) citado por
JUNIOR, A. M.; MORAES, F.A.B.; PETERLE, B. C. (2014, p.20):

[...]) despacho de deferimento da peticdo inicial pelo juiz, ii) citacdo do
executado e iii) a penhora de bens do devedor. Acontece que, se ndo for
localizado o devedor, para efeitos de citacdo, ou os seus bens, para efeito
de penhora, ha iv) a possibilidade do juiz determinar a suspensédo da
execucao fiscal por 1 (um) anos e iv) apOs este periodo, v) determinar o
arquivamento do processo, baixa na distribuicdo até que se possa
reestabelecer o seu curso.

A previsdo da suspensao do processo de execucdo fiscal surgiu como
solugdo para infinidade de demandas atualmente interpostas pelas Fazendas
Pulblicas tanto no judiciario estadual, quanto federal. Portanto, ndo encontrados bens
dos executados o juiz poderia suspender e posteriormente arquivar o feito, iniciando
assim a contagem de novo prazo prescricional, prescricdo esta denominada
intercorrente, tema também a ser abordado posteriormente neste estudo.

Entretanto, apesar destes caminhos delimitados, novas informacdes podem
surgir no tramite da execucdo levando a novos desdobramentos. Como é 0 caso
aqui abordado, por muitas vezes a exequente verifica a auséncia de bens da
sociedade empresaria, pois esta se dissolveu irregularmente o que leva a abertura
de novos caminhos a execucao fiscal, que trataremos a seguir.

Por fim, quanto ao polo passivo da execugéo fiscal a partir de uma leitura do
art. 4° da Lei 6.830 de 1980, que segue 0 mesmo entendimento do art. 568 do
Caodigo de Processo Civil poderéo fazer parte do poélo passivo, o devedor, bem como
seu fiador, o espdlio nos casos de falecimento do primeiro, a massa falida, o
responsavel legal ou ainda os sucessores.

O presente trabalho se assenta basicamente sobre as hipteses em que o
responsavel legal adentra o pdlo passivo da execucdo fiscal. Ante o exposto,

trataremos aqui daquele que nao fazia parte da relacédo processual, mas é trazido a
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ela a partir de uma responsabilizacao feita no tramite da execucdo. Sendo assim,
avancamos entao ao estudo da responsabilidade tributaria.

2.4 Definigcdo e Natureza Juridica da Responsabilida  de Tributéaria

A responsabilizacdo é instrumento do Estado em prol da arrecadacdo, com
fim de tornar possivel o pagamento dos tributos devidos. A responsabilidade
tributaria € conceituada como uma obrigacdo derivada de lei que € assumida por um
terceiro estranho a relagéo juridico-tributéria, este que antes ndo estava ligado ao
fato gerador do tributo, bem como nao era contribuinte passa a adquirir uma

obrigacao através da configuragéo posterior de hipoteses trazidas pela Lei. Leia-se:

Art. 121 - Sujeito passivo da obrigacédo principal é a pessoa obrigada ao
pagamento de tributo ou penalidade pecuniaria.

Paragrafo Unico. O sujeito passivo da obrigacdo principal diz-se:

| - contribuinte, quando tenha relagdo pessoal e direta com a situacdo que
constitua o respectivo fato gerador;

Il - responsavel, quando, sem revestir a condicdo de contribuinte, sua
obrigacao decorra de disposicao expressa de lei. (BRASIL,1973).

Por 6bvio, o0 que se espera é que o tributo seja cobrado daquele que praticou
o fato gerador, o contribuinte, e, portanto ensejou a obrigagdo tributaria, ou seja, o
sujeito passivo direto. Porém, em alguns casos especificos surge a necessidade do
Estado responsabilizar uma terceira pessoa, que nao o0 contribuinte, por
determinados tributos fazendo desta um sujeito passivo indireto, ou seja, 0
responsavel tributario. (SABBAG, 2009)

O responsavel tributario €, portanto, um terceiro que se torna devedor de um
tributo por motivo distinto daquele que o originou, ou seja, a hipétese de incidéncia®,
conforme denomina a doutrina, é nesses casos diferente da que originou o tributo,
entretanto vinculada. Frente a isto, a responsabilizacdo s6 existe porque a primeira
hipétese de ocorréncia se concretizou, entretanto ndo é esta a hipotese que enseja a
responsabilizacao do terceiro.

Para Machado (2011), a responsabilidade tributaria possui um sentido amplo
e outro estrito, sendo que no primeiro temos a submissdo daquele que esta no pélo
passivo, sendo este contribuinte ou ndo, ao Fisco e ao seu direito de exigir o

cumprimento da prestagdo obrigacional da relacao juridico-tributaria. J& no segundo,

*A hipétese de incidéncia é a situagdo descrita na norma necessaria e suficiente ao surgimento da
obrigacao tributéria.
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temos no sentido estrito da palavra responsabilidade, qual seja, a submissédo de
determinada pessoa, que néo é contribuinte, mas esta vinculada ao fato gerador, ou
seja, aquele que se torna submisso em virtude de legislacdo expressa permitindo ao
Fisco a exigéncia da prestagdo respectiva. Ainda sobre a conceituacdo Araujo
leciona:

Quando falamos em responsabilidade tributaria, o dever obrigacional do
terceiro, chamado responsavel, de arcar com o cumprimento da prestacao
surgira da ocorréncia no mundo social de um fato licito ou ilicito por ele
praticado, que ndo se confunde com o fato juridico tributario, sendo este,
porém, imprescindivel ao nascimento da relagdo juridica entre o sujeito ativo
e o responsavel. (ARAUJO, 2007)

O Cdbdigo Tributario Nacional traz duas hipoteses de responsabilidade
tributaria, sendo elas a responsabilidade por substituicdo e por transferéncia.
Segundo Sabbag (2006, p. 648), a responsabilizacdo pode ser por substituicdo, nos
casos em que um terceiro, antes do fato gerador do tributo, substitui o contribuinte,
ocupando seu lugar e o libertando dos deveres que antes lhe cabiam. Ou ainda,
pode ser por transferéncia, que se concretiza quando a lei determina que um terceiro
ocupe o lugar do contribuinte, apds o fato gerador, fazendo assim com que, a partir
de um evento, a responsabilidade se transfira a este terceiro.

Sendo assim, o0 legislador protegeu o contribuinte das possiveis
arbitrariedades do Estado, uma vez que a responsabilizacdo sé poderéd ocorrer com
agueles que estiverem de alguma forma ligados ao tributo, ou seja, com uma relacéo
juridica, econdmica ou societaria. Neste sentido o art.128 do Cadigo Tributario
Nacional:

Art. 128 - Sem prejuizo do disposto neste capitulo, a lei pode atribuir de
modo expresso a responsabilidade pelo crédito tributario a terceira pessoa,
vinculada ao fato gerador da respectiva obrigacdo, excluindo a
responsabilidade do contribuinte ou atribuindo-a a este em carater supletivo
do cumprimento total ou parcial da referida obrigacdo. (BRASIL, 1973)

Ainda sobre o tema Baleeiro (2011, p. 737):

Por razdes de praticidade, comodidade na arrecadagéo, garantia do crédito
e protecdo contra a evasao, o legislador pode eleger pessoa diversa, o
chamado responsavel. Por isso mesmo, o artigo 128, garantindo a
observancia do principio da capacidade econdmica, determina que o
responsavel tributario seja vinculado indiretamente com o fato descrito na
hip6tese de incidéncia da norma basica. Isso significa que o fato gerador
hipotético da norma secundaria tem, ou deve ter conexdo e relagdo de
dependéncia, com o fato gerador hipotético da norma principal, basica ou
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matriz.

Diversas sao as hipbteses de responsabilizacdo trazidas pelo Cdédigo
Tributério Nacional. A responsabilizacdo dos sucessores € elencada nos arts. 129 a
133. A responsabilizacdo de terceiros esta prevista nos arts. 134 e 135. Ja a
responsabilizacdo advinda de atos ilicitos, temos sua previsao nos arts. 136 e 138,
todos do CTN.

A responsabilidade dos sucessores pode ter origem, comercial, falimentar e
até mesmo causa mortis. Surge quando o0s terceiros responsabilizados estdo
vinculados ao antecessor contribuinte, mas ndo sao originariamente os obrigados na
relacdo tributaria, pois a responsabilidade surge de ato negocial ou legislacédo
especifica.

Quanto a responsabilidade de terceiros, o art. 134 do Cddigo Tributario
Nacional traz a hipotese de responsabilizagdo do terceiro responsavel nos casos em
que o contribuinte ndo pdéde cumprir com a obrigacéo, restando aos responsaveis o
cumprimento da prestacao de forma subsidiaria.

O presente trabalho atem-se a andlise da responsabilizacdo do socio
pertencente a uma sociedade limitada, em razdo do cometimento de ato ilicito, neste
caso a dissolucao irregular. Ou seja, a responsabilizacdo neste caso tem natureza
de sancdo, uma vez que 0 que configura a responsabilizacdo € o ato ilicito,

conforme o art. 135 do Cédigo Tributario Nacional:

Art. 135 - S@o pessoalmente responsaveis pelos créditos correspondentes a
obrigacdes tributarias resultantes de atos praticados com excesso de
poderes ou infracdo de lei, contrato social ou estatutos:

| - as pessoas referidas no artigo anterior;

Il - os mandatarios, prepostos e empregados;

Il - os diretores, gerentes ou representantes de pessoas juridicas de direito
privado. (BRASIL, 1973).

2.5.1 Da Responsabilidade dos Socios nos casos de d  issolucao irregular

O art. 135 do Caodigo Tributéario Nacional traz a hipétese de responsabilizacédo
dos sécios nos casos de infracdo a lei. A dissolugcédo irregular, conforme
entendimento ja pacificado na jurisprudéncia configura-se como infracdo a lei
ensejando, portanto o chamado redirecionamento da execucao fiscal aos referidos

sécios ou administradores. Por redirecionamento Machado (2011, p.71) entende:
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O redirecionamento da execucdao fiscal consiste na providéncia destinada a
tornar efetiva a responsabilidade de alguém que nao foi colocado no polo
passivo da acdo de execucao fiscal, vale dizer, alguém que néao foi colocado
como réu. Providencia visando a penhora de bens de alguém que, sem ter
sido inicialmente colocado na condicdo de réu, é responsavel pelo
pagamento do crédito tributario em execucao. O redirecionamento comeca
com o pedido, feito pela Fazenda Publica exequente, de citagdo da pessoa
contra a qual o redirecionamento deve ocorrer, pessoa que ha de ser
necessariamente responsavel pelo pagamento do crédito tributario em
execucao.

Por sua vez, entende-se por dissolucéo irregular o encerramento da atividade
empresarial sem a comunicacao dos 6rgaos fazendéarios, bem como sem a devida
baixa nos registros formais, como por exemplo, a Junta Comercial. Acerca do tema
pacificou o STJ através da Sumula 435: “Presume-se dissolvida irregularmente a
empresa que deixar de funcionar no seu domicilio fiscal, sem comunicacdo aos
orgaos competentes, legitimando o redirecionamento da execucdo fiscal para o
sécio-gerente.”. Tal previsao surgiu com objetivo de resguardar o direito do erario de
ver adimplido seu crédito, e evitar que os membros da sociedade empreséaria optem
por encerra-la irregularmente dilapidando seu patrimbénio sem saldar as devidas
dividas para com o fisco.

A discussdo quanto ao carater ilegal da dissolucdo irregular foi tema de
diversos recursos, sendo pacificado posteriormente pela jurisprudéncia baseando-se
no entendimento de que a legislacdo empresarial ndo faculta aos soOcios a
comunicacdo dos 0rgdos competentes para o0 encerramento da empresa, mas sim,
0s obriga. Portanto, o0 mero descumprimento desta normativa caracteriza infracdo a
lei. Sobre a questdo jA havendo entendimento pacificado pelo Superior Tribunal de
Justica:

TRIBUTARIO. NAO-LOCALIZACAO DA EMPRESA. DISSOLUCAO
IRREGULAR. RESPONSABILIDADE DO GESTOR. ART. 135, Ill, DO CTN.
1. Hip6tese em que o Tribunal a quo decidiu pela responsabilidade dos
sécios-gerentes, reconhecendo existirem indicios concretos de dissolucao
irregular da sociedade por "impossibilidade de se localizar a sede da
empresa, estabelecimento encontrado fechado e desativado, etc.".

2. Dissidio entre o acordao embargado (segundo o qual a ndo-localizagéo
do estabelecimento nos enderecos constantes dos registros empresarial e
fiscal ndo permite a responsabilidade tributaria do gestor por dissolugao
irregular da sociedade) e precedentes da Segunda Turma (que decidiu pela
responsabilidade em idéntica situacao).

3. O soécio-gerente que deixa de manter atualizados o0s registros
empresariais e comerciais, em especial quanto a localizacdo da empresa e
a sua dissolucéo, viola a lei (arts. 1.150 e 1.151, do CC, e arts. 1°, 2°, e 32,
da Lei 8.9341994, entre outros). A ndo-localizacdo da empresa, em tais
hipéteses, gera legitima presuncéo iuris tantum de dissolugao irregular e,
portanto, responsabilidade do gestor, nos termos do art. 135, Ill, do CTN,
ressalvado o direito de contradita em Embargos a Execucao.
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4. Embargos de Divergéncia providos.
EREsp n° 716.412 PR 2005/0095982-9, Rel. Ministro HERMAN BENJAMIN,
PRIMEIRA SECAO, julgado em 12/09/2007, DJe 22/09/2008, p.7

O julgado abaixo elencado, utiliza inclusive o julgado supracitado como
referéncia. Lembra o relator neste caso que a jurisprudéncia ja se encontra
pacificada e salienta a importancia do cumprimento das formalidades legais pelo
administrador da sociedade empresaria. Leia-se:

TRIBUTARIO. PROCESSUAL CIVIL. AGRAVO REGIMENTAL EM
AGRAVO EM RECURSO ESPECIAL. EXECUCAO FISCAL.
REDIRECIONAMENTO DA EXECUGCAO FISCAL. DISSOLUCAO
IRREGULAR DA EMPRESA. POSSIBILIDADE.

1. O julgado hostilizado esta4 de acordo com a jurisprudéncia da Primeira
Secdo que, ao julgar os EREsp 716.412/PR (Rel. Min. Herman Benjamin,
DJe de 22.9.2008), assentou o entendimento de que a dissolucéo irregular
da empresa ocorre exatamente nas hipoteses em que o gerente deixa de
cumprir as formalidades legais exigidas para o caso de extincdo do
empreendimento, em especial aquelas atinentes ao registro empresarial.
Decidiu-se que, nos termos da lei, os gestores das empresas devem manter
atualizados o0s cadastros empresariais, incluindo os atos relativos a
mudanca de endereco dos estabelecimentos e, especialmente, o0s
referentes a dissolugcédo da sociedade. O descumprimento desses encargos
por parte dos sOcios gerentes corresponde, irremediavelmente, a infragédo
de lei e enseja, portanto, a responsabilidade tributaria nos termos do art.
135, 1ll, do Cédigo Tributario Nacional.

2. Agravo regimental nao provido

AREsp n° 312200 SC 2013/0069661-6, Rel. Ministro MAURO CAMPBELL
MARQUES, SEGUNDA TURMA, julgado em 13/08/2013, DJe 20/08/2013,
p.5

A jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica, conforme supracitado, tem
atualmente entendido que o dever de manter os cadastros atualizados junto aos
orgdos competentes € a forma de localizacdo da empresa e de seus bens, portanto
o descumprimento desta normativa demonstraria intengcdo de ocultagcdo. E mais,
caracterizaria infracdo a Lei uma vez que é dever dos responsaveis pela empresa a
manutencdo dos cadastros desta, portanto seu descumprimento ensejaria o
redirecionamento.

Ademais, devemos lembrar que o legislador previu o instituto da faléncia para
0S cas0s em que 0 empresario ndo pPossui mais recursos para satisfazer os créditos
tributarios, quando do encerramento da empresa. Portanto, este devera valer-se da
faléncia que, por definicdo legal, € a forma regular de dissolugcdo da sociedade.
Neste caso, devera o empresario submeter sua contabilidade ao procedimento
falimentar, verificando a correcdo de sua escrita fiscal e contdbil. Dessa forma, a
dissolugcdo da empresa sem qualquer comunicagdo € considerada irregular nao

apenas porque nao segue o caminho legal a disposicdo do empresario, como
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também impossibilita a averiguacdo dos pagamentos efetuados durante o
encerramento da empresa.

Outrossim, vale lembrar que ndo obstante a ndo comunicacdo dos 0Orgaos
competentes, o fato de a exequente néo localizar a empresa pois seus dados nao
foram atualizados ou a simples certificacdo pelo Oficial de Justica de que a
sociedade empreséaria ndo foi mais localizada enseja a responsabilizacdo dos
sécios, sobre o entendimento:

TRIBUTARIO. EXECUGCAO FISCAL. EMPRESA NAO LOCALIZADA.
DISSOLUCAO IRREGULAR. REDIRECIONAMENTO.
RESPONSABILIDADE. SOCIO-GERENTE. ART. 135, i, DO CTN.

1. A nao-localizacdo da empresa no endereco fornecido como domicilio
fiscal gera presuncéo iuris tantum de dissolucédo irregular. Possibilidade de
Superior Tribunal de Justica responsabilizagdo do sécio-gerente a quem
cabera o 6nus de provar ndo ter agido com dolo, culpa, fraude ou excesso
de poder. Entendimento sufragado pela Primeira Secdo desta Corte nos
EREsp 716.412/PR, Rel. Min. Herman Benjamin, DJe de 22.09.08.

2. Embargos de divergéncia conhecidos em parte e providos.

EREsp n°® 852.437 RS 2007/0019171-6, Rel. Ministro HUMBERTO
MARTINS, PRIMEIRA SECAO, julgado em 22/10/2008, DJe 03/11/2008, p.6

O julgado a cima trazido é de grande importancia, entendem os magistrados
que a Certiddo do Oficial de justica que informa a nao localizacdo da sociedade
empresaria serve como comprovagao da sua dissolugdo. Portanto, transfere o dnus
de comprovacao de que a empresa esta exercendo suas atividades ao responsavel
legal que deixou de cumprir com seu dever de manter os dados efetivamente
atualizados junto aos 6rgdos competentes.

Quanto ao carater da responsabilidade advinda do art. 135 do Cddigo
Tributario Nacional, se verifica a subsidiariedade da mesma, uma vez que
inicialmente tem-se no poélo passivo da demanda apenas a sociedade empresaria,
somente apds configurada a dissolucdo irregular da empresa € que seus sOcios
poderdo ser incluidos no polo passivo.

Entretanto, vale lembrar que conforme entendimento jurisprudencial e
doutrinario, havendo patriménio pertencente a pessoa juridica que possa permitir o
cumprimento de suas obrigagdes, inclusive fazendarias, o patriménio particular dos
sécios se torna inatingivel, visto que responde subsidiariamente pelas dividas da
sociedade empresaria (COELHO, 2005).

A legislacdo quando se refere a responsabilizacdo cita como passiveis de
redirecionamento, os diretores, gerentes ou representantes de pessoas juridicas de

direito privado. Portanto, o legislador previu a responsabilizacdo para aqueles
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capazes de exercer as fungdes de administracdo da empresa, sendo assim nao sera
a execucao fiscal redirecionada a todos os socios, mas sim apenas aqueles que
detinham poder de deciséo junto a sociedade empresaria, atualmente denominados
administradores ou socios-gerentes. O mesmo pode se verificar através da decisao

do Superior Tribunal de Justi¢a transcrita abaixo:

PROCESSUAL CIVIL. EXECUGAO FISCAL CONTRA SOCIO
MINORITARIO SEM PODERES DE GERENCIA. REDIRECIONAMENTO.
NOME DOS CORRESPONSAVEIS NA CDA. IMPOSSIBILIDADE.

1. Hip6tese em que o Tribunal de origem indeferiu o redirecionamento da
Execucao Fiscal contra o sécio cujo nome consta da CDA, ao fundamento
de que o sécio era minoritario e ndo detinha poderes de geréncia.

2. Agravo Regimental ndo provido.

AgRg no AREsp n° 1.356.458 MG 2012/0253647-2, Rel. Ministro HERMAN
BENJAMIN, SEGUNDA TURMA, julgado em 11/04/2013, DJe 09/05/2013,
p.10

Sendo assim, o simples fato de ser alguém so6cio ndo cria o conddo
necessario para responsabilidade tributaria. O que legitima a responsabilizacdo € a
capacidade de administracdo dos bens da sociedade, por isso a lei fala em diretores
gerentes ou representantes (MACHADO, 2011).

Justamente pelos argumentos anteriormente citados que também pacificou a
jurisprudéncia o entendimento de que a responsabilizacdo se da, em geral, no
momento da dissolucdo irregular, ou seja, serdo responsabilizados aqueles
responsaveis no momento da dissolucdo. A responsabilizacdo sO podera atingir
agueles que ndo detém mais poderes de gestdo se comprovado 0 excesso de
poderes, infracao a lei ou ao estatuto destes na data do fato gerador. Leia-se:

TRIBUTARIO. AGRAVO REGIMENTAL NO AGRAVO EM RECURSO
ESPECIAL.EXECUCAO FISCAL. DISSOLUCAO IRREGULAR.
REDIRECIONAMENTO A SOCIO QUENAO FAZIA PARTE DO QUADRO
SOCIETARIO DA EMPRESA. IMPOSSIBILIDADE.INCIDENCIA DO TEOR
DA SUMULA 7/STJ.

1. "A presuncdo de dissolucdo irregular da sociedade empresaria,
congquanto fato autorizador do redirecionamento da execucao fiscal a luz do
preceitua a Simula n. 435 do STJ, ndo serve para alcancar ex-sécios, que
ndo mais compunham o quadro social a época da dissolucao irregular e que
ndo constam como co-responsaveis da certiddo de divida ativa, salvo se
comprovada sua responsabilidade, a época do fato gerador do débito
exequendo, decorrente de excesso de poderes, infragcdo a lei ou contra o
estatuto, conforme dispde o art. 135 do CTN. Precedentes: EREsp
100.739/SP, Rel. Ministro José Delgado, Primeira Secédo, DJ 28/02/2000;
EAg 1.105.993/RJ, Rel. Ministro Hamilton Carvalhido, Primeira Secao, DJe
01/02/2011; REsp824.503/RS, Rel. Min. Eliana Calmon, Segunda Turma,
DJe del3.8.2008; REsp 728.461/SP, Rel. Ministro Teori Albino Zavascki,
Primeira Turma, DJ 19/12/2005" (AgRg no Ag 1.346.462/RJ, Rel. Ministro
Benedito Gongalves, Primeira Turma, DJe 24/05/2011).

2. No caso concreto, o Tribunal de origem consignou de forma expressa que
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ndo restou provado que a época da dissolucdo irregular da sociedade os
sécios exerciam a geréncia da empresa.

3. Para rever as razdes de decidir do Tribunal a quo é necessario o
reexame do conjunto féatico-probatério, 0 que, a luz do entendimento
sedimentado na Sumula n. 7 desta Corte, ndo é possivel em sede de
recurso especial.

4. Agravo regimental n&o provido.

AgRg no AREsp n° 220.735 RS 2012/0177350-2, Rel. Ministro BENEDITO
GONCALVES, PRIMEIRA TURMA, julgado em 09/10/2012, DJe
16/10/2012, p. 3

Conforme demonstramos, a responsabilidade tributaria nasce para os sécios
que detém os poderes de geréncia na data da dissolucéo irregular ou com a pratica
de atos ilicitos por estes. Frente a isto respondera o administrador da sociedade
empresaria pelas dividas tributarias contraidas pela mesma, desde que nao se tenha
configurada a prescricdo para tal responsabilizacdo, tema central do presente
estudo.
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3 DA PRESCRICAO INTERCORRENTE

3.1 Aspectos gerais da prescricao tributaria

A prescri¢do € o instrumento criado pelo legislador a fim de evitar que a acao
se perpetue no tempo e proteger o demandado da inércia do titular do direito. Para
Pontes de Miranda (2000, p.135), “prescricdo é a excecao, que alguém tem, contra o
que nao exerceu, durante certo tempo, que alguma regra juridica fixa, a sua
pretensdo ou acao”.

No mesmo sentido, Clovis Bevilaqua define prescricdo como “a perda da acao
atribuida a um direito, e de toda a sua capacidade defensiva, em consequéncia do
nao-uso delas, durante um determinado espaco de tempo”. Ainda sobre o direito de
acao que surge com a pretensao e se esvai com a prescricdo, explica Amorim Filho
(1997, p.9):

Compreende-se facilmente o motivo da escolha da lesdo do direito como
termo inicial do prazo de prescricdo: é que a lesdo da origem a uma acéo, e
a possibilidade de propositura desta, com o fim de reclamar uma prestacéo
destinada a restaurar o direito, € que concorre para criar aquele estado de
intranquilidade social que o instituto da prescrigdo procura evitar.

Portanto, a prescricdo seria causa de extincdo da acao justamente porque o
tempo para o exercicio da pretensdo se esvaiu, neste sentido Amorim Filho (1997,

p.9):

Assim, com a prescri¢céo, limita-se o prazo para exercicio da agdo. Esgotado
0 prazo, extingue-se a acdo, mas somente a acdo, pois o direito
correspondente continua a subsistir, se bem que em estado latente,
podendo até, em alguns casos, voltar a atuar. A sobrevivéncia do direito
violado (em estado latente) por si s6 ndo causa intranquilidade social. O que
causa tal intranquilidade é a acéo, isto é, a possibilidade de ser ela proposta
a qualquer momento. Deste modo, ndo se faz necessario extinguir o direito
para fazer cessar a intranquilidade, basta extinguir a ac&o. E por isso que se
diz comumente, e com procedéncia, que a prescricdo extingue a acao e nao
o direito.

Entretanto, vale lembrar que o conceito de prescricdo é heterogéneo, e seus
efeitos, trazidos pelo ordenamento juridico, variam profundamente o que é objeto de
discussdo na doutrina desde o principio do instituto. No que se refere ao
ordenamento juridico brasileiro, devemos atentar que coexistem conceituagoes,
efeitos e diplomas legais, que parecem atribuir resultados e caracteristicas diversas

em determinados casos. Ante 0 exposto, ha extrema dificuldade em construir uma
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teoria geral da prescricdo, bem como conceitua-la de forma ampla.

Frente a isto, devemos analisar os pontos comuns nas conceituacdes dos
doutrinadores®, sendo estes: o nascimento de uma limitacdo ao exercicio de um
direito, a necessidade do transcurso de um lapso temporal, somado a uma inércia do
titular do direito. (TONIOLO, 2010) Nesse sentido, leciona Pontes de Miranda (2000,
p.146):

No suporte fatico da excecgéo, é preciso que estejam: a) a possibilidade da
pretensdo ou acdo (ndo é necessario que exista a pretensao ou acao, razao
por que o0 que nao é devedor, mas € apontado como tal, pode alegar a
prescricdo, exercer, portanto, 0 ius exceptionis temporis); b) a
prescritibilidade da pretensdo ou da acéo; ¢) o tempus (transcurso do prazo

prescricional), sem interrupcdo, e vazio de exercicio pelo titular da
pretensdo ou da acao.

Quanto aos efeitos remanescem as discussdes, visto que o ordenamento
juridico atribuiu a prescricéo diferentes desdobramentos. Atualmente o art. 174 do
Cédigo Tributario Nacional elenca a prescricdo como causa de extingdo da acéo,’
porém a prescricdo aparece também como causa de extincdo da pretensado de agir,
ou ainda como causa de extingdo do préprio crédito tributario, como é o caso do art.
156, V do Cddigo Tributario Nacional. (TONIOLO, 2010)

Frente a isto, visto que o tema central do presente trabalho é a prescricao
tributaria, devemos compreender que segundo o panorama legal a prescricdo €
causa de extincdo do crédito tributario. Nesse sentido, a prescricdo em matéria
tributaria ndo extingue somente a possibilidade de se exigir o crédito, mas sim o
credito em si, ou seja, a prescricdo nestes casos tem efeito similar ao da
decadéncia, efeito de direito material, porque extingue o crédito objeto da acdo e a
respectiva obrigacao tributaria. (SANTOS, 2001)

A questdo acima abordada facilmente se justifica, tendo em vista que a
obrigacdo tributaria leva a uma responsabilizacdo com a inscricdo em divida ativa e
esta tem seus efeitos, como negativacdo nos cadastros publicos, emissdo de
certiddes positivas em nome do contribuinte e uma série de vedacbes e sancdes
trazidas pela legislagdo. Se torna impossivel reconhecer que o crédito ndo é mais
exigivel, entretanto perpetuar seus efeitos o mantendo ativo. Frente a isto, o

legislador sabiamente previu a extingdo do crédito através da prescricao, de forma a

® Neste sentido se posicionam Clovis Bevilaqua, Pontes de Miranda, Silvio Salvo Venosa e Angelo
Amorim Filho.

" Entendimento aplicado no Cédigo Civil de 1916 trazido pelos paises da doutrina Common Low,
entre eles a Franca que até hoje em seu Cddigo Civil associa a prescri¢cao a extingdo da acéo.
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anular também as concausas trazidas pela inscricdo em divida ativa.

A prescricdo do crédito tributario tem inicio apos a devida constituicdo do
crédito, nos termos do art. 174® do Cédigo Tributario Nacional. Sendo assim, apés a
devida constituicdo do crédito tributdrio nasce para o Fisco a pretensdo do
ajuizamento da execucao fiscal, sendo que depois de escoado o prazo de cinco
anos estara configurada a prescrigao.

Entretanto, o instituto da prescricAdo abarca marcos interruptivos e
suspensivos, que obstam o transcurso do lapso temporal necessario para que se
configure a mesma. Sendo assim, a lei, em determinados casos, prevé
circunstancias que interrompem ou suspendem a contagem do prazo prescricional.
(LEAL, 1978)

O mesmo ocorre na prescricdo tributaria. A—a prescricdo se inicia com
constituicdo definitiva do crédito tributario e se interrompe com o despacho que
determina a citacdo, visto que € o momento que concretiza o exercicio da pretensao
pelo Fisco.

Outrossim, a prescricdo podera ser suspensa, exatamente no momento em
que tem-se a suspensdao também do crédito, serdo marcos suspensivos da

prescricao os elencados no art. 151 do Codigo Tributario Nacional:

Art. 151. Suspendem a exigibilidade do crédito tributario:

| - moratéria;

Il - 0 depésito do seu montante integral;

lll - as reclamacdes e o0s recursos, nos termos das leis reguladoras do
processo tributario administrativo;

IV - a concessao de medida liminar em mandado de seguranca.

V - a concessdo de medida liminar ou de tutela antecipada, em outras
espécies de acao judicial

VI - o parcelamento. (BRASIL, 1973)

Conforme demonstramos, com o despacho que determina a citagcdo o prazo
prescricional é interrompido, a partir de entdo temos o nascimento de outra
modalidade de prescricdo, que € o tema central deste estudo, a prescricdo

intercorrente.

® Leia-se o art. 174: A acao para a cobranca do crédito tributario prescreve em cinco anos, contados
da data da sua constituicdo definitiva.
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3.2 Prescrigao Intercorrente

Ultrapassado o momento da prescricdo ordinaria, ou seja, apos o despacho
que determina a citagdo, se inicia nova contagem de prazo de cinco anos, agora,
para a prescricao intercorrente. Por prescri¢cao intercorrente se entende como aquela
que, devido a inércia do credor, ocorre no curso do processo executivo fiscal, nesse
sentido, leciona Arruda Alvin (2006, p. 34):

A chamada prescricdo intercorrente é aquela relacionada com o
desaparecimento da protecdo ativa, no curso do processo, ao possivel
direito material postulado, expressado na pretensdo deduzida; quer dizer, é
aquela que se verifica pela inércia continuada e ininterrupta no curso do
processo por seguimento temporal superior aquele em que ocorre a
prescricdo em dada hipotese.

A prescricdo intercorrente foi positivada no ordenamento juridico brasileiro
através do art.40,8 4° da Lei 6.830 de 1980, anteriormente 0 termo prescricao
intercorrente n&o era utilizado pela legislacao, apenas aplicado com base no art. 173
do antigo Codigo Civil e posteriormente, com base no art. 202 do Codigo Civil.

Apesar de pouco abordada pela doutrina brasileira os efeitos da prescricdo
intercorrente sdo de extrema importancia e interesse tanto para o credor quanto para
o devedor. O instituto leva a resolucdo da demanda com julgamento de mérito e
apesar de anteriormente ndo ter sido efetivamente positivado pela legislacdo, o
conceito de que a inércia do credor no transcurso do processo poderia levar a
prescricdo era, a muito tempo, ja abordado. Sobre o tema Pontes de Miranda (2000,
p.237):

Pode dar-se que o processo fiqgue parado sem ter havido deciséo judicial
transitada em julgado, e se complete o prazo prescricional a contar do
Ultimo ato processual do juiz, de algum o6rgdo da justica, ou, até, do
figurante, a que aproveita a interrupcdo: entende-se que a pretensdo
prescreveu.

Atualmente, a aplicacao do instituto € aceita de forma majoritaria pela doutrina
e jurisprudéncia. Considerando que uma execucao se encontre paralisada por prazo
superior a cinco anos, é pacificado o entendimento jurisprudencial de que estara a
Fazenda Publica sujeita ao risco da prescri¢cdo intercorrente, tendo em vista o seu
abandono da demanda. (THEODORO JUNIOR, 2000)

A prescrigdo intercorrente possui um dies a quo e ad quem delimitados dentro
do processo de execucéo fiscal, por isso é dotada de tantas peculiaridades, uma vez

que a prescricdo antes interrompida pela citagéo reinicia seu curso, motivada pela
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inercia do credor, até encontrar um marco que ha interrompa ou suspenda, conforme
aborda Toniolo (2010, p.107):

Trata-se da mesma prescricdo prevista no CTN, no Cdadigo Civil, ou em
legislacdo esparsa, que pode voltar a fluir no curso da execucéo fiscal,
geralmente em virtude da inércia do exequente em fazer uso, durante o
processo de execucdo, dos poderes, das faculdades e dos deveres
inerentes ao exercicio do direito de acéo.

Entretanto, o marco para o inicio da contagem do prazo para prescricao
intercorrente ndo foi positivado pela legislacdo, restando para a jurisprudéncia
determinar quais 0s momentos processuais que ensejam o inicio da contagem do
prazo prescricional de cinco anos. Tendo em vista a importancia do instituto e seus
efeitos, foi necessario que o Superior Tribunal de Justica editasse sumula definindo
0 marco inicial da prescricdo intercorrente, uma vez que a legislacdo nao o fez,
neste sentido foi editada a Sumula 314: “Em execucéo fiscal, ndo localizados bens
penhoraveis, suspende-se 0 processo por um ano, findo o qual se inicia o prazo da
prescricdo quinquenal intercorrente”.

Sendo assim, durante o tramite processual devera a Fazenda Publica
diligenciar em busca dos bens do credor, e ap0s, se inexitosas as diligéncias o feito
devera ser suspenso por um ano e posteriormente arquivado nos termos do art. 40 8
4° da Lei 6.830 de 1980. Da analise do instituto, portanto verificamos que sao duas
as principais formas de configurar-se a prescricdo intercorrente Nno processo
executivo fiscal, o arquivamento devido ao escoamento dos bens do devedor e a
inércia da exequente durante o tramite processual.

Quanto a inércia do credor, devemos compreender que € esperado do autor,
guando este propde uma demanda executiva, que diligencie e efetive determinados
atos a fim de ver concretizado seu direito. Neste sentido, explica Arruda Alvin (2006,
p.27):

O que se quer dizer que com 0 curso normal do processo a cada ato
“renova-se” ou “revigora-se” o estado da prescri¢do interrompida, porquanto
0 andamento do processo, com a pratica de atos processuais, significa, em
termos praticos, a manutencdo desse estado. E s6 a partir da inércia,
guando ao autor couber a pratica do ato, e este ndo vier a ser praticado,
durante prazo superior ao da prescricdo, € que ocorrerd a prescricao
intercorrente. Nesse sentido, tendo em vista esta configuracdo, a pratica
desse ato representa um 6nus para o autor, de carater temporal, ainda que
esse lapso de tempo seja maior do que aquele apresentado pelos prazos
processuais. Pode-se dizer que parte subjacente a possibilidade de
prescricdo intercorrente liga-se a um “6nus permanente” que pesa
precipuamente sobre o autor, que é o de que, tendo iniciado o processo,
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deve diligenciar para que este caminhe, com vistas ao seu término.

Neste sentido, portanto, devemos salientar que o tema se torna polémico
desde o principio, pois ndo temos até o presente momento o conceito de inércia pela
jurisprudéncia, ou seja, o que de fato caracterizaria inércia da exequente. O conceito
varia desde apenas a execucao se encontrar paralisada até a auséncia de novas
diligéncias.

Acerca do tema, nasceu o termo “espumeira processual’, ou seja, quando a
Fazenda Publica refaz diversas vezes os mesmo atos ja realizados, no sentido de
demonstrar que esta diligenciando. Quando, entretanto, esta na realidade protelando
0 novo marco da prescri¢ao intercorrente. Pois seus atos em busca de bens, de fato
nao irdo gerar novas informacdes porque ja restaram comprovadamente infrutiferos
anteriormente. Nestes casos, entende-se que a exequente ja deveria ter pugnado
pela suspensdo do processo nos termos do art. 40 da Lei de Excucdes Fiscais,
entretanto ndo o fez para prolongar o processo de execugdo no tempo.

Tal tese é celebrizada no TJRS pelos votos do Desembargador Irineu Mariani.
Neste sentido, também € uma das repercussdes gerais, que trata do marco inicial
com o retorno negativo da diligéncia do art. 185-A, do Codigo Tributario Nacional, a
qual somente é deferida na auséncia de localizacdo de bens do devedor. Assim,
utiliza a mesma légica de inércia no sentido de correto impulsionamento, e nao
apenas de impulsionamento.

Ante o exposto, faz-se necessaria uma manifestacdo mais coerente e
concreta da jurisprudéncia no sentido de pacificar quais seriam 0S marcos
interruptivos e suspensivos da prescricdo intercorrente. Pois até o presente
momento temos a previsdo de um marco prescricional apenas nos casos de
auséncia de bens do devedor e uma lacuna a ser preenchida nos casos em que se
faz necesséria a caracterizacao da inércia da exequente.

3.3 Prescricao da execucéo fiscal em relacdo ao s6c o gerente

Conforme ja analisamos anteriormente o Cédigo Tributario Nacional em seu
art. 135 previu a hipétese de responsabilizacdo dos gestores da sociedade
empreséria, além disso, pacificou a jurisprudéncia que os casos de dissolucao
irregular ensejam o redirecionamento da execucéao fiscal.

Entretanto, apesar de ser atualmente a forma mais comum de
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redirecionamento, os casos de dissolucao irregular sdo os que trazem as maiores
discussbes doutrinarias e jurisprudenciais. O motivo para tanto, é o fato de néo
haver previsao infraconstitucional acerca do instituto da prescricdo aplicado a estes
casos. Sendo assim, instaurou-se discussédo acirrada na jurisprudéncia quanto a
quais 0os marcos de Inicio e interrupcdo para a prescricdo nos casos de
responsabilizagdo dos socios.

A questdo € tdo controvertida que podemos dividir basicamente em trés
entendimentos e posicionamentos. O primeiro entendimento do STJ, minoritario, que
ainda é defendido atualmente por alguns Ministros, € o de que nao existiria uma
prescricdo intercorrente diferenciada entre a sociedade empresaria e seus SOciOS
redirecionados. Nesse caso, se 0 Fisco estiver realizando diligéncias em busca dos
bens da sociedade empresaria podera requerer o redirecionamento para 0S
responsaveis, entretanto se o Fisco ficar inerte com relacdo a sociedade empresaria
a prescricdo se configuraria para todos.

Acerca do tema, podemos analisar o voto emblematico proferido pelo Ministro
Castro Meira. No caso em tela o Ministro ndo reconheceu Recurso Especial que
versava a respeito de prazo para que se redirecione a Execuc¢ao Fiscal contra socio-

gerente:

PROCESSUAL CIVIL E TRIBUTARIO. VIOLACAO DO ART. 535 DO CPC.
DEFICIENCIA NA FUNDAMENTACAO. SUMULA 284/STF. EXECUCAO
FISCAL. REDIRECIONAMENTO CONTRA O SOCIO-GERENTE EM
PERIODO SUPERIOR A CINCOANOS, CONTADOS DA CITACAO DA
PESSOA JURIDICA. PRESCRICAO. REVISAO DAJURISPRUDENCIA DO
STJ.

[...]

3. A jurisprudéncia do STJ firmou-se no sentido de que o redirecionamento
ndo pode ser feito apds ultrapassado periodo superior a cinco anos,
contados da citacao da pessoa juridica.

4. A inclusdo do sdcio-gerente no pélo passivo da Execucdo Fiscal deve ser
indeferida se houver prescricdo do crédito tributario.

[...]

REsp n® 1.095.687 SP 2008/0214589-2, Rel. Ministro CASTRO MEIRA,
SEGUNDA TURMA, julgado em 15/12/2009, DJe 08/10/2010, p. 8.

7

O voto proferido pelo Ministro é emblematico justamente porque analisa o
tema da prescricao intercorrente atraveés de entendimentos aplicados anteriormente
com relacdo a marcos interruptivos no tramite da execucéo fiscal, como é o caso do
art. 40 da Lei de Execuc0es Fiscais, leia-se:

[.]

5. Note-se, porém, que o simples transcurso do prazo quingiienal, contado
na forma acima (citacdo da pessoa juridica), ndo constitui, por si so,
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hipétese idbnea a inviabilizar o redirecionamento da demanda executiva.

6. De fato, inimeros foram os casos em que as Execucbes Fiscais eram
arquivadas nos termos do art. 40 da Lei 6.830/1980, em sua redacao
original, e assim permaneciam indefinidamente. A Fazenda Publica, com
base na referida norma, afirmava que ndo corria o prazo prescricional
durante a fase de arquivamento. A tese foi rejeitada, diante da necessidade
de interpretacéo do art. 40 da LEF a luz do art. 174 do CTN.

[.-]

REsp n° 1.095.687 SP 2008/0214589-2, Rel. Ministro CASTRO MEIRA,
SEGUNDA TURMA, julgado em 15/12/2009, DJe 08/10/2010, p. 8.

Atenta 0 magistrado ainda para o0 modo despretensioso que o instituto da

prescri¢cao vinha sendo aplicado, sem ser verificado seu real motivo de existir.

[.]

7. A despeito da origem acima explicitada, os precedentes passaram a ser
aplicados de modo generalizado, sem atentar para a natureza juridica do
instituto da prescri¢céo, qual seja medida punitiva para o titular de pretenséo
gue se mantém inerte por determinado periodo de tempo.

8. Carece de consisténcia o raciocinio de que a citacdo da pessoa juridica
constitui o termo a quo para o redirecionamento, tendo em vista que elege
situacao desvinculada da inércia que implacavelmente deva ser atribuida a
parte credora. Dito de outro modo, a citacdo da pessoa juridica nao constitui
"fato gerador" do direito de requerer o redirecionamento.

[...]

REsp n°® 1.095.687 SP 2008/0214589-2, Rel. Ministro CASTRO MEIRA,
SEGUNDA TURMA, julgado em 15/12/2009, DJe 08/10/2010, p. 8.

Durante o voto, lembra o julgador que inUmeras sdo as possibilidades que

evitariam o nascimento da pretensao de redirecionar.

[.-]

9. Ap6s a citagdo da pessoa juridica, abre-se prazo para oposicdo de
Embargos do Devedor, cuja concessao de efeito suspensivo era automatica
(art. 16 da Lei 6.830/1980) e, atualmente, sujeita-se ao preenchimento dos
requisitos do art. 739-A, § 1°, do CPC.

10. Existe, sem prejuizo, a possibilidade de concessao de parcelamento, o
gue ao mesmo tempo implica interrupcdo (quando acompanhada de
confissdo do débito, nos termos do art. 174, paragrafo Gnico, 1V, do CTN) e
suspensao (art. 151, VI, do CTN) do prazo prescricional.

11. Nas situacBes acima relatadas (Embargos do Devedor recebidos com
efeito suspensivo e concessdo de parcelamento), sera inviavel o
redirecionamento, haja vista, respectivamente, a suspensao do processo ou
da exigibilidade do crédito tributério.

[.-]

REsp n°® 1.095.687 SP 2008/0214589-2, Rel. Ministro CASTRO MEIRA,
SEGUNDA TURMA, julgado em 15/12/2009, DJe 08/10/2010, p. 8.

O ministro portanto define que considerando o principio da boa-fé processual
estando a exequente ativa em busca dos bens e se mostrando diligente no curso do
processo, ndo ha que se falar em inércia. Vejamos:

[.]

13. Trata-se, em (dltima andlise, de prestigiar o principio da boa-fé
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processual, por meio do qual ndo se pode punir a parte credora em razdo
de esta pretender esgotar as diligéncias ao seu alcance, ou de qualquer
outro modo somente voltar-se contra o responsavel subsidiario apoés
superar 0s entraves juridicos ao redirecionamento.

[.-]

REsp n°® 1.095.687 SP 2008/0214589-2, Rel. Ministro CASTRO MEIRA,
SEGUNDA TURMA, julgado em 15/12/2009, DJe 08/10/2010, p. 8.

Entretanto, no final de seu voto o julgador demonstra seu posicionamento no
sentido de nado ver criado marco prescricional diferenciado para a sociedade
empresaria e para seus responsaveis legais. Neste sentido:

[...]

14. E importante consignar que a prescricdo ndo corre em prazos
separados, conforme se trate de cobranca do devedor principal ou dos
demais responsaveis. Assim, se estiver configurada a prescricdo (na
modalidade original ou intercorrente), o crédito tributario é inexigivel tanto
da pessoa juridica como do sOcio-gerente. Em contrapartida, se nao
ocorrida a prescricdo, sera ilegitimo entender prescrito o prazo para
redirecionamento, sob pena de criar a aberrante construcdo juridica
segundo a qual o crédito tributario estara, simultaneamente, prescrito (para
redirecionamento contra o sécio-gerente) e nao prescrito (para cobranca do
devedor principal, em virtude da pendéncia de quitacdo no parcelamento ou
de julgamento dos Embargos do Devedor).

[...]

REsp n°® 1.095.687 SP 2008/0214589-2, Rel. Ministro CASTRO MEIRA,
SEGUNDA TURMA, julgado em 15/12/2009, DJe 08/10/2010, p. 8.

Finaliza seu voto, assentando seu entendimento no sentido de que néao
ocorrendo prescricdo contra o devedor principal 0 mesmo se estenderia aos
corresponsaveis, sendo a reciproca verdadeira.

[..] o _
15. Procede, dessa forma, o raciocinio de que, se ausente a prescrigdo
guanto ao principal devedor, ndo ha inércia da Fazenda Publica.

16. Recurso Especial parcialmente conhecido e, nessa parte, ndo provido.

REsp n°® 1.095.687 SP 2008/0214589-2, Rel. Ministro CASTRO MEIRA,
SEGUNDA TURMA, julgado em 15/12/2009, DJe 08/10/2010, p. 8.

A consequéncia processual de tal entendimento € de que basicamente o
redirecionamento poderia ocorrer a qualquer momento, durante o transcurso da
execucao fiscal, desde que o Fisco se mantivesse ativo e diligenciando quanto a
sociedade empresaria. Ou seja, quando a exequente julgasse necessario poderia
pleitear o redirecionamento contra 0s responsaveis.

Basicamente, o voto do Ministro Castro Meira prepondera a auséncia de
prazos diferenciados de prescricdo tanto para a empresa quanto para 0S
corresponsaveis. Sendo assim, ele entende que nao se poderia dividir a figura da
sociedade empresaria de seus responsaveis, enquanto permanecesse viva a

pretensdo da exequente para com a empresa se manteria possivel pleitear o
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redirecionamento.

Ademais, da andlise de seu voto, prima o mesmo pela imprescritibilidade da
divida, alega que se necessario 0 esgotamento das diligéncias contra a sociedade
empreséria para o hascimento de uma pretenséo posterior de responsabilizacdo dos
sécios estariamos criando um instituto que tornaria a divida imprescritivel. Vale
salienta que na data em que proferiu o voto supracitado o posicionamento do
ministro foi vencido pelo posicionamento do Ministro Herman Benjamin que
analisaremos posteriormente.

O segundo entendimento quanto a prescricdo tributaria nos casos de
dissolucéo irregular, tese que por muito tempo predominou no Superior Tribunal de
Justica, é de que o prazo quinquenal da prescri¢do intercorrente nestes casos teria
inicio com a citacdo da sociedade empresaria. Ou seja, o0 Fisco teria cinco anos, a
contar da data da efetiva citacdo da sociedade empresaria ou do despacho que
determina a citacdo, para pleitear o redirecionamento contra os sOcios gerentes.

O posicionamento acima mencionado encontra guarida no art. 125, lll, do
Caodigo Tributario Nacional, que estende os efeitos da prescricdo aos coobrigados da
relacdo tributaria. O posicionamento encontra guarida na discussao referida no
topico da responsabilidade tributaria, pois nesses casos 0s ministros entendem que
as dividias tributarias com relagédo aos seus corresponsaveis teriam carater solidario
e nao subsidiario. Além disso, em cotejo com o art. 174 do Codigo Tributario
Nacional o posicionamento determina como marco temporal a efetiva citagcdo ou o
despacho que determina a citacdo da empresa executada®, em nada importando a
analise do caso especifico.

A interrupcdo da prescricdo, em favor ou contra um dos obrigados,
favoreceria ou prejudicaria aos demais. Analisando o instituto da prescricdo
intercorrente com os conceitos ja abordados, podemos perceber que a doutrina tem
delimitado pontos especificos acerca da prescricao intercorrente, entretanto alguns
conceitos ainda restam controvertidos. Como é o caso da delimitacdo do dies a quo
da prescricdo intercorrente. Nesse sentido, restam duvidas quanto a prescricao
configurada pela omisséo do Fisco, e inicio sua contagem. Nesse sentido segue a
deciséo proclamada pelo Superior Tribunal de Justica:

° Vale salientar a alteracdo do art. 174, 1 do CTN pela Lei Complementar n° 118 de 09 de fevereiro de
2005. A alteracdo faz com que a prescricdo se interrompa com a efetiva citacao para os créditos
constituidos até junho de 2005, e para os créditos constituidos posteriormente, 0 marco passa a ser 0
despacho que determina a citacao.
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TRIBUTARIO E PROCESSO CIVIL. EXECUCAO FISCAL. PRESCRICAO.
POSSIBILIDADE DE DISCUSSAO NO AMBITO DA EXCECAO DE PRE-
EXECUTIVIDADE. DIVERGENCIA. FALTA DE INTERESSE. CITACAO.
PESSOA JURIDICA E SOCIO-GERENTE. LAPSO TEMPORAL SUPERIOR
A CINCO ANOS.

1. Em momento algum, a Corte de origem se posicionou em sentido
contrario a possibilidade de acolhimento da prescricdo no ambito da
excecao de pré-executividade, tanto que adentrou no mérito da discusséo e
analisou os argumentos do recorrente no sentido de que estaria prescrita a
pretensdo da Fazenda Publica do Estado de Sao Paulo, havendo, todavia,
chegado a conclusdo de que o crédito tributario permanecia higido. Nesse
particular, nenhum gravame sofreu o recorrente com 0 acérddo que
pretende ver reformado, falecendo-lhe interesse em recorrer.

2. A jurisprudéncia das 12 e 22 Turmas desta Corte vém proclamando o
entendimento no sentido de que o redirecionamento da execucdo contra o
sécio deve dar-se no prazo de cinco anos da citagdo da pessoa juridica,
sendo inaplicavel o disposto no art. 40 da Lei n.° 6.830/80 que, além de
referir-se ao devedor, e ndo ao responsavel tributario, deve harmonizar-se
com as hipoteses previstas no art. 174 do CTN, de modo a nédo tornar
imprescritivel a divida fiscal. Precedentes.

3. Recurso especial conhecido em parte e provido.

REsp n® 757.795 SP 2005/0044902-2, Rel. Ministro CASTRO MEIRA,
SEGUNDA TURMA, julgado em 09/08/2005, DJe 19/09/2005, p. 310

Conforme podemos ver, o Superior Tribunal de Justica passou a utilizar-se
dos mesmos argumentos, entretanto para proferir votos dissonantes. Em momentos
entendia que a pretensao do redirecionamento se perpetuaria enquanto houvesse
pretensdo contra o devedor originario, em outros momentos entendia que
transcorridos cinco anos da citacdo do devedor originario se veria ultrapassado o
momento de redirecionar a execucao fiscal. Ademais, vejamos entendimento

analogo:

AGRAVO REGIMENTAL EM EMBARGOS DE DIVERGENCIA EM
RECURSO ESPECIAL. TRIBUTARIO. EXECUCAO FISCAL.
REDIRECIONAMENTO. PRESCRICAO INTERCORRENTE.

1. A Primeira Secéo 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 relacdo aos
responsaveis solidarios, no caso de redirecionamento da execugéo fiscal,
h& prescricao intercorrente se decorridos mais de cinco anos entre a citacao
da empresa e a citacdo pessoal dos socios, de modo a ndo tornar
imprescritivel a divida fiscal.

2. Agravo regimental improvido.

REsp n° 761.488 SC 2007/0246618-2, Rel. Ministro HAMILTON
CARVALHIDO, PRIMEIRA SECAO, julgado em 25/11/2009, DJe
07/12/2009, p. 12.

No mesmo sentido, decidiu o Ministro Teori Zavascki:

TRIBUTARIO. RECURSO  ESPECIAL. EXECUCAO  FISCAL.
PRESCRICAO. CITACAO

DA EMPRESA. INTERRUPCAO DA PRESCRICAO EM RELACAO AOS
SOCIOS. PRAZO

SUPERIOR A CINCO ANOS. PRESCRICAO CONFIGURADA.
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1. "Este Superior Tribunal de Justica pacificou entendimento no sentido de
gue a citacdo da empresa interrompe a prescricdo em relacdo aos seus
sécios-gerentes para fins de redirecionamento da execugdo. Todavia, para
gue a execucdo seja redirecionada contra o sécio, € necessario que a sua
citacdo seja efetuada no prazo de cinco anos a contar da data da citacao da
empresa executada, em observancia ao disposto no citado art. 174 do
CTN." (REsp 702211/RS, 12 Turma, Min. Denise Arruda, DJ de 21.06.2007).
2. Recurso especial a que se da provimento.

REsp n° 790.034 SP 2005/0174286-4, Rel. Ministro TEORI ZAVASCKI,
PRIMEIRA TURMA, julgado em 17/12/2009, DJe 02/02/2010

O entendimento supramencionado se aplicava a época, pois também
entendia o Superior Tribunal de Justica que o mero inadimplemento da obrigacao
tributaria ensejava o redirecionamento, ou seja, no momento da citacdo da
sociedade empresaria ja havia nascido para o0 Fisco a pretensdo do
redirecionamento. Entretanto, com o passar do tempo os entendimentos mudaram e
as posicdes doutrinarias também. O Superior Tribunal de Justica editou a Sumula n®
430" que alterou o conceito de infracdo a lei nos casos de redirecionamento.
Portanto, o entendimento quanto ao marco inicial ha contagem da prescricdo se
tornou ultrapassado.

Quanto a necessaria mudanca da jurisprudéncia tendo em vista sua evolucao
e alteracdo de correntes doutrinarias, inclusive levando em conta a edigdo de novas
sumulas e o crescimento das caracterizacbes de dissolucdo irregular das

sociedades empresarias, Melo Filho (2012, p.277):

E evidente o equivoco desta conclusdo, aplicavel, apenas em tese, nos
casos em que o ato irregular ocorra antes do ajuizamento da execucao
fiscal, ndo tendo cabimento, contudo, quando o ato irregular, tenha ocorrido
no dmbito de uma execucdo fiscal em andamento; pois o termo inicial de
qualquer prazo de prescricdo somente pode surgir depois da ocorréncia de
les&o ao direito, ndo se podendo falar em prescricdo antes da efetiva leso.

O ultimo posicionamento leva em conta 0 nascimento da pretensédo para o
Fisco, ou seja, a ciéncia pelo autor dos motivos que ensejariam o redirecionamento,
no caso deste estudo, o conhecimento pelo Fisco de que a empresa encerrou suas
atividades irregularmente. A este posicionamento, dizemos que nada mais é do que
a aplicacao da tese da actio nata.

“Com a edicdo da Simula n°430 o mero inadimplemento deixou de ser causa de responsabilizacao
do sdcio gerente. Nesse sentido, o inadimplemento da obrigacao tributaria pela sociedade néo gera,
por si s6, a responsabilidade solidaria do sécio-gerente.
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4 O PRINCIPIO DA ACTIO NATA

4.1 A Definicdo do principio da actio nata e seus efeitos

Segundo LEAL (1978), para a existéncia da prescricdo devem ser
configurados quatro requisitos basicos: (a) sendo o primeiro deles a actio nata, ou
seja, a existéncia de uma acao a ser exercida; (b) Apos, uma inércia do titular deste
direito de acéo, (c) e que esta inércia do titular se perpetue durante o transcorrer do
tempo, tempo este previsto na legislacéo; e por ultimo (d) que este tempo transcorra
sem qualquer causa interruptiva, suspensiva ou impeditiva da prescri¢ao.

Sendo assim, o requisito principal da prescricdo € que exista um direito de
acao solido para o titular, que permita o inicio da contagem do prazo prescricional.
Pois somente depois de configurada a possibilidade de acdo do autor € que sua
inércia pode ser determinada, portanto temos o marco inicial da contagem do prazo
prescricional.

O principio da actio nata traz o conceito de que s0 se inicia a contagem de um
prazo prescricional a partir do momento em que nasce a pretensao do direito para
aguele que pode exigi-lo. Neste sentido LEAL (1978) explica que ndo havendo
direito exigivel ou descumprimento de obrigacdo ndo ha possibilidade do exercicio
do direito de agéo, e sem esta possibilidade ndo ha sequer condi¢des minimas para
a existéncia desta, portanto sendo impossivel falarmos em prescricao.

Para Pontes de Miranda (2000), o direito de acdo nasce com a pretenséao, e
esta se configura quando se podem praticar 0s atos necessarios a propositura da
acdo, ou seja, 0 momento em que é possivel a exigéncia do cumprimento de acao
ou omisséao pelo autor.

Sendo assim, temos um direito que foi atingido e o nascimento de uma
pretensdo, e, com ela sua possivel exigéncia através da acéo do titular do direito
ferido. Este momento especifico, segundo a aplicacdo do principio da actio nata é o
que marca o inicio da contagem da prescricdo, uma vez que sé se pode agir ap0s o
surgimento da pretensao, sendo ela o direito de agir.

O art. 189 do Cadigo Civil concretiza a teoria da actio nata no ordenamento
juridico brasileiro, porquanto configura o nascimento da pretensdo a partir da
violagéo do direito e a extingédo desta pretensdo com a prescricdo. Neste sentido:

A acdo nasce, portanto, no momento em que se torna necessdria para a
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defesa do direito violado — € desse momento, em que o titular pode se
utilizar da acdo, que comeca a correr o prazo da prescricdo. Portanto, o
prazo € contado da data em que a acao poderia ser proposta. O dies a quo
da prescricdo surge em simultaneidade com o direito de acdo. (CAHALI,
2008, p.36).

Ponto importante acerca deste principio é verificarmos que a pretenséo nasce
com a violagcdo do direito ou da ciéncia desta violacdo pelo titular do direito.
Entendimento j& recepcionado pelo Superior Tribunal de Justica em julgamentos de
acbes indenizatérias'' e também trazido na legislacdo nos casos de Mandado de
Seguranca. Sobre o tema Silva (2005) explica que o prazo prescricional se inicia a
partir da ciéncia da lesdo pelo interessado, lembra o autor que o dispositivo da Lei
do Mandado de Seguranca determina que o0 prazo para impetrar a a¢ao inicie-se da
ciéncia do ato impugnado pela parte interessada, e ndo meramente da lesao do
direito pela autoridade coatora.

Diversos sao os casos em que o titular do direito desconhece sua violacao, e
€ justamente por iSSO que o principio da actio nata preserva estes casos, ou seja,
ainda que houvesse a violacao do direito este ndo era ainda pretensao, pois havia o
desconhecimento do titular.

4.2 Aplicacao da Actio Nata as Execucdes Fiscais

Conforme ja vimos anteriormente a prescricdo nos casos de dissolucéo
irregular possui trés correntes, sendo que a primeira entende pela néo diferenciacao
de marcos prescricionais nos casos de redirecionamento, a segunda se manifesta
no sentido de que o marco de inicio de contagem do lapso prescricional é o
despacho que determina a citagdo da pessoa juridica. Por fim, a terceira, tema deste
estudo, entende que o marco inicial deveria ser a data do surgimento da pretensao
de redirecionamento para a Fazenda Nacional, portanto aplicando-se o principio da
actio nata.

Sendo assim, chegamos finalmente ao ponto controverso deste estudo, nos
casos em que se verifica a dissolugéo irregular da sociedade limitada responsavel
por determinado crédito tributario, o prazo prescricional de 5 (cinco) anos podera ter
inicio do nascimento da pretensdo de redirecionamento para a Fazenda Nacional

através da aplicacdo do principio da actio nata. Tal escolha tem impactos

1 Segundo a Stimula 278 do Superior Tribunal de Justica o termo inicial do prazo prescricional, na
acdo de indenizacao, é a data em que o segurado teve ciéncia inequivoca da incapacidade laboral.
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gigantescos tanto na contagem do prazo de prescrigio em Si como na
prescritibilidade dos créditos tributarios em execucdes fiscais.

Inicialmente os tribunais entendiam que o redirecionamento aos responsaveis
deveria ocorrer dentro do prazo de 5 (cinco) anos contados da data do despacho
que determinou a citacdo da pessoa juridica, sob a alegacdo que alterando-se o
marco inicial da prescricdo estariamos tornando a execucdo fiscal imprescritivel.
Nesse sentido, o Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul na Apelacédo Civel n®
70044039642, p. 96:

APELACAO CIVEL. DIREITO TRIBUTARIO. EXECUCAO FISCAL.
EXCECAO DE PRE-EXECUTIVIDADE. ICMS. CITACAO DO SOCIO, EM
REDIRECIONAMENTO, DEPOIS DO DECURSO DE CINCO ANOS DA
CITACAO DA PESSOA JURIDICA. PRESCRICAO INTERCORRENTE
CONFIGURADA.

A prescricdo para a cobranca do crédito tributario somente se interrompe
com a citacdo valida do devedor na execucdo fiscal. A partir de entao,
recomeca a fluir o prazo prescricional, de modo que, decorridos mais de
cinco anos sem efetiva satisfacdo do crédito tributario apds a citacdo da
empresa, impde-se o reconhecimento da prescricdo intercorrente, uma vez
gue o crédito tributario ndo pode ser cobrado indefinidamente. Inteligéncia
do art. 174 do CTN, na redacdo anterior a LC n° 118/05, tratando-se de
execucao ajuizada anteriormente a sua vigéncia. Precedentes do TJRS. A
prescricdo intercorrente tem como termo inicial a constituicdo do crédito
tributario ou citacdo da pessoa juridica, ndo se interrompendo pelo
conhecimento da dissolugcéo irregular da sociedade ou do pedido de
redirecionamento da execucdo, nos termos do artigo 174 do CTN.
Precedentes do TJRS e STJ. Apelacdo a que se nega seguimento.
Apelagdo Civel n°® 70044039642, Rel. Desembargador CARLOS EDUARDO
ZIETLOW DURO, 22 CAMARA CIVEL, julgado em 27/07/2011, DJ-RS
01/08/11, p. 96.

Também sobre o tema, o Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul na
Apelagéo Civel n°® 70016922221, p. 39:

DIREITO TRIBUTARIO E FISCAL. IPTU. EXECUCAO FISCAL. CITACAO
QUANDO ALGUNS DOS CREDITOS JA SE ENCONTRAVAM
PRESCRITOS. DECURSO DE MAIS DE CINCO ANOS APOS A CITACAO
SEM EFETIVA SATISFACAO DO CREDITO FISCAL. PRESCRICAO
RECONHECIDA

Tratando-se de IPTU, o prazo prescricional comeca a fluir a partir da
constituicdo do crédito tributario. Nao citado o devedor depois de cinco anos
da constituicdo do crédito tributario, incide a prescricdo. A prescricdo para a
cobranca do crédito tributario somente se interrompe com a citagdo valida
do devedor na execucdo fiscal. A partir de entdo, recomeca a fluir o prazo
prescricional, de modo que, decorridos mais de cinco anos desde a citacao
sem a efetiva satisfacdo do crédito tributario, impde-se o reconhecimento da
prescricao intercorrente, uma vez que o crédito tributario ndo pode ser
cobrado indefinidamente. Inteligéncia do art. 174, paragrafo Unico, |, do
CTN, na redacao anterior a LC n°® 118/05, tratando-se de crédito anterior a
sua vigéncia. Precedentes do TJRGS e STJ. DECLARACAO DE
PRESCRICAO DE OFICIO. NOVA REDACAO DO ARTIGO 219, § 5°, DO
CPC. ARTIGO 462 DO CPC. POSSIBILIDADE. Em sede de execucéo fiscal
a prescricdo pode ser decretada de oficio, independentemente de
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provocacao da parte, com amparo no disposto no artigo 219, § 5°, do CPC,
observada a redacdo da Lei 11.280/06, tratando-se de norma de ordem
publica, aplicavel aos processos em curso. Aplicacédo do artigo 462 do CPC.
Apelacao a que se nega seguimento.

Apelagdo Civel n°® 70016922221, Rel. Desembargador CARLOS EDUARDO
ZIETLOW DURO, 22 CAMARA CIVEL, julgado em 26/09/2006, DJ-RS
16/10/06, p. 39.

Com o transcurso do tempo os tribunais passaram a aplicar a teoria da actio
nata a prescricao intercorrente nos casos de dissolucéo irregular, uma vez que a
Fazenda Publica defendia que ndo havia nascido a pretensdo do redirecionamento
no momento do despacho que determinou a citacdo da pessoa juridica, mas sim na
data em que a exequente toma ciéncia da dissolucdo irregular da sociedade
empresaria. Portanto, ndo se poderia falar em prescri¢do visto que néo havia direito
a ser exercido. Atualmente coadunam com este entendimento o Tribunal de Justica
do Rio Grande do Sul, o Supremo Tribunal de Justica em algumas decisGes e o
Tribunal Regional Federal da 42 Regié&o.

Nesse sentido, o Superior Tribunal de Justica no AgRg no REsp 1196377/SP,

p.5:

TRIBUTARIO. EXECUCAO FISCAL. REDIRECIONAMENTO. SOCIO-
GERENTE. PRESCRICAO. TEORIA DA "ACTIO NATA".
RESPONSABILIDADE DOS SOCIOS. MATERIA QUE EXIGE DILACAO
PROBATORIA. INCIDENCIA DA SUMULA 393/STJ.

1. O termo inicial da prescricdo € o momento da ocorréncia da lesao ao
direito, consagrado no principio universal da actio nata.

2. In casu, ndo ocorreu a prescricdo, porquanto o redirecionamento s6 se
tornou possivel a partir da dissolucao irregular da empresa executada.

3. A responsabilidade subsidiaria dos sécios, em regra, ndo pode ser
discutida em excegdo de pré-executividade, por demandar dilagédo
probatéria, conforme decidido no Recurso Especial "repetitivo"
1.104.900/ES, Rel. Ministra Denise Arruda, Primeira Secéo, julgado em
25.3.2009, DJe 1°.4.2009, nos termos do art. 543-C, do CPC.

4. Incidéncia da Sumula 393/STJ: "A excecdo de pré-executividade é
admissivel na execucdo fiscal relativamente as matérias conheciveis de
oficio que ndo demandem dilacdo probatéria”. Agravo regimental provido.
AgRg no REsp 1196377/SP, Rel. Ministro HUMBERTO MARTINS,
SEGUNDA TURMA, julgado em 19/10/2010, DJ 27/10/2010, p. 5.

Ademais, também o Superior Tribunal de Justica no AgRg no REsp
1.062.571/RS, p.12:

PROCESSUAL CIVIL E TRIBUTARIO. EXECUGCAO FISCAL.
REDIRECIONAMENTO. CITAGAO DA EMPRESA E DO SOCIO-
GERENTE. PRAZO SUPERIOR A CINCO ANOS. PRESCRICAO.
PRINCIPIO DA ACTIO NATA.

1. O Tribunal de origem reconheceu, in casu, que a Fazenda Publica
sempre promoveu regularmente o andamento do feito e que somente apés
seis anos da citacdo da empresa se consolidou a pretensao do
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redirecionamento, dai reiniciando o prazo prescricional.

2. A prescricdo é medida que pune a negligéncia ou inércia do titular de
pretensdo ndo exercida, quando o poderia ser.

3. A citacdo do sdcio-gerente foi realizada apds o transcurso de prazo
superior a cinco anos, contados da citacdo da empresa. Nao houve
prescricdo, contudo, porque se trata de responsabilidade subsidiaria, de
modo que o redirecionamento sé se tornou possivel a partir do momento em
gue o juizo de origem se convenceu da inexisténcia de patrimdénio da
pessoa juridica. Aplicacdo do principio da actio nata.

4. Agravo Regimental provido.

AgRg no REsp 1.062.571/RS, Rel. Ministro HERMAN BENJAMIN,
SEGUNDA TURMA, julgado em 20/11/2008, DJ 24/03/2009, p.12

E ainda, o mesmo é valido para o entendimento aplicado pelo Tribunal
Regional Federal da 42 Regido conforme decisdo proferida em sede de AC n°
5001109-69.2011.404.7003, p.209:

EMBARGOS A  EXECUCAO FISCAL. REDIRECIONAMENTO.
PRESCRICAO. PARCELAMENTO.

1. Consoante assentado pela jurisprudéncia, ndo se legitima o
redirecionamento da execug¢do a menos que existam nos autos indicios da
ocorréncia de alguma das hipéteses do artigo 135, Ill, do CTN, necessarios
para a responsabilizacdo tributaria dos sécios da empresa executada.
Dentre as hip6teses que legitimam o redirecionamento, encontra-se a
dissolucédo irregular da empresa, que pode ser presumida, nos termos da
Sumula n° 435 do STJ, quando a pessoa juridica ndo for encontrada em seu
domicilio fiscal, deixando de comunicar a mudanca aos Orgaos
competentes.

[...]

AC n° 5001109-69.2011.404.7003, Rel. Ministro JOEL ILAN PACIORNICK,
PRIMEIRA TURMA, julgado em 07/08/2013, DO 08/08/2013, p.209

Nesta decisdo o Ministro Joel Illan Paciornick aplicou a tese da actio nata e a

justificou através da teoria do nascimento da pretenséao.

[...]
2. Considerando-se que o principio da actio nata impede a fluéncia do prazo
prescricional enquanto inexigivel a pretensdo do credor, ndo se poderia
exigir da exequente que promovesse a citacdo dos soOcios-gerentes, em
razdo da dissolugdo irregular da empresa, a mingua do efetivo
conhecimento dessa situacéo.

3. No caso em comento, apenas apos a diligéncia do Oficial de Justica para
fins de constatacdo, em 27.04.2007, veio aos autos a noticia de que a
empresa executada ja teria encerrado suas atividades de maneira irregular.
Assim, é a partir desse momento que passa a ser exigivel a atuacdo da
exequente no sentido de postular o redirecionamento da execucao fiscal.
Em outros termos, € a partir dessa data que tem inicio a contagem da
prescricdo intercorrente.

AC n° 5001109-69.2011.404.7003, Rel. Ministro JOEL ILAN PACIORNICK,
PRIMEIRA TURMA, julgado em 07/08/2013, DO 08/08/2013, p.209

Ante o exposto, decidiu no seguinte sentido:

[.-]
4. Considerando que o0s sdcios-gerentes foram citados em 22.10.2008,
percebe-se que nao houve inércia da exequente durante lapso superior a 5
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anos, razéo pela qual ndo ha falar em prescricao intercorrente. 5. Apelacéo
improvida.

AC n° 5001109-69.2011.404.7003, Rel. Ministro JOEL ILAN PACIORNICK,
PRIMEIRA TURMA, julgado em 07/08/2013, DO 08/08/2013, p.209

Inicialmente, através de uma andlise do tema mediante os conceitos
anteriormente abordados devemos entender como nasce a pretensdao no curso da
execucao fiscal, ja que esta € o marco inicial da prescricao.

Sendo assim, vale lembrar que para que se possa pretender o
redirecionamento, e por consequéncia, a responsabilizacdo dos sicios gerentes da
sociedade limitada deve haver prova no tramite da execugado de que a sociedade se
dissolveu irregularmente. Essa comprovacdo normalmente ocorre por meio de
Oficial de Justica, através de certiddo muitas vezes advinda de mandado de citacéo,
penhora e avaliagdo ou ainda constatacdo. S6 entdo, a partir do momento em que
se tem a mostra de que a sociedade encerrou suas atividades irregularmente é que
nasce para a Fazenda Publica a pretensao do redirecionamento, e, portanto, temos
agui 0 momento que caracteriza 0 marco inicial da prescricio nos casos de
dissolucéo irregular.

No entanto, a aplicagcdo da mencionada teoria no redirecionamento da
execucao para o socio-gerente, exige o preenchimento de alguns requisitos. Sendo
eles, primeiramente se tratar de sociedade empresarial limitada. Apés, se configurar
a justa causa, que ocorre quando se comprova a pratica de ato com excesso de
poder ou infracdo a lei, ou ainda em razdo de dissolucéo irregular da sociedade
pendente de débitos. Outro requisito € de que se apure que 0 passivo da empresa
absorve o ativo, ou seja, insuficiéncia ou inexisténcia de patrimbnio da empresa. E
por fim, constatar-se a promocao regular do andamento da execucédo pela Fazenda
Publica.

Ademais, este entendimento se encontra atualmente ja sumulado pelo
Superior Tribunal de Justi¢a, através da Sumula n°® 435 que consagra: “Presume-se
dissolvida irregularmente a empresa que deixar de funcionar no seu domicilio sem
comunicacao aos 6rgdos competentes, legitimando o redirecionamento da execucao
fiscal para o sOcio-gerente”.

Entretanto, vale salientar que séo frequentes as dissolu¢des de empresas que
ocorrem passados varios anos do inicio da execuc¢do fiscal. Nestes casos, é de
suma importancia que a Fazenda Publica comprove que exerceu todas as

diligéncias possiveis para encontrar o patriménio da sociedade empresaria. Pois &
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somente apos a comprovada insolvéncia do contribuinte que se pode elidir o
redirecionamento aos responsaveis.

Da mesma forma, demonstrando o contribuinte que a dissolu¢cdo da empresa
era de conhecimento da Fazenda Publica através, por exemplo, da baixa nos
cadastros das Fazendas ou da ndo apresentacdo de imposto de renda pode se ter
por iniciado o prazo prescricional. Pois restando comprovada a ciéncia da
exequente, se entenderia que houve o nascimento da pretensédo e portanto o prazo
teria seu inicio contado desta ciéncia.

Para tanto, a Fazenda Publica costuma se munir de diversos instrumentos
que geram comprovacbes de que a sociedade ndo somente se dissolveu
irregularmente, como também nao restaram bens passiveis de saldar a divida com o
erario. Sendo eles, declaracdes de operacbes imobiliarias, oficios enviados a
cartorios e registros de imoveis, consultas de veiculos junto ao Departamento
Nacional de Estradas e Rodagem, consultas de precatorios estaduais e federais a
serem liberados em favor do devedor, bloqueios de valores junto aos bancos,
declaracdes de informacdes econdmico-fiscais da pessoa juridica, entre outros.

Outrossim, vale lembrar, que ainda que pendente discussdo acerca da
natureza da responsabilidade dos sécios redirecionados®?, conforme citamos
anteriormente, o entendimento majoritario é que em sede de execucdes fiscais a
responsabilidade dos soOcio tenha carater subsidiario. Portanto, para que o Fisco
possa atingir o patrimbnio dos responsaveis seria necessaria a comprovacado do

esgotamento dos bens da sociedade empreséria. Nesse sentido:

[...] apos se verificar no processo a responsabilidade subsidiaria, e
esgotados os meios para a satisfacao do crédito executado, nasceria para o
Fisco a “acdo” contra os responsaveis tributarios. Somente a partir desse
momento se poderia falar em inicio do prazo prescricional quanto aos
responsaveis, residindo ai o seu dies a quo. (TONIOLO, 2010, p. 178).

Quanto a necessidade de um novo olhar sob o instituto da prescricéo aplicado
aos casos de dissolucao irregular segue trecho do voto condutor do Desembargador
Henrique Osvaldo Poeta Roenick, proferido no Al n® 70012 173597 na 12 Camara
Civel do TJRS e citado por Toniolo (2010, p.178):

Quanto a alegada prescricdo, a toda evidéncia ndo ocorreu! Os agravados

12 0 Superior Tribunal de Justica diverge até o presente momento sobre a responsabilidade dos
sécios redirecionados, entretanto o posicionamento majoritario caminha no sentido da
subsidiariedade. Neste sentido, REsp513.555 e REsp717.717.
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foram responsabilizados na forma do art. 135 Ill, do CTN. Assim, tratando-
se de responsabilidade subsidiaria, como é a da regra legal acima referida,
para ele, administrador, vigora o beneficio de ordem. Ou seja, somente
pode ser acionado pelo Fisco quando este exaure todas as possibilidades
de haver seu crédito junto ao devedor principal, no caso a empresa
contribuinte. Vigora, para a espécie, 0 principio da actio nata, que deriva
exatamente do beneficio de ordem acima mencionado, ou seja, desde que
contra a empresa devedora principal ndo tenha sido possivel a cobranca do
crédito, nasce para o0 Fisco, somente apds esgotadas todas as
possibilidades para tanto, a agédo contra o responsavel subsidiario. [...] Ndo
pode pensar em morte da acdo se ela sequer nasceu.

Sendo assim, considerando que a teoria da actio nata seja o caminho para
solucionar o impasse quanto ao termo inicial de contagem da prescricdo
intercorrente para o redirecionamento da execucao fiscal, poderiamos dizer que o
nascimento da pretensdo do Fisco, em relacdo aos soécios gerentes ou
administradores, s6 ocorreria quando somados 0s requisitos para responsabilizacao
e esgotadas as diligéncias possiveis para adimplir o crédito através dos bens da
pessoa juridica no polo passivo. (TONIOLO, 2010)

Em sede de Agravo Regimental interposto contra decisdo proferida em
Agravo de Instrumento o Ministro Herman Beijamin proferiu decisdo incélume, em
gue justificou o principio da actio nata por todas as razdes até aqui ja abordadas,

leia-se:

PROCESSUAL CIVIL E TRIBUTARIO. EXECUGCAO FISCAL.

DISSOLUCAO IRREGULAR. TERMO INICIAL DA PRESCRIGAO PARA

O REDIRECIONAMENTO.

1. O prazo de prescricao para o redirecionamento da Execucao Fiscal é de
cinco anos, contados da citacdo da pessoa juridica.

2. A orientagdo deste Superior Tribunal de Justica passou a ser aplicada de
forma abstrata pelos 6rgdos jurisdicionais, sem observancia das
circunstancias do caso concreto, a luz da ciéncia juridica.

3. A prescricao pressupde, l6gica e necessariamente, violacdo de direito e,
cumulativamente, a existéncia de pretensdo a ser exercida. Na auséncia de
um Unico destes elementos, ndo ha fluéncia do prazo de prescricao.

4. Desta forma, ndo havendo direito violado e pretenséo a ser exercida, ndo
tem inicio a prescricao (art. 189 do Cadigo Civil).

AgRg no Ag 1239258 SP 2009/0194987-0, Rel. Ministra ELIANA CALMON,
SEGUNDA TURMA, julgado em 05/02/2015, DJ 06/04/2015, p.17

Neste caso concreto, o Ministro salientou a importancia da analise das
circunstancias de cada execucéao fiscal. Uma vez que, nesta execucado 0 processo
teve seu tramite com contricées judiciais e entretanto, a empresa se dissolveu no

transcurso da demanda.

5. Decorréncia natural é que a orientacdo do STJ somente é aplicavel
guando o ato de infragdo a lei ou aos estatutos sociais (in casu, dissolugéo
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irregular) é precedente a citagdo do devedor principal.

6. Na hipétese dos autos, a Fazenda do Estado de S&o Paulo alegou que a
Execucéo Fiscal jamais esteve paralisada, pois houve citacdo da pessoa
juridica em 1999, penhora de seus bens e realizacdo de quatro leilbes,
todos negativos.

Somente com a tentativa de substituicdo da constricdo judicial é que foi
constatada a dissolucdo irregular da empresa (2006), ocorrida
inquestionavelmente em momento posterior a citacdo da empresa, razao
pela qual o pedido de redirecionamento, formulado em 2007, ndo estaria
fulminado pela prescricéo.

AgRg no Ag 1239258 SP 2009/0194987-0, Rel. Ministra ELIANA CALMON,
SEGUNDA TURMA, julgado em 05/02/2015, DJ 06/04/2015, p.17

Frente a isto, o julgador com maestria demonstrou em seu voto que apenas a
contagem do prazo de cinco anos ndo basta para que se verifique a prescricdo, mas
sim se faz necessaria uma analise profunda dos atos e fatos pertinentes a cada
execugao.

[-] . . .

7. A genérica observacéo, pelo 6rgéo colegiado do Tribunal a quo, de que o
pedido foi formulado apds prazo superior a cinco anos da citagdo do
estabelecimento empresarial é insuficiente, como se vé, para caracterizar
efetivamente a prescricdo, de modo que é manifesta a aplicagdo indevida
da legislacédo federal.

8. Agravo Regimental provido. Determinacdo de retorno dos autos ao
Tribunal de origem, para reexame da prescricdo, a luz das consideracdes
acima.

AgRg no Ag 1239258 SP 2009/0194987-0, Rel. Ministra ELIANA CALMON,
SEGUNDA TURMA, julgado em 05/02/2015, DJ 06/04/2015, p.17

Na decisdo supra referida o Ministro com maestria aborda o tema da
exercibilidade de pretensdo, ou seja, da necessidade de constatacdo da efetiva
dissolucéo irregular para que possamos determinar o marco inicial da prescricao
intercorrente nos casos de dissolucdo irregular. Esclarece ainda que a prescricao
tem cunho de sancdo ao exequente que se mentem inerte e nos casos em que a
Fazenda Publica pugna pelo redirecionamento, justamente o oposto ocorre, a
exequente em busca da satisfacdo do seu crédito acaba constatando que a empresa
se dissolveu, pois se manteve diligenciando. Portanto, ndo caberiam nestes casos
falarmos em prescricdo uma vez que se o crédito se encontra exigivel contra a
executada, empresa, poderia, em tese ser redirecionado aos socios, desde que
presentes 0s requisitos.

Ademais, ainda lembra o ministro em seu voto que o posicionamento contrario
a actio nata, que abordaremos no tépico a seguir, busca abordar a auséncia de
seguranca juridica pela auséncia de um prazo determinado por um marco especifico,
ja que o marco surgiria de uma constatacdo feita durante o processo. Entretanto, a

utilizacdo do argumento da inseguranca juridica também pode ser usada para
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embasar a aplicacdo da actio nata, entretanto em beneficio da exequente, no sentido
de que ndo poderiam haver prazos prescricionais distintos, ou seja, ou o crédito esta
efetivamente prescrito ou ndo esta. Neste sentido, segue trecho:
Assim, a prescricdo para a cobranca do devedor principal e dos demais
responsaveis tributarios (quer se trate de responsabilidade direta e pessoal,
nos termos do art. 135 do CTN, quer se trate de responsabilidade

subsidiaria, conforme art. 134 do CTN) é uma s6. Ndo ha prazos
diferenciados, ou momentos distintos, para a sua incidéncia.

Muito se diz que o0 posicionamento supramencionado € 0 que possui maior
proximidade com a realidade das execucbes fiscais. Se analisarmos o0s
posicionamentos tratados no topico anterior a partir de um olhar que perpassa pela
teoria da actio nata veremos que as proprias exigéncias jurisprudenciais ou da
legislacdo obstam a pretensédo do Fisco, portanto ndo se pode falar em prescricao,
uma vez que o direito de acéo nunca existiu. Sendo esta, a principal justificativa para
a utilizagcéo do principio.

Nesse sentido, quanto ao posicionamento ainda adotado, em parte, pelo
Superior Tribunal de Justica, considerando que este entende que a prescricdo a
cerca do redirecionamento inicia seu curso com o despacho que determina a citacao
da pessoa juridica, podemos dizer que fica clara a irazoabilidade. Uma vez que, a
pretensdo do redirecionamento se quer pode ser exercida pela Fazenda até que se
configure ou se ateste a dissolucao irregular da empresa, ndo hd como se falar em
inércia da exequente quanto a esta pretensao. (TONIOLO, 2010)

Ademais, para que o Fisco possa comprovar a dissolucédo irregular, requisito
necessario para o redirecionamento, a exequente necessita de autorizacao judicial,
como por exemplo quebra de sigilo bancario e expedicdo de mandado de
constatacdo, saindo das maos da exequente a exercibilidade de pretensdo®.
(TONIOLO, 2010)

Quanto a exercibilidade supracitada, leciona Pontes de Miranda:

Principio da exercibilidade da pretensdo — Ha outras espécies em que o
exercicio e ndo o nascimento da pretensdo, depende da vontade do credor.
Rege o principio da exercibilidade da pretensdo: se depende, ndo do
nascimento da pretensao , mas sO 0 exercicio (pretensdo que sé se pode
exercer depois, ou apés um fato ou ato), é da exercibilidade que se conta o
prazo. Como, de regra, exercibilidade e pretensdo nascem juntas, nada
obsta a que se anuncie o principio da coincidéncia do comego do prazo com
0 nascimento da pretenséo. (2000, p.114)
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4.2.1 A Argumentacao contréria ao principio a parti  r de uma analise do AgRg
no Agravo Em Recurso Especial N° 483.887/MG

De fato se percebe que frente ao principio tema deste estudo os tribunais se
tornaram totalmente incongruentes, a cada dia, surgem decisbes contrarias,
aplicacbes diferenciadas. Apesar da aplicacdo do principio da actio nata ser
defendida pela doutrina de forma majoritaria, muitos ainda se veem receosos a sua
aplicacao e a possibilidade de que este venha a eternizar 0 processo no transcurso
do tempo. Frente a isto, cabe no presente momento uma analise dos argumentos
que desconstroem a actio nata, para tanto nos utilizaremos do AgRg no AGRAVO
EM RECURSO ESPECIAL N° 483.887 — MG que trouxe entendimento totalmente
desconforme ao que o Superior Tribunal de Justica vinha aplicando.

Trata-se de Agravo Regimental interposto pela Fazenda Nacional irresignada
com a decisdo que negou provimento ao seu Agravo em Recurso Especial, nos

termos seguintes:

AGRAVO EM RECURSO ESPECIAL. TRIBUTARIO. EXECUCAO FISCAL.
VIOLACAO AOS ARTS. 458 E 535 DO CPC. INOCORRENCIA.
REDIRECIONAMENTO AOS SOCIOS. NECESSIDADE DE OBSERVACAO
DO PRAZO PRESCRICIONAL DE CINCO ANOS QUE SE INICIA COM A
CITACAO DA SOCIEDADE PARA A EXECUCAO. TEORIA DA ACTIO
NATA. INAPLICABILIDADE. SUMULA 83 DO STJ. AGRAVO
DESPROVIDO.

Decisdo Monocartica no AREsp 483.887, Rel. MINISTRO NAPOLEAO
NUNES MAIA FILHO, SEGUNDA TURMA, julgado em 28/04/2015, DJ
05/05/2014, p.70

Da analise dos autos verifica-se que a pessoa juridica, ora executada, foi
citada em 05 de maio de 2000 e o pedido de redirecionamento para 0s responsaveis
legais se deu apenas em 28 de outubro de 2011, sob o argumento da Fazenda
Nacional de que apenas tomou ciéncia da dissolucao irregular em 2011, e, portanto
a pretensdo para o redirecionamento ndo se encontraria prescrita.

O Agravo Regimental teve seu provimento negado por unanimidade, da
analise do voto do Exmo. Sr. Ministro Napoledo Nunes Maia Filho percebemos que
0S principais argumentos para refutar a aplicacdo da actio nata seriam a
manutencdo da seguranca juridica e o impedimento da imprescritibilidade das
dividas tributérias. Neste sentido:

TRIBUTARIO E PROCESSUAL CIVIL. AGRAVO REGIMENTAL NO
AGRAVO RECURSO ESPECIAL. EXECUGAO FISCAL.
REDIRECIONAMENTO AOS SOCIOS. PRAZO PRESCRICIONAL DE
CINCO ANOS QUE SE INICIA COM A CITAGAO DA SOCIEDADE PARA A
EXECUCAO. ENTENDIMENTO FIRMADO COM O ESCOPO DE
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PACIFICACAO SOCIAL E SEGURANCA JURIDICA A SER TUTELADO NO
PROCESSO, EVITANDO-SE A IMPRESCRITIBILIDADE DAS DIVIDAS
FISCAIS. PRECEDENTES. O SOBRESTAMENTO DO JULGAMENTO DE
PROCESSOS EM FACE DE RECURSO REPETITIVO (ART. 543-C DO
CPC) SE APLICA APENAS AOS TRIBUNAIS DE SEGUNDA INSTANCIA.
AGRAVO REGIMENTAL DA FAZENDA NACIONAL DESPROVIDO.
Decisdo Monocartica no AREsp 483.887, Rel. MINISTRO NAPOLEAO
NUNES MAIA FILHO, SEGUNDA TURMA, julgado em 28/04/2015, DJ
05/05/2014, p.70

O Ministro entendeu que uma analise caso a caso poderia levar a divida a
uma imprescritibilidade.

[...]

1. Permitir que a pretensdo de redirecionamento dependa de situacbes
casuisticas conduziria, na pratica, a uma quase imprescritibilidade da divida
tributaria. Essa solucdo repugna ao ordenamento patrio, pois traz, a
reboque, a indesejavel inseguranca juridica, jA que o prazo prescricional
dependeria de incontaveis fatos, nem sempre claros e, no mais das vezes,
da apreciacdo subjetiva desses acontecimentos pelo Julgador.

Decisdo Monocartica no AREsp 483.887, Rel. MINISTRO NAPOLEAO
NUNES MAIA FILHO, SEGUNDA TURMA, julgado em 28/04/2015, DJ
05/05/2014, p.70

Além disto, justificou seu voto, baseando-se na seguranca juridica.

[.-]
2. O Superior Tribunal de Justica possui o firme entendimento de que a
citacdo da sociedade executada interrompe a prescricdo em relacdo aos
seus socios-gerentes para fins de redirecionamento da execucéo fiscal, que
devera ser promovida no prazo de cinco anos, prazo esse estipulado como
medida de pacificagdo social e seguranga juridica, com a finalidade de
evitar a imprescritibilidade das dividas fiscais.

Decisdo Monocartica no AREsp 483.887, Rel. MINISTRO NAPOLEAO
NUNES MAIA FILHO, SEGUNDA TURMA, julgado em 28/04/2015, DJ
05/05/2014, p.70

Ademais, ainda analisou o caso concreto entendendo pelo marco inicial

prescricional, a citacdo da pessoa juridica.

[.]

3. Veja-se que, no caso concreto, a instdncia de origem consignou que a
citacdo da executada principal efetivou-se em 05.05.2000, ao passo que 0
pedido de redirecionamento da execugdo somente foi ofertado em
28.10.2011, quando a pretensao estava ha muito prescrita.

4. A Corte Especial deste Superior Tribunal de Justica firmou entendimento
de que o comando legal que determina a suspensdo do julgamento de
processos em face de recurso repetitivo, nos termos do art. 543-C do CPC,
somente é dirigido aos Tribunais de segunda instancia, e ndo abrange os
recursos especiais ja encaminhados ao STJ.

5. Agravo Regimental da Fazenda Nacional desprovido.

Decisdo Monocartica no AREsp 483.887, Rel. MINISTRO NAPOLEAO
NUNES MAIA FILHO, SEGUNDA TURMA, julgado em 28/04/2015, DJ
05/05/2014, p.70

Segundo o Ministro, a utilizagcdo do principio da actio nata poderia levar a uma
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imprescritibilidade das dividas tributarias, uma vez que 0sS marcos prescricionais se
alterariam e deveriam ser apreciados pelo julgador de acordo com cada caso
concreto. E assim, teriamos instaurada uma inseguranca juridica, ja que o instituto
da prescricdo se moldaria a casa situacdo fatica, estando sempre o socio-gerente
suscetivel a uma responsabilizacdo posterior, ainda que transcorridos os quatro
anos.

Ademais, ainda sustentou que a aplicacéo da teoria da actio nata ja havia sido
refutada anteriormente, em nome da seguranca juridica. Para tanto, utilizou-se do
voto do Agravo Regimental que teve seu provimento negado por unanimidade, do
Exmo. Sr. Ministro Castro Meira no Recurso Especial n® 975.691/RS, segue:

O recorrente alega que nao teria ocorrido a prescricdo. Argumenta que, em
relagdo ao sOcio da empresa, esse prazo sO tem inicio apés esgotadas
todos os meios de buscar a satisfagcdo do crédito com a execucdo da
sociedade devedora e, enquanto isso, ndo haveria que se falar no
transcurso do prazo prescricional em relagdo ao sécio, ja que ainda nao
teria surgido uma pretensao em relacdo a esse. Segundo entende, pela
aplicacdo da teoria da actio nata, o direito do credor em relacdo ao
responsavel s6 surgiria a partir da decisdo que venha a acolher o
redirecionamento da execucdo. Ndo merece prosperar o argumento do
recorrente. A pretensdo da Fazenda em ver satisfeito seu crédito, ainda que
por um pagamento realizado por um dos responsaveis tributarios elencados
no art. 135 do CTN, e nado pelo contribuinte, surge com o inadimplemento da
divida tributaria apés sua regular constituicao.

Voto proferido no REsp 975.691/RS, Rel. CASTRO MEIRA, SEGUNDA
TURMA, julgado em 09/10/2007, DJ 26/10/2007, p.19

O argumento, mais uma vez é de que nao poderia haver a existéncia de

prazos diferenciados.

N&o ha que se falar do transcurso de um prazo em relacdo ao contribuinte e
outro referente ao responsavel, pois ambos tém origem no inadimplemento
e se interrompem, também conjuntamente, pelas causas previstas no art.
174 do CTN.

O argumento de que € necessario constatar a existéncia de uma causa que
possibilite a responsabilidade tributaria para s6, a partir de entao, ser pedido
o redirecionamento da execugao para 0 socio e com o deferimento desse se
iniciar o prazo prescricional para citar o socio ndo deve ser admitido, ao
menos por duas razdes.

Voto proferido no REsp 975.691/RS, Rel. CASTRO MEIRA, SEGUNDA
TURMA, julgado em 09/10/2007, DJ 26/10/2007, p.19

Sustentou o Ministro Castro Meira, duas razdes para a ndo aplicacdo da tese

da actio nata nos casos de dissolucéo irregular. Em um primeiro momento:
Primeiro porque, para se responsabilizar, nos termos do art. 135, lll, do
CTN, o sécio da pessoa juridica pelo pagamento de divida tributaria, ndo é

necessario que a prova de ter ele agido com dolo, fraude, contrario a lei,
contrato ou estatuto social seja produzida nos autos do processo de
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execucdo fiscal ajuizado contra a empresa. Pode o credor identificar uma
dessas circunstancias antes de proposta a acdo contra a pessoa juridica e,
desde j&, ajuizar a execugdo contra o responsavel tributario.

N&o se trata da situacdo prevista no art. 134 do CTN, na qual a prépria lei
estipula que o responsavel s6 responde no caso de impossibilidade do
contribuinte pagar o crédito. A responsabilidade do sécio prevista no art.
135 é pessoal, ndo é obrigatério que haja redirecionamento, a acdo pode
ser proposta diretamente contra o responsavel, desde que a Fazenda
Publica tenha provas de sua responsabilidade.

Voto proferido no REsp 975.691/RS, Rel. CASTRO MEIRA, SEGUNDA
TURMA, julgado em 09/10/2007, DJ 26/10/2007, p.19

Em um segundo momento, o voto cita a questado da imprescritibilidade:

O outro motivo para refutar a tese do recorrente é que, caso fosse essa
admitida, se estaria permitindo que processos de execucdo permanecam
nos cartérios dezenas de anos, podendo ser reiniciados contra 0s
responsaveis tributarios, pois, s6 entdo, a Fazenda Publica afirmaria ter
encontrado prova de que sécio incorrera em uma das situagfes previstas no
art. 135 do CTN.

Assim, revela-se inadmissivel o entendimento de que o momento da
caracterizacdo da conduta do responsavel tributario possa ficar a livre
disposicéo do credor, uma vez que a sua prova ndo deve obrigatoriamente
surgir no transcorrer da execucgéo fiscal proposta contra a empresa, mas
evidentemente pode ser realizada fora dos autos e para esses carreada, de
preferéncia, na primeira oportunidade. O credor deve ser diligente na
realizacdo de atos que visem possibilitar a satisfacdo de seu crédito tanto
em relacdo ao devedor principal quanto em relagdo aos possiveis
responsaveis.

Voto proferido no REsp 975.691/RS, Rel. CASTRO MEIRA, SEGUNDA
TURMA, julgado em 09/10/2007, DJ 26/10/2007, p.19

O voto supracitado, também marcante na jurisprudéncia e ja anteriormente
trazido neste trabalho tem justificado os posicionamentos contrarios a actio nata
emanados do Superior Tribunal de Justica, apesar de ainda ndo haver uma definicdo
concreta os julgadores tem divergido de forma constante, na busca de uma solucao
para a prescricdo em termos de redirecionamento das execucgoes fiscais. Entretanto,
apesar de se fazer necessaria uma solugdo légica, a questdo tem residido em
basicamente evitar que as execucdes fiscais, hoje jA em grande numero, se
perpetuem no tempo e tragam para os soOcios das sociedades empresarias uma
inseguranca juridica. O que de certa maneira, faz total sentido, tendo em vista que
0s marcos da prescri¢cdo intercorrente até o presente momento ndo foram definidos
pelo ordenamento juridico.

Ante o exposto, ainda sobre o Agravo Regimental em analise, ainda sustentou
0 Ministro, que a jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica pacificou o
entendimento de que a citacdo da sociedade empreséria executada interrompe a
prescricdo em relagdo aos seus responsaveis legais para fins de redirecionamento

da execucao fiscal. Sendo assim, o redirecionamento deveria ser pugnado dentro do
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prazo de cinco anos a contar desta data, pois a aplicacdo de entendimento
diferenciado deste levaria a imprescritibilidade das dividas fiscais e ao total acaso do
prazo para o redirecionamento. Para fundamentar o exposto, o Ministro utilizou-se
da seguinte deciséao:

PROCESSUAL CIVIL E TRIBUTARIO. EXECUCAO FISCAL.
REDIRECIONAMENTO AO SOCIO-GERENTE. PRESCRICAO.
OCORRENCIA.

1. A citacdo da empresa executada interrompe a prescricao em relacédo aos
seus sOcios-gerentes para fins de redirecionamento da execucéo fiscal. No
entanto, com a finalidade de evitar a imprescritibilidade das dividas fiscais,
vem-se entendendo, de forma reiterada, que o redirecionamento da
execucao contra os sécios deve dar-se no prazo de cinco anos contados da
citagdo da pessoa juridica.

2. Agravo regimental ndo provido

AgRg no Ag 1.211.213/SP, Rel. Min. MAURO CAMPBELL MARQUES,
SEGUNDA TURMA, julgado em 15/02/2011, DJ 24/02/2011, p.08

Bem como, fundamentou também com decisdo proferida pelo Ministro Luiz

Fux.

PROCESSUAL CIVIL. EXECUCAO FISCAL. EXCECAO DE
PRE-EXECUTIVIDADE. ARGUICAO DE PRESCRICAO
INTERCORRENTE.POSSIBILIDADE. REDIRECIONAMENTO DA
EXECUCAO FISCAL. ENTENDIMENTO CONSOLIDADO PELA 1la.
SECAO. RELACAO PROCESSUAL FORMADA APOS A VIGENCIA DA LC
118/05. TERMO AD QUEM. DESPACHO QUE ORDENA A CITACAO.

(...).

3. A responsabilidade patrimonial secundaria do socio, na jurisprudéncia do
E. STJ, funda-se na regra de que o redirecionamento da execucéo fiscal, e
seus consectarios legais, para o socio-gerente da empresa, somente €
cabivel quando reste demonstrado que este agiu com excesso de poderes,
infracdo a lei ou contra o estatuto, ou na hipétese de dissolucéo irregular da
empresa.

AgRg no REsp. 1.202.195/PR, Rel. Min. LUIZ FUX, PRIMEIRA TURMA,
julgado em 03/02/2011, DJ 22/02/2011, p.08

No acoérdao supracitado a decisdo novamente prima pelo marco inicial e Unico

de prescricéo a citacdo da pessoa juridica. Leia-se o trecho:

[.-]

4. O redirecionamento da execucgéo contra o sécio deve dar-se no prazo de
cinco anos da citacdo da pessoa juridica, sendo inaplicavel o disposto no
art. 40 da Lei 6.830/80 que, além de referir-se ao devedor, e ndo ao
responsavel tributario, deve harmonizar-se com as hipoteses previstas no
art. 174 do CTN, de modo a nao tornar imprescritivel a divida fiscal.
Precedentes: REsp 205887, Rel. DJ 01.08.2005; REsp 736030, DJ
20.06.2005; AgRg no REsp 445658, DJ 16.05.2005; AgRg no Ag 541255,
DJ 11.04.2005.

5. Desta sorte, ndo obstante a citacdo valida da pessoa juridica interrompa
a prescricdo em relacéo aos responsaveis solidarios, decorridos mais de 05
(cinco) anos apds a citacdo da empresa, ocorre a prescricao intercorrente
inclusive para os soécios.

AgRg no REsp. 1.202.195/PR, Rel. Min. LUIZ FUX, PRIMEIRA TURMA,
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julgado em 03/02/2011, DJ 22/02/2011, p.08

Frente a isto, podemos ver que o acérddao em analise alterou completamente
os ditames acerca da responsabilizacdo dos socios, descaracterizando a
responsabilidade subsidiaria e entendendo pela ndo aplicacdo do principio da actio
nata, controvérsia interessante e que necessita de pacificacao pela jurisprudéncia.

Ainda sobre o tema, vale ressaltar que pugnou a Fazenda Nacional neste
Agravo Regimental, pela alteracdo do entendimento ou pelo sobrestamento do feito
enquanto se aguarda o julgamento do Recurso Especial representativo de
controvérsia n°® 1.201.993/SP, que trataremos no ponto a seguir. Entretanto, tal
argumento também ndo prosperou, uma vez que entendeu o Ministro que o
sobrestamento dos feitos em face de recursos repetitivos ndo se aplicaria a este
caso, visto que ndo abrange o0s casos de recursos especiais encaminhados ao
Superior Tribunal de Justica.

4.3 A pacificacdo da controvérsia atraves do Recurs o0 Especial n°® 1.201.993/SP

Conforme demonstramos até o presente momento a tese da actio nata ainda
€ motivo de controvérsia tanto na jurisprudéncia quanto na doutrina. Entretanto, a
solucéo para o tema pode vir através do Recurso Especial n® 1.201.993/SP, que tem
carater de recurso repetitivo procura definir marco inicial do prazo prescricional para
o redirecionamento embasado no artigo 135 do Codigo Tributario Nacional.

O sistema dos recursos repetitivos esta inserido no ordenamento juridico
atraves do artigo 543-C do Cdodigo de Processo Civil, e foi regulamentado atraves da
resolucdo n° 08 do Superior Tribunal de Justica. O instituto visa uniformizar as
decisdes que emanam das cortes superiores acerca de leis federais. Sendo assim,
um determinado recurso ou mais sao definidos como objeto da controvérsia, e apds
a decisao desta, o entendimento do tribunal estara uniformizado. A partir de entéo,
fazendo com que as demais decisbes posteriores se deem embasadas nas
justificativas trazidas pela decisdo do recurso com carater de recurso repetitivo. Leia-
se o dispositivo legal do art. 543-C do Cdédigo de Processo Civil:

Art. 543-C. Quando houver multiplicidade de recursos com fundamento em
idéntica questao de direito, o recurso especial sera processado nos termos
deste artigo.

§ 1o Cabera ao presidente do tribunal de origem admitir um ou mais
recursos representativos da controvérsia, 0s quais serdo encaminhados ao
Superior Tribunal de Justica, ficando suspensos o0s demais recursos
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especiais até o pronunciamento definitivo do Superior Tribunal de Justica.

§ 20 Nao adotada a providéncia descrita no § 10 deste artigo, o relator no
Superior Tribunal de Justi¢a, ao identificar que sobre a controvérsia ja existe
jurisprudéncia dominante ou que a matéria jA estd afeta ao colegiado,
podera determinar a suspensédo, nos tribunais de segunda instancia, dos
recursos nos quais a controvérsia esteja estabelecida.

Quanto as consequéncias da decisdo proferida, o 872 e seguintes do
dispositivo legal do art. 543-C do Cddigo de Processo Civil preceitua:

§ 70 Publicado o acérddo do Superior Tribunal de Justica, os recursos
especiais sobrestados na origem:

| - terdo seguimento denegado na hipétese de o acérdao recorrido coincidir
com a orientacdo do Superior Tribunal de Justica; ou

Il - serdo novamente examinados pelo tribunal de origem na hipétese de o
acordao recorrido divergir da orientagcao do Superior Tribunal de Justica.

8§ 80 Na hipétese prevista no inciso Il do § 70 deste artigo, mantida a
decisdo divergente pelo tribunal de origem, far-se-4& o exame de
admissibilidade do recurso especial.

8§ 90 O Superior Tribunal de Justica e os tribunais de segunda instancia
regulamentardo, no ambito de suas competéncias, os procedimentos
relativos ao processamento e julgamento do recurso especial nos casos
previstos neste artigo.

Sendo assim, através deste instituto que poderemos ver assentada a questao
da aplicacéo da actio nata ao redirecionamento das execucdes fiscais, padronizando
o entendimento e terminando com a controvérsia. O Recurso Especial n°
1.201.993/SP tem como partes Fazenda do Estado de Sao Paulo e a Casa do Sol
Moéveis e Decoragdes, como relator o Ministro Herman Benjamin e sera julgado
através da 12 Secdo do Superior Tribunal de Justica. Trata-se de recurso especial

interposto contra acorddo assim ementado:

EXECUCAO FISCAL. Sécios-gerentes. Responsabilidade solidaria. CTN,
art. 135. Prescricdo. LF n° 8.630/80. CTN, art. 174, § dnico, inciso I. 1.
Excecao de pré-executividade. Prescricdo. A prescricdo, se demonstrada de
plano, pode ser arglida na execucdo. STJ, ERE n° 388.000-RS, 12 Secéo,
Rei José Delgado. REsp n° 769.152-RS, 22 Turma, 24-10-2006, Rei Jodo
Otavio de Noronha. - 2. Responsabilidade solidaria. A Jurisprudéncia admite
a inclusao do socio como responsavel solidaria em caso de dissolugéo
irregular da sociedade e em determinadas situacées de fato. Pedido de
inclusdo que, ante a dissolucéo irregular da empresa, tem esteio na lei. - 2.
Prescricdo. Actio nata. CTN, art. 174. CPC, art. 219, § 40. LF n° 6.830/80,
art. 8°, § 2°. Decurso superior a cinco anos entre a citagdo da devedora e a
citacdo dos sécios. Principio da actio nata. 3. A pretensdo da Fazenda de
ver satisfeito seu crédito, ainda que por um pagamento a ser atendido pelo
responsavel tributario, nos termos do art. 135 do CTN, surge com o
inadimplemento da divida tributaria apds sua regular constituicdo. A teoria
da actio nata ndo leva a conclusé@o de que a prescricdo quanto ao sécio sé
teria inicio a partir do deferimento do pedido de redirecionamento da
execucao fiscal. 4. Nao ha que se falar no transcurso de um prazo
prescricional em relacdo ao contribuinte e outro referente ao responsavel do
art. 135 do CTN. Ambos tém origem no inadimplemento da divida e se
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interrompem, também conjuntamente, pelas causas previstas no art. 174 do
CTN. REsp n° 975.691-RS, 22 Turma, 9-10-2007, Rei Castro Vieira. REsp
n° 1.047.736-RS, STJ, 12 Turma, 17-6-2008, Rei Teori Albino ZavasckL
Citada a empresa em 1998, o direcionamento da execucdo contra 0s sOcios
em 2007 esbarra no decurso do prazo prescricional - Agravo desprovido (fl.
221, e-STJ).

A discussdo assentasse sobre todo o escopo deste trabalho, no caso
concreto a Fazenda do Estado de Sao Paulo requereu o redirecionamento sob a
alegacado de que fora constatada a dissolucao irregular apenas durante o tramite da
execucao fiscal, em momento posterior a citacdo da pessoa juridica e que, portanto
nao estaria prescrita a pretensdo. Entretanto, neste momento € que instaurasse a
divergéncia, pois ndo ha definicho quanto ao marco inicial da prescricdo para o
redirecionamento. Frente a isto o recurso busca determinar se o prazo prescricional
de cinco anos inicia-se a partir da citacdo da pessoa juridica executada ou da
constatacdo da dissolucéo irregular, tese da actio nata.

O julgamento do recurso em analise teve inicio em 14 de agosto de 2011,
naquela data o relator Ministro Herman Benjamin votou no sentido dar provimento ao
recurso, acolhendo a tese da actio nata. O posicionamento do relator foi no sentido
de fixar o marco inicial do prazo prescricional na data da citacdo da pessoa juridica
apenas nos casos em que a dissolucdo irregular ocorreu antes da efetiva citacao,
justamente porque neste momento ja estaria concretizado a nascimento da
pretensdo. Entretanto, nos casos em que as diligéncias da exequente levarem a
constatacdo da posterior dissolucao irregular, ou seja, no tramite da execucao fiscal,
0 prazo prescricional iniciaria sua contagem da data da efetiva constatacdo da
infracdo a lei, portanto da constatacdo da efetiva dissolugcdo irregular.
Posicionamento de acordo com as anteriores decisdes ja proferidas pelo Ministro,
como a alegacado do mesmo em voto proferido no REsp 1.095.687/SP:

Com essas premissas, € possivel estabelecer um critério objetivo para
analisar a suposta ocorréncia da prescri¢cao para redirecionar a Execucao
Fiscal, qual seja a analise, em concreto ou de acordo com as circunstancias
dos autos, quanto a inexisténcia da prescricdo em relacdo ao devedor
principal e, sucessivamente, a identificacdo do momento a partir do qual se
verificou inércia na movimentacdo dos autos, desde que atribuivel
exclusivamente & Fazenda Publica.

Decisdo Monocartica no REsp 1.095.687/SP, Rel. Ministro Herman
Benjamin, SEGUNDA TURMA, julgado em 03/03/2009, DJ 03/03/2009, p.12

A solucdo, portanto nasceria de uma andlise de como os fatos se

configurariam no tramite da execucdo fiscal, sendo necessaria inicialmente a
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comprovacdo da exequente de que o crédito ndo se encontraria prescrito e
posteriormente uma constatacdo e confirmacdo de que a empresa se dissolveu
irregularmente no tramite da execucéao fiscal.

Contudo, apesar do posicionamento favordvel a aplicacdo do principio da
actio nata pelo Ministro relator, o Ministro Napoledo Nunes Maia votou em
divergéncia, discordando dos argumentos e aplicando como termo inicial da
contagem do prazo prescricional a data da efetiva citacdo da empresa executada,
independente das circunstancias verificadas no tramite da execucao fiscal, portanto,
negando provimento ao recurso. Tendo em vista a discordancia do Ministro
Napoledo Nunes Maia o Ministro Herman Benjamin decidiu reexaminar o caso, as
teses e seu voto.

Até a presente data o Recurso Especial n° 1.201.993/SP né&o foi julgado,
entretanto se encontra atualmente na pauta de votacdo do Superior Tribunal de
Justica. Espera-se que ainda em 2015 a solu¢do da controvérsia acerca deste tema
esteja pacificada pelo tribunal, trazendo assim uma possivel solugdo para o marco

inicial da prescricéo intercorrente nos casos de dissolucéo irregular.
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5 CONCLUSAO

O tema pertinente a prescricdo e a responsabilizacdo das sociedades
empresarias sempre sera alvo de discussfes doutrinarias e jurisprudéncias, uma vez
que estd em constante modificacdo e necessita ainda de uma série de
regulamentacdes que podem levar a mudancga total de paradigmas acerca dos
temas. Quanto a aplicacdo da teoria da actio nata, ndo poderia ser diferente, pois a
mesma engloba ambos o0s institutos modifica a prescricdo nos casos de
responsabilizacdo, pois a entende mediante o prisma da pretensao.

O tema, conforme demonstramos é de grande controvérsia no Superior
Tribunal de Justica, o que se estende por todo sistema judiciario. E vem causando
imensa inseguranca juridica, pois a cada julgado surgem novos posicionamentos e
entendimentos o que faz com que simplesmente ndo possamos se quer imaginar
qual sera a decisdo emanada pelo Tribunal.

Tal inseguranca € ndo so responséavel por um absurdo nimero de demandas,
mas sua aplicacdo inconstante viola gravemente principios de isonomia e
neutralidade, fundamentais ao cumprimento das obrigacdes tributarias.

Entretanto, a aplicacdo da teoria da actio nata é provavelmente a forma mais
segura e viavel de se interpretar a legislacdo, uma vez que analisaria o instituto da
prescricdo nos casos de dissolucéo irregular a partir do caso concreto. Faria com
gue se tornasse necessario o esgotamento das diligéncias contra a sociedade
empresaria e a efetiva comprovacédo da sua dissolugcdo para que posteriormente a
exequente atingisse efetivamente o patriménio dos socios. Ou seja, teriamos um
termo a quo do marco prescricional intercorrente delimitado, entretanto devendo ser
aplicado caso a caso.

Ainda no campo da técnica juridica, parece ser a solu¢cdo mais adequada para
aplicacdo das causas interruptivas e suspensivas da prescricdo que, ndo obstante
0S posicionamentos contrarios, devem, sim, ser aplicados caso a caso; e nAo como
uma férmula geral que desconsidera os fatos.

Ainda teriamos requisitos como o ndo redirecionamento do crédito ja
prescrito, portanto se verificado que no curso da execucéo fiscal o crédito teve sua
prescricao intercorrente concretizada, a pretensdo da exequente se quer nasceria,
pois estaria extinto o titulo.

Ademais, vale lembrar que muitos sdo 0s casos em gue 0s responsaveis pela

sociedade empresaria se utilizam da mesma como instrumento de ferir o erario, ou
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seja, dilapidam seu patrimdnio, constituem dividas e devido a protecao legal dada as
sociedades limitadas utilizam-se destas para enriquecer ilegalmente e proteger seu
patriménio. Ora, ndo seria sensato decidir de forma tdo leviana ao ponto de
beneficiar com instituto da prescricdo intercorrente aquele que se vale da propria
empresa para proteger seu patriménio. O instituto da prescricdo é sancdo para 0s
casos de inércia do credor e ndo pode servir ao contrdrio. Se a exequente,
justamente através das diligéncias constata a dissolucéo irregular ndo a como se
falar em prescricédo, pois a mesma persistiu na tentativa de encontrar bens passiveis
de solver sua divida, ao ponto de constatar a infracéo a lei pelo credor.

Apesar de parte da jurisprudéncia e da doutrina entender que o principio da
actio nata tornaria a divida imprescritivel e traria inseguranca juridica ao devedor
cabera ao Recurso Especial n°® 1.201.993/SP assentar o tema. O que é de fato o
necessario para que tenhamos uma solucdo da controvérsia. Tendo em vista, que
conforme demonstramos o Ministro Hermam Benjamin € um dos Ministros favoraveis
a aplicacdo do principio da actio nata e que este é o relator do recurso que ira
decidir pela sua aplicacdo plena ou néo, € provavel que o Superior Tribunal de
Justica se posicione no sentido da aplicacdo da mesma. Entretanto € impossivel
prever a solucdo do tema uma vez que sequer o tribunal de maior competéncia para
0 tema tem entendimento assente sobre 0 mesmo.
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