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RESUMO: O decurso do tempo sempre foi uma questao importante no Direito, sendo a maior
expressao dessa relevancia a existéncia dos institutos da prescricdo ¢ da decadéncia, que estao
diretamente ligados a questdo temporal. Pensando nisso, o presente trabalho visa o
desenvolvimento de um estudo acerca do termo inicial para a contagem do prazo de
prescricional para o redirecionamento da execugao fiscal aos sdcios-administradores nos casos
de dissolucdo irregular das sociedades, uma vez que, apesar da relevancia do tema, a discussao
ainda ndo se encontra pacificada. A metodologia utilizada foi a pesquisa bibliografica,
pautando-se na pesquisa doutrinaria e jurisprudencial, através do método dedutivo. Para o seu
desenvolvimento, precipuamente foi realizada uma analise do instituto da prescri¢ao, buscando
0 seu conceito, requisitos e natureza, bem como a sua importancia para a manutengdo da
seguranga nas relacdes juridicas. Apds, foi realizado um estudo acerca da obrigagdo e
responsabilidade tributaria, em especial, da circunstancia autorizadora da responsabilizacao
pessoal, prevista no art. 135, inciso III do Codigo Tributario Nacional (CTN), utilizada como
fundamentagdo para a Sumula 435 do Superior Tribunal de Justica, que autoriza o
redirecionamento da execug¢do fiscal no caso de dissolucdo irregular. Por fim, foi realizada a
analise das teses fixadas pelo STJ ao julgar o REsp 1.201.993 na sistematica dos recursos

repetitivos.
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INTRODUCAO

E de conhecimento publico que o Poder Judicidrio hd muito se encontra
sobrecarregado de demandas. No entanto, uma informac¢do nao tdo difundida ¢ a de que o
principal fator que acarreta a morosidade do judiciario ¢ a quantidade de execugdes fiscais em
tramite. Segundo o relatorio “Justica em niimeros” de 2018°, confeccionado pelo Conselho
Nacional de Justiga (CNJ), os processos de execucdo fiscal representam cerca de 39% do total
de casos pendentes e 74% das execugdes pendentes no Poder Judiciario, apresentando uma taxa
de congestionamento de 91,7%. Em outras palavras: de cada 100 (cem) execugdes fiscais que
tramitaram em 2017, apenas 8 (oito) foram baixadas.

Entre os diversos assuntos polémicos envolvendo as relagdes entre o fisco e os
contribuintes e/ou responsaveis, encontra-se a possibilidade de responsabilizagdo pessoal dos
socios-administradores das sociedades, que ha anos ¢ uma questdo de destaque no direito
tributéario, sendo hoje a dissolugdo irregular a maior causa para a utilizagdo deste instituto.

Dentre os diversos aspectos que envolvem a problematica da possibilidade do
redirecionamento da execu¢do fiscal nos casos de dissolucdo irregular, existe o conceito da
prescrigao, fator essencial para a manutengao da razoabilidade nas relagdes juridicas.

Aspecto importante acerca dessa questdao € o fato de que o CTN, apesar de dispor
sobre a possibilidade da responsabilizagdo pessoal dos sdcios-administradores, ndo prevé prazo
para que a execuc¢ao fiscal seja redirecionada, existindo assim uma lacuna legislativa que causa
inseguranca juridica tanto para o fisco, quanto para os possiveis responsaveis.

Desta forma, urge a necessidade de se realizar um estudo aprofundado sobre o
referido tema, analisando os seus aspectos juridicos, éticos e econdmicos, tendo em vista ndo
apenas a questdo de economia processual, tdo em falta no que tange as execugdes fiscais, mas
também que a inseguranga juridica nos negocios cria um ambiente nocivo ao

empreendedorismo, afetando a satide econdomica do pais e, por conseguinte, toda a sociedade.

1. CONCEITO DE PRESCRICAO
1.1. Nocoes introdutorias

E natural que o exercicio de um direito ndo permanega pendente de forma

indeterminada no tempo, caso contrdrio, comprometer-se-ia a seguranca da ordem juridica,

3 Justica em Numeros 2018: ano-base 2017/Conselho Nacional de Justica - Brasilia: CNJ, 2018, p. 125



elemento que confere suporte a estabilidade nas relagdes interindividuais e entre os individuos
e o Estado.

Neste diapasao, leciona Venosa (2013, p. 571/572):

O direito exige que o devedor cumpra sua obrigagdo e permite ao credor valer-se dos
meios necessarios para receber seu crédito. Se o credor, porém, mantém-se inerte por
determinado tempo, deixando estabelecer situagdo juridica contraria a seu direito, este
sera extinto. Perpetud-lo seria gerar terrivel incerteza nas relagdes sociais.

O tempo ¢ um fato juridico natural que exerce importante influéncia nas relagdes
juridicas e se encontra estritamente ligado ao conceito de prescri¢ao. Conforme ensina Flavio
Tartuce (2017, p. 408), “a prescrigao constitui um beneficio a favor do devedor, pela aplicagao
da regra de que o direito ndo socorre aqueles que dormem, diante da necessidade do minimo de
seguranga juridica nas relagdes negociais”.

Desta forma, pode-se dizer que o instituto da prescricdo busca garantir
previsibilidade, estabilidade e equilibrio nas rela¢des sociais, fazendo com que a inércia
prolongada do titular de um direito torne possivel a recusa do devedor em adimplir a obrigagao.

E importante salientar que a prescri¢do poderé ser aquisitiva, quando se trata da
aquisicdo de um direito real pelo decurso do tempo, também chamada de usucapido; ou
extintiva, quando se trata da perda de uma pretensao, e sera esta ultima o objeto de anélise do

presente trabalho.

1.2. A prescri¢ao no Codigo Civil de 2002

O Cddigo Civil de 2002 (CC/02) adotou acep¢do de prescrigdo presente na
dogmatica alema, na qual a prescrigdo atinge a pretensdo. Este € o teor do art. 189 do referido

diploma legal, abaixo transcrito:

Art. 189. Violado o direito, nasce para o titular a pretensao, a qual se extingue, pela
prescriciio, nos prazos a que aludem os arts. 205 e 206. (grifou-se)

Visando a compreensdo do conceito de prescricao adotado pelo atual Codigo Civil,

proceder-se-a a elucidagdo acerca dos seguintes institutos: direito subjetivo, pretensdo e acao.

1.2.1. Direito subjetivo

A palavra “direito” pode assumir uma multiplicidade sentidos dependendo do

contexto empregado, sendo possivel se referir ao conjunto de normas imposto a sociedade pelo



Estado (direito objetivo) ou a projec¢do individual da norma, faculdade de que um sujeito ¢
titular (direito subjetivo).

Quando se trata de direito subjetivo, ao longo dos anos, surgiram diversas teorias
que buscavam conceitud-lo ou ainda negar a sua existéncia, como ¢ o caso de Hans Kelsen
(2000, p. 213) e Duguit (2009, p. 47). O primeiro converte o direito subjetivo em um modo de
ser da norma juridica, ja o segundo, o reduz a uma situacao fatal juridicamente garantida.

Entre os que admitem sua existéncia, na literatura juridica tradicional, sdo elencadas
trés teorias que procuram fundamentar os direitos subjetivos, quais sejam: a teoria da vontade,
a teoria do interesse e a teoria eclética.

A teoria da vontade, representada por Savigny e Windscheid, parte do pressuposto
filos6fico kantiano ao relacionar o direito subjetivo com a questdo da autonomia da vontade.
Partindo dessa premissa, para a teoria da vontade o direito subjetivo se define como o poder da
vontade concedido pela ordem juridica (MELLO, 2017).

Por sua vez, a teoria do interesse, orquestrada por Thering, fundamenta-se em um
elemento substantivo e outro formal. O elemento substantivo seria a finalidade pratica, o
interesse, enquanto o elemento formal seria o procedimento juridico de defesa de tal interesse,
ou seja, o seu instrumento de efetivagdo. Assim, a teoria do interesse conceitua direito subjetivo
como um interesse juridicamente protegido.

Finalmente, a teoria eclética, protagonizada por Jellinek, mescla as duas teorias
descritas anteriormente, definindo direito subjetivo como um interesse tutelado pela lei
mediante o reconhecimento da vontade individual.

No direito brasileiro, ganha destaque o entendimento de Pontes de Miranda, que
aponta o direito subjetivo como “a vantagem que veio a alguém, com a incidéncia da regra

juridica em algum suporte fatico.” (PONTES DE MIRANDA, 1995, p. 226).

1.2.2. Acido

A agdo, por sua vez, decorre do monopolio estatal da justica e refere-se ao direito
de exercicio da jurisdigdo. Ora, se o estado reserva para si a jurisdi¢do, ndo podera negar aos
cidadaos o direito de acessar o judiciario quando estes se sentirem lesados ou tiverem os seus
direitos ameagados (THEODORO JUNIOR, 2017, p. 182).

Assim, a acdo se revela como um direito subjetivo do cidaddo constitucionalmente
garantido perante o Estado conforme art. 5°, incisos XXXV e LIV da Constituicdo Federal de

1988, abaixo transcritos:



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

()

XXXV - aleindo excluira da apreciagdo do Poder Judiciario lesdo ou ameaga a direito;

(..)

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

Dos dispositivos colacionados acima, tem-se que o direito de a¢cdo ndo é exclusivo
do autor, mas também do réu, que podera se opor a pretensao do primeiro utilizando os
mecanismos de defesa processual admitidos.

Assim, conclui Humberto Theodoro Junior (2017, p. 184) “que tanto para o autor
como para o réu, a agdo ¢ o direito a um pronunciamento estatal que solucione o litigio, fazendo
desaparecer a incerteza ou a inseguranga gerada pelo conflito de interesses, pouco importando
qual seja a solucgdo a ser dada pelo juiz.”

Desta feita, ndo se pode dizer que a prescrigdo extingue o direito de agdo, tendo em
vista que este ¢ um direito constitucionalmente garantido a todos os cidadaos. A partir da leitura
literal do art. 189 do CC, conclui-se que nao foi a intengao do legislador do CC/02 conceituar
a prescri¢do como a extin¢do do direito de a¢do, mas tdo somente da pretensdo, cujo conceito

sera explicitado a seguir.

1.2.3. Pretensao

A pretensdo, ensina Humberto Theodoro Jr. (2003, p. 6), como apresentada no art.
189 do CC, aproxima-se nao do conceito de a¢do moderno, mas da antiga actio do direito
romano:

E, pois, a actio em sentido material - direito a prestagio que ird reparar o direito
violado - que sera o objeto da prescrigdo. Ndo é nem o direito subjetivo material da
parte, nem o direito processual de a¢do que a prescrig@o atinge, é apenas a pretensdo
de obter a prestagdo devida por quem a descumpriu (actio romana ou agdo em sentido
material). Nesse sentido, a pretensdo nada mais é de que o poder de exigir uma
prestagdo. Nao nasce do direito subjetivo diretamente, mas de seu vencimento ou de
qualquer fato que gere sua exigibilidade. (grifos originais)

Sendo assim, a prescrigdo ndo extingue o direito subjetivo, que permanecerd
incolume. Neste sentido, o art. 882 do CC estabelece que ndo se pode repetir o que se pagou
para solver divida prescrita, ou seja, uma vez adimplida a obrigacao prescrita, ndo sera possivel
ao devedor reaver o valor adimplido.

Da mesma forma, a prescri¢do nao atingira a a¢ao, uma vez que esta se trata de uma

garantia oponivel contra o estado-juiz — e ndo contra o devedor. A acdo refere-se a um direito



assegurado a todo e qualquer cidadao de receber do poder judicidrio uma sentenca de mérito,
seja esta solugdo favoravel ou nao ao seu pedido.

O art. 487, inciso II do Codigo de Processo Civil de 2015 (CPC/15) prevé que
havera resolucdo de mérito quando o juiz decidir sobre a ocorréncia de decadéncia ou
prescricdo, portanto, caso o demandante se depare com uma sentenga de mérito reconhecendo
a prescricao do direito pleiteado, ndo se pode dizer que ndo teve o seu direito de acao
preservado.

Logo, a prescri¢do, nos termos do art. 189 do CC, extingue tdo somente a pretensdo,
essa definida como o direito de exigir a satisfacdo de um direito subjetivo utilizando como

meio as vias judiciais, permanecendo intacto tanto o direito subjetivo quanto o direito de acao.

1.3. Termo inicial para a contagem do prazo prescricional

O art. 189 do CC define que a pretensao nasce para o titular apos a violagdo de um
direito subjetivo. Em ocasido da I Jornada de Direito Civil, realizada em setembro de 2002, foi
aprovado o Enunciado n° 14 do CJF/STJ que possui a seguinte redacao:

Art. 189: 1) o inicio do prazo prescricional ocorre com o surgimento da pretensdo, que
decorre da exigibilidade do direito subjetivo; 2) o art. 189 diz respeito a casos em que

a pretensdo nasce imediatamente apos a violagdo do direito absoluto ou da obrigacdo
de ndo fazer

Seguindo o entendimento acima, a pretensiao surgiria a partir da violacao do
direito subjetivo. A titulo de exemplo, podemos dizer que no caso de um ato ilicito, como a
dissolucao irregular de uma sociedade, o prazo prescricional teria inicio no momento em que

se da o evento danoso.

1.3.1. A teoria da actio nata

Contudo, o entendimento apresentado acima, pelo qual a pretensdo nasce com a violagao
do direito subjetivo, vem sendo questionado na literatura juridica e jurisprudéncia, ganhando
espaco a teoria da actio nata, cuja ideia se originou com o trabalho de Savigny, conforme

descreve José Fernando Simao (2011, p. 272):

“(...) explica o autor que as condi¢des da prescrigdo podem ser agrupadas em quatro
pontos: actio nata; inag@o nao interrompida; bona fides e lapso de tempo. Sobre a nogdo
de actio nata, Savigny discorre longamente em seu tratado. Nas palavras do autor, a
primeira condi¢do de uma prescrigdo possivel coincide com a determinagdo do seu



ponto de partida. Enquanto um direito de ag¢@o ndo existir, ndo pode deixar de exercé-
lo, nem se perdera por negligéncia. Para que uma prescri¢éo se inicie, ¢ necessaria,
entdo, uma actio nata. Todo o direito de a¢do tem duas condi¢des: primeiro, um direito
relevante, atual e suscetivel de ser reclamado em juizo; sem isso ndo ha prescrigdo
possivel. Se, entdo, uma obrigacdo estiver limitada por uma condigdo ou prazo, a
prescrigdo somente se inicia quando a condigdo for cumprida ou o prazo expirado. E
necessaria, entdo, uma violacdo do direito que determine a ac¢do do titular. Tudo se
reduz, pois, a bem caracterizar essa violagdo do direito, que ¢ a condigdo da acdo. A
maior parte das dificuldades nessa matéria € que se tem apreciado mal a natureza dessa
violagdo. Conclui Savigny que, se se subordinar o comeco da prescricdo ao fato da
violagdo que a ac¢do ¢ chamada a combater, esse comeco tem uma natureza puramente
objetiva. E pouco importa que o titular do direito tenha ou ndo conhecimento. Essa
circunstancia ¢ indiferente, mesmo para as prescri¢des curtas, salvo, contudo, casos
excepcionais, em que se considera o conhecimento que o titular tem da agdo”

Assim, percebe-se que a nogdo originaria da actio nata possui um carater objetivo,
encontrado no texto do art. 189 do CC/02 e do Enunciado n°® 14 da I Jornada de Direito Civil.
Entretanto, ¢ o aspecto subjetivo da actio nata que leva em consideragdo o conhecimento da
violag¢do do direito, que vem ganhando espago. Isto posto, a violagdo do direito ndo seria
suficiente para a caracterizagao do termo a quo do prazo prescricional, mas também seria
necessdrio levar em consideracdo o momento em que o titular do direito subjetivo tomou
conhecimento de sua ofensa.

Nelson Rosenvald e Cristiano Chaves de Farias (2011, p. 798) consideram que tal
entendimento seria mais adequado para orientar a questdo do termo a quo do prazo
prescricional, na medida em que obsta que o titular seja prejudicado por ndo ter tido
conhecimento da lesdo ao seu direito. Ressaltam os autores: “€¢ absolutamente possivel afrontar
o direito subjetivo de alguém sem que o titular tenha imediato conhecimento”.

De fato, a jurisprudéncia do STJ vem caminhando no sentido de considerar o
aspecto subjetivo da actio nata, a titulo de exemplo, podemos citar a Simula 278 que possui a
seguinte redacdo: “o termo inicial do prazo prescricional, na agdo de indenizagao, ¢ a data em
que o segurado teve ciéncia inequivoca da incapacidade laboral” (grifou-se).

A Stimula 278 foi firmada na ocasido do julgamento de um caso que tratava da
prescri¢do para a propositura de agdo para o recebimento de indenizagdo do seguro DPVAT.
No caso, foi ponderada a questao de que o segurado necessita de um laudo médico para tomar
conhecimento de sua invalidez permanente (total ou parcial) e também para pleitear a referida
indenizacdo, de modo que seria irrazoavel que o prazo prescricional tivesse inicio a partir do
evento que causou a invalidez.

Percebe-se que a necessidade da ciéncia inequivoca do titular do direito subjetivo

nesse caso estd ligada a incapacidade de a vitima tomar, sozinha, o conhecimento de sua lesao.



Em outras palavras, podemos dizer que o teor da Stimula 278 do STJ estd relacionado a
hipossuficiéncia, impericia e vulnerabilidade do titular do direito subjetivo.

Diga-se de passagem, essa foi a tese de que a Fazenda Publica tentou se utilizar
para fazer com que o prazo prescricional para o redirecionamento da execugao fiscal aos sdcios-
administradores tivesse inicio da data em que tivesse ciéncia da certiddo do Oficial de Justiga
atestando que a sociedade ndo se encontrava mais em funcionamento no endereco informado.
Entretanto, o fisco ndo obteve sucesso e uma das trés teses fixadas pelo STJ considerou o
entendimento tradicional, qual seja, o de que a pretensdao nasce no momento da violagdo do
direito subjetivo.

Nesse caso, entende-se que o tribunal decidiu acertadamente, tendo em vista que
ndo ha qualquer razdo que possa justificar de maneira crivel a aplicacdo da actio nata em seu
sentido subjetivo, isto pois a Fazenda Publica ndoe padece de vulnerabilidade, impericia ou
hipossuficiéncia. Pelo contrario, sdo os contribuintes e responsaveis os vulneraveis na relagao
juridico-tributaria, de forma que a adogao da tese defendida pelo fisco os causaria danos

incalculaveis.

2. OBRIGACAO TRIBUTARIA

O estudo do conceito de obrigacdo tributaria se faz necessario para o
desenvolvimento do presente trabalho, uma vez que a hipdtese de redirecionamento da
execucao fiscal se trata justamente da possibilidade de terceiros ndo contribuintes figurarem o
polo passivo da obrigacdo tributéria.

A relacdo juridico-tributaria ¢, antes de tudo, uma relagdo obrigacional. Obrigacao
¢ uma concepc¢ao que nasce no Direito Civil e € definia, nas palavras de Washington de Barros
Monteiro (2007, pg. 8), como:

“(...) uma relagdo juridica de carater transitorio, estabelecida entre devedor e credor e cujo

objeto consiste numa prestacdo pessoal econdmica, positiva ou negativa, devida pelo
primeiro ao segundo, garantindo-lhe o adimplemento através do seu patrimonio.”

A obrigagdo tem como elementos subjetivos as pessoas que figuram em seu polo
ativo e passivo. No caso especifico das obrigagdes tributarias, o polo ativo € ocupado por um
dos entes federativos ou outra pessoa de direito publico para quem tenha sido delegada a
capacidade tributaria ativa, ja no polo passivo figura o contribuinte ou o responsavel.

O elemento objetivo de uma obrigacao se caracteriza como a atividade positiva ou

negativa do devedor para com o credor (STOLZE, 2019, p. 75). Finalmente, o terceiro elemento



das obrigacdes ¢ o vinculo juridico existente entre o credor e o devedor, nas palavras de Flavio
Tartuce (2019, p. 32), € o “elo que sujeita o devedor a determinada prestagdo — positiva ou
negativa -, em favor do credor, constituindo o liame legal que une as partes envolvidas.”

A obrigacdo tributaria se difere das obrigagdes presentes nas relagdes civis por nao
dependerem da vontade do sujeito passivo de participar da relagdo juridico-tributaria. Sendo o
tributo estabelecido por lei (art. 150, inciso I da CRFB), em regra ordinaria, uma vez ocorrido
no mundo fenoménico a hipotese de incidéncia prevista na legislacao tributaria (art. 96, CTN),
o contribuinte ou responsavel tem o dever de adimplir a obrigagdo — que podera ser principal
ou acessoria — e a autoridade administrativa tem o dever de fiscalizar e realizar o langamento
do tributo, quando for o caso.

A obrigagdo tributaria pode ser entdo definida como a relacdo juridica decorrente
da legislacdo tributéria entre o particular e o Estado, na figura de seus entes federativos ou de
outras pessoas de direito publico para quem for delegada a capacidade tributaria ativa, em que
o particular figura no polo passivo e o Estado no polo ativo e que possui como objeto uma
prestacdo pecuniaria ou uma acgao positiva ou negativa.

Contudo, também ¢ importante salientar que héa a hipétese de em uma obrigagao
tributaria o Estado figurar no polo passivo, como nos casos de restitui¢ao de tributos pagos
indevidamente ou a maior, chamada restituicdo de indébito. Porém, ainda que haja essa
possibilidade, ela somente existe porque, na origem, existiu uma obrigagao tributaria em que o
Estado figurou no polo ativo.

Quando se trata do objeto, as obrigacdes tributrias se subdividem entre obrigacdes
tributarias principais e obrigagdes tributarias acessorias, sendo esse também um tépico que
merece aten¢do para o desenvolvimento do presente estudo. Por ora, mister destacar que ¢é
possivel que exista obriga¢do tributaria sem que haja necessariamente um tributo a ser pago, o
que ocorre com o surgimento de uma obrigagdo tributdria acessoria e, nesse caso, 0 objeto
prestacional sera o dever de fazer ou deixar de fazer algo com vistas a resguardar o interesse da

arrecadagao tributaria e sua fiscalizagao.

2.1. Obrigacdes tributarias principais e acessorias

O CTN ao tratar das obrigagdes tributdrias se preocupou em diferenciar as

obrigagoes tributérias principais e acessorias, conforme se pode verificar em seu art. 113, abaixo

transcrito:
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“Art. 113. A obrigacao tributéria € principal ou acessoria:

§ 1°. A obrigagdo principal surge com a ocorréncia do fato gerador, tem por objeto o
pagamento de tributo ou penalidade pecuniaria e extingue-se juntamente com o crédito
dela decorrente.

§ 2° A obrigacdo acessoria decorre da legislagdo tributiria e tem por objeto as
prestacdes, positivas ou negativas, nela previstas no interesse da arrecadagdo ou da
fiscalizagdo dos tributos.

§ 3° A obrigacdo acessoria, pelo simples fato de sua inobservancia, converte-se em
obrigacao principal relativamente a penalidade pecunidria.”

A obrigagdo tributaria acessoria consiste em agdes ou omissdes a ser tomadas
pelos contribuintes, no interesse da arrecadagdo ou fiscalizagdo de tributos. Sdo, portanto,
obrigacdes instrumentais, que tem por objetivo facilitar o cumprimento das obrigagdes
principais (RICARDO, 2017, 330). Como exemplos de obrigagdes tributarias acessorias,
podemos citar a emissdo de nota fiscal, de elaborar as declaragdes dos tributos sujeitos ao
langamento por homologagdo (p. ex.: IR), de manter livros fiscais e qualquer outra instituida
por lei.

J& as obrigagdes tributarias principais t€ém por objeto o pagamento de um
determinado valor. Normalmente, conforme §1° do art. 113 do CTN, elas surgem com a
ocorréncia do fato gerador, contudo, elas também podem surgir a partir do descumprimento de
uma obrigac¢ao tributaria acessodria, nos termos do §3° do supracitado artigo: “§ 3° A obrigacao
acessoria, pelo simples fato da sua inobservancia, converte-se em obrigacdo principal
relativamente a penalidade pecuniéria.”

Também s3o consideradas obrigagdes tributdrias principais eventuais multas e
juros, fazendo com que seja possivel concluir que as obrigacdes tributarias principais sdo assim
caracterizadas, exclusivamente, pelo seu contetido pecunidrio.

Sobre o tema, outro ponto relevante € o de que, em razdo do principio da legalidade
estrita, previsto no art. 150, inciso I da CRFB, os tributos somente poderdo ser instituidos ou
majorados por lei. Porém, os tributos sdo objeto somente das obrigagdes tributrias principais,
de forma que as obrigagdes tributérias acessorias poderao ser instituidas por outro ato normativo
que nao a legislagdo, ou seja, qualquer dos instrumentos normativos previstos no art. 96 do

CTN:

“Art. 96. A expressdo “legislagdo tributaria” compreende as leis, os tratados e as
convengdes internacionais, os decretos e as normas complementares que versem, no
todo ou em parte, sobre tributos e as relagdes juridicas a eles pertinentes.”

Sao essas obrigagdes tributdrias principais que, apos constituido o crédito tributario,
sdo cobradas nas Execug¢des Fiscais e, portanto, serdo estas o objeto de estudo do presente

trabalho.
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2.2. Contribuinte e responsavel

O sujeito ativo da obrigacao tributaria, como ja visto acima, ¢ a pessoa juridica de
direito publico, titular da competéncia para exigir o seu cumprimento, conforme descrito no art.
119 do CTN. O sujeito passivo da obrigagdo tributaria, por sua vez, serd o contribuinte ou o
responsavel (art. 121, pardgrafo tinico do CTN).

A diferenciacdo entre contribuinte e responsavel, segundo a teoria adotada pelo
CTN, ¢ a de que o contribuinte possui relagdo pessoal e direta com o fato gerador, enquanto o
responsavel ndo. Por oportuno, cabe verificar o que se entende por relagio pessoal e direta com
o fato gerador.

E sabido que todo o tributo tem como fato gerador uma manifestagdo de riqueza,
seja através da propriedade sobre um determinado bem, sobre a renda ou consumo. Diz-se que
o contribuinte possui relagdo pessoal e direta com o fato gerador pois ¢ ele quem manifesta a
riqueza, ¢ ele quem realiza no mundo fenoménico a hipdtese prevista em lei como fato gerador
do tributo. O responsével, entretanto, ndo € o titular da riqueza tributada, mas sua obrigacao
decorre tao somente de disposi¢ao expressa em lei.

Ressalte-se que, apesar de o responsavel ndo possuir relagao pessoal e direta com o
fato gerador, ndo pode ele ser completamente estranho ao fato, sendo necessario que possua
algum vinculo com a ocorréncia no mundo fenomeénico tipificada como hipdtese de incidéncia
tributaria. Nas palavras de Paulo Caliendo (2019, p. 476):

“O responsavel, apesar de ser um terceiro em relagdo ao contribuinte, possui um
vinculo com este, que autoriza a exigéncia do pagamento do tributo em lugar do

contribuinte. Esse vinculo pode ser de natureza juridica, material ou jusecondmica,
conforme dispuser a legislagdo.”

A figura do responsavel fica melhor definida no art. 128 do CTN, in verbis:

“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 obrigagdo, excluindo a responsabilidade do contribuinte ou
atribuindo-a a este em carater supletivo do cumprimento total ou parcial da referida
obrigacdo.” (grifou-se)

O artigo acima colacionado se trata de um enunciado geral que tem o condao de
introduzir os demais dispositivos presentes no Capitulo V do CTN, que trata das hipdteses de
responsabilidade tributaria, classificando-as em: responsabilidade dos sucessores,

responsabilidade de terceiros e responsabilidade por infracdes. Da leitura do dispositivo,
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verifica-se também que a responsabilidade ¢ necessariamente atribuida por lei, sendo vedada a
sua institui¢do por norma infralegal.

A responsabilidade tributaria pode ser atribuida por substituigdo ou por
transferéncia. A primeira ocorre quando, no nascimento da obrigacao tributaria, ja figurar como
responsavel pelo seu adimplemento o responsavel e ndo o contribuinte. Por seu turno, a
responsabilidade por transferéncia ocorre quando a obrigacao nasce tendo como responsavel o
contribuinte, porém, por motivos diversos, ¢ atribuida ao responsavel (BORBA, 2019, p. 498).

O CTN traz trés espécies de responsabilidade por transferéncia, quais sejam: a
responsabilidade por sucessdo, a responsabilidade de terceiros e a responsabilidade por
infracdes. Para o presente artigo, importa o estudo acerca da responsabilidade de terceiros, uma
vez que € o art. 135, inciso III do CTN que aborda a possibilidade de responsabilizacdo dos
diretores, gerentes ou representantes das pessoas juridicas de direito privado em virtude de atos
praticados com excesso de poderes ou infragdo a lei, contrato social ou estatutos, justamente a
hipotese em que se encaixa a dissolugdo irregular da sociedade.

Aqui, cabe destacar apenas a titulo de curiosidade que alguns autores entendem que
a hipdtese do art. 135, apesar de estar localizada no CTN na Secdo III do Capitulo V
(responsabilidade de terceiros), ndo se encaixa nessa categoria, mas sim na categoria de

responsabilidade por infragdo (BORBA, 2019, p. 507).

3. RESPONSABILIDADE TRIBUTARIA NO ART. 135 DO CTN

3.1. O mero inadimplemento como hipdtese autorizadora para o redirecionamento da

execucao fiscal — Sumula 430 do STJ

Até a edigdo da Stimula 430 do STJ, em 2010, o entendimento do fisco e de alguns
autores de que o inadimplemento das obrigacdes tributarias pela sociedade caracterizaria
infracdo a lei e, portanto, seria aplicavel a previsdo do art. 135, inciso III do CTN, de modo a

autorizar o redirecionamento da execugao fiscal para os socios-administradores.

Esse cendrio mudou com a edi¢do da supramencionada Simula, cujo contetdo

segue transcrito:

“Sumula 430, STJ. O inadimplemento da obrigacao tributéria pela sociedade ndo gera,
por si so, a responsabilidade solidaria do socio-gerente.”
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O entendimento do STJ foi embasado no fato de que, ainda que a pessoa juridica
atue por intermédio de seus administradores, quem estd obrigado a recolher o tributo ¢ aquela,
nao este. Portanto, sempre que a pessoa juridica deixa de recolher um tributo na data de seu
respectivo vencimento, a impontualidade e/ou inadimpléncia ¢ da pessoa juridica e ndo do seu
socio-gerente.

Nas palavras de Leonardo Carneiro da Cunha (2018, p. 403):

E comum, em execugdo fiscal, investigar a responsabilidade do socio-gerente ou
diretor pelo pagamento de divida tributdria da empresa. Tal responsabilidade esta
prevista no art. 135 do CTN, de sorte que “a validade do redirecionamento do
executivo fiscal, forte no art. 135 do CTN, fica a mercé da prova inequivoca de que o
nao recolhimento do tributo resultou de atuag@o dolosa ou culposa do sdcio-gerente
ou diretor. A mingua de qualquer elemento probatdrio, ndo merece guarida pretenso
redirecionamento do executivo fiscal. E, pois, ontologicamente subjetiva a
responsabilidade pessoal do sécio-gerente ou diretor por débito fiscal societario
A abordagem desse assunto importa para esse trabalho uma vez que, antes da
sua edicdo, quando era de praxe o redirecionamento da execucio pelo simples
inadimplemento da obrigacio tributaria, existia também o entendimento de que

0 prazo prescricional para o redirecionamento da execucio fiscal tinha inicio na
data de citaciio da pessoa juridica devedora.” (grifou-se)

A inadimpléncia de qualquer crédito que seja pela pessoa juridica diz respeito a
atuacdo normal da empresa, que assume o risco do negdcio juntamente com as consequéncias
previstas para inadimplemento na legislagao tributaria, como as multas moratorias (PAULSEN,
2017, p. 226).

A titulo de exemplo, segue colacionado o Informativo de Jurisprudéncia n°® 243 da

Segunda Turma do STJ em 2005:

“PRESCRICAO. EXECUCAO FISCAL. CITACAO. SOCIO. A Fazenda Publica
tem o prazo de cinco anos, contados da citaciio da pessoa juridica devedora, para
promover o redirecionamento da execugdo fiscal contra os responsaveis tributarios
relacionados no art. 135, III, do CTN. Precedentes citados: EREsp 41.958-SP, DJ
28/8/2000, e REsp 142.397-SP, DJ 6/10/1997. REsp 205.887-RS, Rel. Min. Jodo
Otavio de Noronha, julgado em 19/4/2005.” (grifou-se)

Ora, se com o mero inadimplemento do tributo surgia a pretensdo para a
responsabilizacdo pessoal dos socios-administradores da pessoa juridica devedora e a citagao
do contribuinte interrompia a contagem do prazo para a prescri¢do executoria, ¢ natural que a
partir desse ato processual tivesse inicio a contagem do prazo prescricional para o
redirecionamento da execugao fiscal.

A partir da edigdo da Sumula 430 do STJ, entretanto, tal entendimento ndo encontra
mais respaldo no ordenamento juridico patrio, sendo necessaria uma reanalise dos aspectos

atinentes a prescri¢do para o redirecionamento da execugao fiscal.
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3.2. Redirecionamento da execucio fiscal vs Desconsideracio da personalidade juridica

Apesar de a consequéncia ser parecida (afastamento do principio da autonomia
patrimonial da pessoa juridica) o redirecionamento da execugao fiscal ndo pode ser confundido
com a desconsideracdo da personalidade juridica, porquanto seus fundamentos sao
completamente diferentes.

A desconsideragdo da personalidade juridica ¢ aplicada com base no CC/02 e tem
o condao de limitar e coibir o uso indevido do instituto da pessoa juridica. Como destaca
Alexandre Ferreira de Assumpgao Alves (2001, p. 273):

“A desconsideracdo da personalidade juridica ¢ um instrumento de corre¢do dos
desvios de finalidade da pessoa juridica. Através dela o juiz pode reparar os atos

emulativos causados por aqueles que se serviram da autonomia e capacidade proprias
do ente moral para auferir vantagens injustas ou ilicitas.”

Importante ainda destacar que a desconsideragdo da personalidade juridica ¢
utilizada apenas para afastar temporaria ¢ pontualmente a personificacao da sociedade, com
vistas a responsabilizar os socios solidaria e ilimitadamente. Em outras palavras, a
desconsideragdo da personalidade juridica n3o extingue a sociedade, apenas suspende
momentaneamente a autonomia da pessoa juridica para que se alcance o patrimonio dos sécios
e administradores.

Na literatura juridica, existem duas teorias a respeito da desconsideragdo da
personalidade juridica: a teoria maior e a teoria menor. Na teoria menor, aplica-se a
desconsideragdo da pessoa juridica apenas pela insolvéncia da sociedade, ndo requerendo
desvio de finalidade ou confusdo patrimonial, que sdo requisitos subjetivos. Contudo, essa
teoria ndo € aceita pelo ordenamento juridico patrio, considerada como um desvirtuamento da
autonomia patrimonial da pessoa juridica, sendo a teoria maior a adotada pelo CC/02,
encontrando o seu principal fundamento em seu art. 50:

“Art. 50. Em caso de abuso da personalidade juridica, caracterizado pelo desvio de
finalidade ou pela confusdo patrimonial, pode o juiz, a requerimento da parte, ou do
Ministério Publico quando lhe couber intervir no processo, desconsidera-la para que
os efeitos de certas e determinadas relagdes de obrigacdes sejam estendidos aos bens
particulares de administradores ou de sécios da pessoa juridica beneficiados
direta ou indiretamente pelo abuso. (Redacdo dada pela Lei n® 13.874, de 2019)

§ 1° Para os fins do disposto neste artigo, desvio de finalidade ¢ a utiliza¢ao da pessoa
juridica com o propdsito de lesar credores e para a pratica de atos ilicitos de qualquer
natureza. (Incluido pela Lei n° 13.874, de 2019)

§ 2° Entende-se por confusdo patrimonial a auséncia de separacdo de fato entre os
patrimonios, caracterizada por: (Incluido pela Lei n° 13.874, de 2019)

I - cumprimento repetitivo pela sociedade de obrigagdes do socio ou do administrador
ou vice-versa; (Incluido pela Lei n® 13.874, de 2019)



15

II - transferéncia de ativos ou de passivos sem efetivas contraprestacdes, exceto os de
valor proporcionalmente insignificante; e (Incluido pela Lei n° 13.874, de 2019)

III - outros atos de descumprimento da autonomia patrimonial. (Incluido pela Lei n°
13.874, de 2019)

§ 3° O disposto no caput e nos §§ 1° e 2° deste artigo também se aplica a extensdo das
obrigagdes de socios ou de administradores a pessoa juridica. (Incluido pela Lei n°
13.874, de 2019)

§ 4° A mera existéncia de grupo econdémico sem a presenca dos requisitos de que trata
o caput deste artigo ndo autoriza a desconsideragdo da personalidade da pessoa
juridica. (Incluido pela Lei n° 13.874, de 2019)

§ 5° Nao constitui desvio de finalidade a mera expansdo ou a alteracao da finalidade
original da atividade economica especifica da pessoa juridica. (Incluido pela Lei n°
13.874, de 2019)”

Embora ndo seja o tema do presente artigo, € relevante notar, apenas de passagem,
que houve uma recente alteragdo legislativa no dispositivo legal acima colacionado, alterando
a redacdo do caput do art. 50, bem como incluindo os paragrafos 1° ao 5°. Anteriormente, a
redacao do art. 50 era mais ampla, ndo especificando que a desconsideracdo da personalidade
juridica atingisse apenas o patrimonio pessoal de sdcios e/ou administradores que tenham se
beneficiado do abuso, veja-se:

“Art. 50. Em caso de abuso da personalidade juridica, caracterizado pelo desvio de
finalidade, ou pela confusdo patrimonial, pode o juiz decidir, a requerimento da parte,
ou do Ministério Publico quando lhe couber intervir no processo, que os efeitos de

certas e determinadas relacoes de obrigacdes sejam estendidos aos bens
particulares dos administradores ou sécios da pessoa juridica.”

A alteracdo legislativa também detalhou melhor o que poderia ser entendido como
desvio de finalidade e confusdo patrimonial, além da reda¢do dos §§ 4° e 5° vedando a
desconsideragdo apenas pela existéncia de um grupo econdmico e esclarecendo que nao
constitui desvio de finalidade a mera expansao ou a alteracao da finalidade original da atividade
econdmica especifica da pessoa juridica.

Tais alteracdes contribuem para dar menos espaco para interpretacdes
jurisprudenciais arbitrarias, de modo a trazer mais seguranga juridica para o ambiente
econdmico nacional.

Cumpre destacar ainda que com o advento do CPC/15 surgiu a necessidade de
instaurag¢do de um incidente para que seja aplicada a desconsiderag@o da personalidade juridica,
sendo garantido o contraditdrio e a ampla defesa, nos termos do art. 5°, LV da CRFB.

O CPC/15 estabeleceu em seu art. 134 que o incidente de desconsideragdao da
personalidade juridica ¢ cabivel em todas as fases do processo de conhecimento, no
cumprimento de sentenca e na execu¢do fundada em titulo executivo extrajudicial.

Ha também fundamentos para a utilizacdo da teoria da desconsideracdo da

personalidade juridica no Codigo de Defesa do Consumidor (CDC), conforme abaixo:
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“Art. 28, CDC. O juiz podera desconsiderar a personalidade juridica da sociedade
quando, em detrimento do consumidor, houver abuso de direito, excesso de poder,
infragdo da lei, fato ou ato ilicito ou violagdo dos estatutos ou contrato social. A
desconsideragido também sera efetivada quando houver faléncia, estado de insolvéncia,
encerramento ou inatividade da pessoa juridica provocados por ma-administragao.

§ 5° Também poderd ser desconsiderada a pessoa juridica sempre que a sua
personalidade for, de alguma forma, obstaculo ao ressarcimento de prejuizos causados
aos consumidores.”

Existem ainda discussdes sobre a existéncia de hipotese de desconsideracdo da
personalidade juridica na Consolidagdao das Leis do Trabalho (CLT) que, em seu art. 2°, §2°,
trata da solidariedade entre empresas pertencentes ao mesmo grupo econdmico. (FREITAS,
2002, p. 274 e COELHO, 2002, p. 43). No entanto, ndo cabe a esse trabalho a apresentacao
mais detalhada dessa controvérsia.

O redirecionamento da execugdo fiscal, por sua vez, ndo obstante seja muito
confundido com a desconsideracdo da personalidade juridica por alguns autores do Direito
Civil, trata igualmente a possibilidade de se atingir o patrimdnio de outra pessoa que nio a
sociedade para sanar dividas tributarias. Contudo, a primeira diferenciagdo que importa
ressaltar € a de que, enquanto na desconsideragao da personalidade juridica é possivel atingir o
patrimonio tanto de socios quanto de administradores, no redirecionamento da execucao fiscal,
¢ possivel atingir o patrimonio apenas das pessoas listadas nos incisos I a III do art. 135 do
CTN.

Faz-se necessario, portanto, que o socio tenha exercido a direcdo ou geréncia da
sociedade com poderes de gestdo, sendo a mera condicdo de socio insuficiente para embasar o

redirecionamento da execucdo fiscal. Sobre o tema, sustenta Leandro Paulsen (2017, p. 226):

Sendo a responsabilidade, assim, do diretor, gerente ou representante, ¢ ndo do
simples s6cio sem poderes de gestdo, também ndo é possivel responsabilizar
pessoalmente o diretor ou o gerente por atos praticados em periodo anterior ou
posterior a sua gestio. Assim, socios que ndo tenham tido nenhuma ingeréncia sobre
os fatos ndo podem ser pessoalmente responsabilizados pelos créditos tributarios
decorrentes. (grifos originais)

Outro ponto relevante ¢ o de que ndo € necessaria a instauracao de um incidente,
bastando o requerimento, por simples peticdo acompanhada de documentos hébeis para
comprovar a ocorréncia de atos praticados com excesso de poderes ou infracdo a lei, contrato
social ou estatutos.

Ademais, o redirecionamento da execucao fiscal se ampara na previsdo expressa na

legislacdo tributéria, sendo instituto especifico do Direito Tributario e possuindo requisitos

proprios.
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3.3. Responsabilidade tributaria por dissolucio irregular da sociedade — Sumula 435 do

STJ

Como visto anteriormente, o responsavel tributario ¢ definido por lei (CTN ou
legislagcdo ordinaria), de forma que nao poderd ser alheio ao fato gerador do tributo. Tais

exigéncias se encontram explicitas no art. 128 do CTN, in verbis:

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

O CTN elenca diversas possibilidades para a responsabilizagdo por créditos
tributarios, entretanto, para o presente trabalho, importa a analise da responsabilidade tributéria
de terceiros, mais especificamente, a responsabilidade prevista no inciso I1I do art. 135 do CTN,
que trata da hipotese de responsabilizaciao pessoal dos “diretores, gerentes ou representantes
de pessoas juridicas de direito privado.”

Paulsen (2017, p. 222) esclarece que a responsabilidade ¢ pessoal quando ¢
exclusiva, ou seja, hd uma mudanca no polo passivo da relagdo tributaria, fazendo com que o
contribuinte seja excluido dessa. Outrossim, ¢ importante ressaltar que a hipotese de
responsabilizacdo pessoal dos socios administradores ¢ configurada quando ha pratica de atos
com excesso de poderes ou infracio a lei contrato social ou estatutos, nos termos do art. 135
do CTN.

Verifica-se também que no caso do art. 135, a responsabilidade atribuida aos
socios-administradores sera nao somente sobre o tributo, mas sobre toda a obrigagao tributaria,
abrangendo as multas e demais penalidades. O carater severo dessa responsabilizacdo se deve
a gravidade da conduta praticada, sobre o assunto, ensina Paulo de Barros Carvalho (2019, p.
695):

“O administrador deve sempre agir com cuidado, diligéncia e probidade. Deve zelar
pelos interesses e pela finalidade da sociedade, o que se faz mediante o cumprimento
de seu objetivo social, definido no estatuto ou no contrato social. Quando o
administrador pratica qualquer ato dentro dos limites estabelecidos, o faz em nome da
pessoa juridica e ndo como ato particular seu. Mas quando o administrador, investido
dos poderes de gestao da sociedade, pratica algo que extrapole os limites contidos nos
contratos sociais, comete ato com excesso de poderes.”

A Stmula 435 do STJ, também editada pelo tribunal em 2010, prevé a possibilidade

de redirecionamento da execucdo fiscal nos casos de dissolugdo irregular da sociedade:
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“Stimula 435, STJ. Presume-se dissolvida irregularmente a empresa que deixar de
funcionar em seu domicilio fiscal, sem comunicagdo aos Orgdos competentes,
legitimando o redirecionamento da execugao fiscal para o sdcio-gerente.”

De acordo com o art. 206 e ss. da Lei n. 6.404/1976 e art. 1.033 e ss. do CC/02, o
procedimento a ser adotado para a dissolugdo de uma sociedade devera se dar com: i) a
deliberacao dos socios de encerrar a sociedade; ii) a liquidagdo, mediante a realizagdo do ativo,
pagamento da divida e distribui¢do entre os sécios de eventual capital excedente; e iii) a efetiva
extingdo da pessoa juridica por meio de sua averbagdo no registro comercial (CARVALHO,
2019, p. 697).

Sempre que ndo observados os requisitos dispostos no paragrafo anterior, restara
configurada a dissolugdo irregular da sociedade. Todavia, o conteido da Stimula 435 encontra
criticos na literatura juridica, cabendo aqui destacar as observacdes feitas por Paulo de Barros
Carvalho (2019, p. 698).

Para o autor, o enunciado do art. 135 do CTN prescreve necessaria a prova
concludente da realizagdo de fato ilicito doloso, ndo dando espago a presuncao da pratica de
atos com excesso de poderes ou infracdo a lei, contrato social ou estatutos:

Ainda que “fechar as portas” de uma empresa sem promover a comunicagdo aos
orgdos fiscais e comerciais competentes possa implicar a presunc¢do de encerramento
irregular de pessoa juridica, seguramente ndo autoriza a presumir a pratica das
condutas dolosas enunciadas no caput do art. 135 do CTN. Para além disso, a
autorizacio genérica para redirecionamento da execucdo fiscal na forma
preconizada pelo Enunciado n. 435 da Stimula acaba por destoar do ordenado
por outra orientacio sumular da Corte Superior, a de n. 430, que afasta a
responsabilidade tributaria por mero inadimplemento da obrigacio tributaria.
Mesmo que existam débitos tributarios devidos pela empresa extinta, também nos
casos de dissolucdo irregular faz-se notar a relevancia de conjunto probatdrio que
ateste o intuito doloso, por parte do representante legal, de comprometer as garantias
patrimoniais da empresa para satisfazer os créditos tributarios, atuando o sécio-
gerente com objetivos estranhos aos interesses do contribuinte representado. (grifou-
se)

Entretanto, apesar das criticas, a Simula 435 ¢ amplamente utilizada pela Fazenda
Publica para que se proceda o redirecionamento da execu¢do fiscal, uma vez que o
posicionamento ¢ pacificado na jurisprudéncia patria. Assim, finalmente chegando ao cerne do

tema do presente trabalho, cabe realizar um estudo acerca do prazo prescricional para que o

fisco se utilize de tal recurso.

4. PRESCRICAO DA PRETENSAO DO REDIRECIONAMENTO DA EXECUCAO
FISCAL
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Primeiramente, cabe destacar que o este estudo ndo considera as hipoteses em que
os socios-administradores figuram no polo passivo desde o Processo Administrativo Tributario,
constando como responsaveis na Certidao de Divida Ativa (CDA). Nesses casos, nao ha que se
falar em prescricdo para a responsabilizacdo dos soOcios-administradores, porquanto estes
naturalmente ja fazem parte do polo passivo da relagio juridico-tributdria desde a constitui¢@o
do crédito.

O presente trabalho visa a andlise da prescricdo para o redirecionamento da
execucao fiscal quando a ocorréncia da dissolucao irregular ndo se deu ou nao foi verificada
pelo fisco antes da inscri¢cdo do débito em divida ativa.

Como visto no topico 3.1. do presente artigo, antes da afetacdo do tema n° 444 pelo
STJ e consequente edi¢do da Simula 430, havia entendimento firmado na jurisprudéncia de que
0 prazo prescricional para o redirecionamento da execugao fiscal comegava a contar a partir da
data a citacdo da pessoa juridica. Tal entendimento, no entanto, somente encontrava sustendo
legal antes da vigéncia da Lc 118, ou seja, antes de 2005, ocasido na qual a citacdo era o marco
de interrupgao do prazo prescricional.

Para a analise mais completa desse cenario, se faz necessario abordar brevemente

0s conceitos de prescricao executoria e prescricdo intercorrente do crédito tributario.

4.1. Prescricao executoria ou direta do crédito tributario

Apos ocorrido o fato gerador e efetuado o langamento do tributo pela autoridade
administrativa competente, conforme previsto nos arts. 142 a 150 do CTN, tem-se inicio a
contagem do prazo prescricional, que pode ser interrompido ou suspenso, conforme disposigdes
expressas em lei complementar. A exigéncia de legislagio complementar para tratar das
hipoteses de suspensdo e interrupgao da contagem do prazo prescricional decorre diretamente

de disposicao da CRFB, nos termos do art. 146:

Art. 146. Cabe a lei complementar:

(...)
IIT — estabelecer normas gerais em matéria de legislagdo tributaria, especialmente
sobre:

(.)

b) obrigacdo, langamento, crédito, prescri¢do e decadéncia tributarios. (grifou-se)

Como exemplo de causas suspensivas da prescri¢ao, podemos citar as listadas no

art. 151 do CTN, abaixo transcrito:



20

Art. 151. Suspendem a exigibilidade do crédito tributario:

1 — moratoria;

II — o deposito de seu montante integral;

Il — as reclamagdes e os recursos, nos termos das leis reguladores do processo
tributario administrativo;

IV — a concessdo de medida liminar em mandado de seguranga;

V —a concessdo de medida liminar ou de tutela antecipada, em outras espécies de agdo
judicial;

VI - o parcelamento.

Paragrafo unico. O disposto neste artigo ndo dispensa o cumprimento das obrigacdes
acessorias dependentes da obrigacdo principal cujo crédito seja suspenso, ou dela
consequentes.”

Cumpre observar que, apesar de o artigo acima colacionado nao citar a prescrigao,
a conclusdo de que as referidas hipoteses a interrompe parte da l6gica de que, uma vez suspensa
a exigibilidade, inexiste a pretensdo executdria e, diante da inexisténcia da pretensdo, nao se
pode falar em decorréncia do prazo prescricional.

Nao ocorrendo nenhuma hipétese de suspensao e/ou interrupgao da prescrigao, essa
se opera apdés 5 (cinco) anos contados da constitui¢do definitiva do crédito, prazo que se
interrompe com o despacho do juiz que ordenar a citacdo do devedor em execugdo fiscal, nos
termos do art. 174, pardgrafo unico, inciso I do CTN. Entretanto, esse dispositivo legal passou
a ter essa redacdo somente apds a edicao da Lei Complementar n® 118 (Lc 118), em 2005 sendo
que antes a prescri¢do se interromperia apenas com a citagao do executado.

Importante enfatizar que o art. 174 do CTN prevé outras hipoteses de interrupgao
da contagem do prazo prescricional do crédito tributdrio, porém, foi abordada a hipotese do
inciso I do pardgrafo tnico, pois ¢ a Uinica que, uma vez ocorrida, ndo d4 inicio a uma nova
contagem do prazo de prescri¢ao executoria, mas sim do prazo de prescri¢do intercorrente, tema

do proximo toépico a ser abordado.

4.2. Prescricio intercorrente

A prescrigdo intercorrente ¢ aquela que, antes de 2005, se iniciava a partir da citagao
do executado em execugdo fiscal e, com o advento da Lc 118, passou a ser contada a partir do
despacho do juiz que ordena este ato processual. A prescri¢do intercorrente recebeu esse nome
pois se opera no bojo da execucao fiscal e ocorre em razdo da desidia da Fazenda Publica na
cobranga do crédito tributario.

O art. 40 da Lei de Execugdes Fiscais (LEF) prevé um rito para a ocorréncia da

prescricdo intercorrente, veja-se:
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Art. 40 - O Juiz suspendera o curso da execugdo, enquanto ndo for localizado o
devedor ou encontrados bens sobre os quais possa recair a penhora, e, nesses casos,
ndo correra o prazo de prescrigao.

§ 1° - Suspenso o curso da execugdo, sera aberta vista dos autos ao representante
judicial da Fazenda Publica.

§ 2° - Decorrido o prazo maximo de 1 (um) ano, sem que seja localizado o devedor
ou encontrados bens penhoraveis, o Juiz ordenara o arquivamento dos autos.

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

§ 4° - Se da decisdo que ordenar o arquivamento tiver decorrido o prazo prescricional,
0 juiz, depois de ouvida a Fazenda Publica, poderd, de oficio, reconhecer a prescri¢ao
intercorrente e decreta-la de imediato.

§ 5° - A manifestagdo prévia da Fazenda Publica prevista no § 4o deste artigo sera
dispensada no caso de cobrangas judiciais cujo valor seja inferior a0 minimo fixado
por ato do Ministro de Estado da Fazenda.

Assim, verificada a auséncia de bens ou ndo encontrado o devedor, dar-se-4 inicio
ao procedimento descrito no art. 40 acima colacionado, inicialmente com a suspensao da
execucao por 1 (um) ano e, apds esse prazo, persistindo a situagdo que impossibilita a cobranga
do crédito tributario, os autos serdo arquivados. Passados 5 (cinco) anos do arquivamento,
restard configurada a prescri¢do intercorrente.

Fato que merece ser citado apenas de passagem ¢ o de que, recentemente, o STJ
firmou entendimento de que o prazo de 1 (um) ano de suspensdo previsto no caput do art. 40
tem inicio automaticamente a partir do momento em que a Fazenda Publica toma ciéncia da

nao localizagdo do devedor ou da inexisténcia de bens penhordveis. Segue a ementa do julgado:

RECURSO ESPECIAL REPETITIVO. ARTS.1.036 E SEGUINTES
DO CPC/2015 (ART. 543-C, DO CPC/1973). PROCESSUAL CIVIL.
TRIBUTARIO. SISTEMATICA PARA A CONTAGEM DA PRESCRICAO
INTERCORRENTE (PRESCRICAO APOS A PROPOSITURA DA ACAO)
PREVISTA NO ART.40 E PARAGRAFOS DA LEI DE EXECUCAO
FISCAL (LEI N. 6.830/80).

1. O espirito do art. 40, da Lei n. 6.830/80 ¢ o de que nenhuma execugdo fiscal ja
ajuizada podera permanecer eternamente nos escaninhos do Poder Judiciario ou da
Procuradoria Fazendaria encarregada da execugdo das respectivas dividas fiscais.

2. Ndo havendo a citagdo de qualquer devedor por qualquer meio valido e/ou ndo
sendo encontrados bens sobre 0s quais possa recair a penhora (o que permitiria o fim
da inércia processual), inicia-se automaticamente o procedimento previsto no
art. 40 da Lei n. 6.830/80, e respectivo prazo, ao fim do qual restara prescrito o crédito
fiscal. Esse o teor da Simula n. 314/STJ: "Em execugdo fiscal, ndo localizados bens
penhoraveis, suspende-se o processo por um ano, findo o qual se inicia o prazo da
prescri¢do giiingiienal intercorrente".

3.Nem o Juiz e nem a Procuradoria da Fazenda Publica s@o os senhores do termo
inicial do prazo de 1 (um) ano de suspensdo previsto no caput, do art. 40, da LEF,
somente a lei o ¢ (ordena o art. 40: "[...] o juiz suspendera [...]"). Nao cabe ao Juiz ou
a Procuradoria a escolha do melhor momento para o seu inicio. No primeiro
momento em que constatada a nao localizacio do devedor e/ou auséncia de bens
pelo oficial de justica e intimada a Fazenda Piiblica, inicia-se automaticamente o
prazo de suspensio, na forma do art. 40, caput, da LEF. Indiferente aqui, portanto,
o fato de existir peti¢do da Fazenda Publica requerendo a suspensdo do feito por 30,
60, 90 ou 120 dias a fim de realizar diligéncias, sem pedir a suspensio do feito pelo
art. 40, da LEF. Esses pedidos ndo encontram amparo fora do art. 40 da LEF que
limita a suspensdo a 1 (um) ano. Também indiferente o fato de que o Juiz, ao intimar
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a Fazenda Publica, ndo tenha expressamente feito mengdo a suspensdo do art. 40,
da LEF. O que importa para a aplicacdo da lei é que a Fazenda Publica tenha
tomado ciéncia da inexisténcia de bens penhoraveis no endereco fornecido e/ou
da néo localizacio do devedor. Isso é o suficiente para inaugurar o prazo, ex lege.
4. Teses julgadas para efeito dos arts. 1.036 e seguintes do CPC/2015 (art. 543-C, do
CPC/1973):

4.1.) O prazo de 1 (um) ano de suspensdo do processo e¢ do respectivo prazo
prescricional previsto no art. 40, §§ 1°e2°da Lei n. 6.830/80 - LEF tem inicio
automaticamente na data da ciéncia da Fazenda Publica a respeito da ndo localizagao
do devedor ou da inexisténcia de bens penhoraveis no enderego fornecido, havendo,
sem prejuizo dessa contagem automatica, o dever de o magistrado declarar ter
ocorrido a suspensao da execugao;

4.1.1.) Sem prejuizo do disposto no item 4.1., nos casos de execugdo fiscal para
cobranga de divida ativa de natureza tributaria (cujo despacho ordenador da citagdo
tenha sido proferido antes da vigéncia da Lei Complementar n. 118/2005), depois da
citagdo valida, ainda que editalicia,logo ap6s a primeira tentativa infrutifera de
localizacdo de bens penhoraveis, o Juiz declarara suspensa a execugao.

4.1.2.) Sem prejuizo do disposto no item 4.1., em se tratando de execugdo fiscal para
cobranga de divida ativa de natureza tributaria (cujo despacho ordenador da citacdo
tenha sido proferido na vigéncia da Lei Complementar n. 118/2005) e de qualquer
divida ativa de natureza nao tributaria, logo apds a primeira tentativa frustrada de
citagdo do devedor ou de localizacdo de bens penhoraveis, o Juiz declarara suspensa
a execucao.

4.2.) Havendo ou ndo peticao da Fazenda Publica ¢ havendo ou ndo pronuciamento
judicial nesse sentido, findo o prazo de 1 (um) ano de suspensdo inicia-se
automaticamente o prazo prescricional aplicavel (de acordo com a natureza do crédito
exequendo) durante o qual o processo deveria estar arquivado sem baixa na
distribuigdo, na forma do art. 40, §§ 2°, 3° ¢ 4° da Lei n. 6.830/80 - LEF, findo o qual
o0 Juiz, depois de ouvida a Fazenda Publica, podera, de oficio, reconhecer a prescricdo
intercorrente e decreta-la de imediato;

4.3.) A efetiva constricdo patrimonial e a efetiva citacdo (ainda que por edital) sdo
aptas a interromper o curso da prescri¢ao intercorrente, ndo bastando para tal o mero
peticionamento em juizo, requerendo, v.g., a feitura da penhora sobre ativos
financeiros ou sobre outros bens. Os requerimentos feitos pelo exequente, dentro da
soma do prazo maximo de 1 (um) ano de suspensdo mais o prazo de prescri¢do
aplicavel (de acordo com a natureza do crédito exequendo) deverdo ser processados,
ainda que para além da soma desses dois prazos, pois, citados (ainda que por edital)
os devedores e penhorados os bens, a qualquer tempo — mesmo depois de escoados os
referidos prazos —considera-se interrompida a prescricdo intercorrente,
retroativamente, na data do protocolo da petigdo que requereu a providéncia frutifera.
4.4.) A Fazenda Publica, em sua primeira oportunidade de falar nos autos
(art. 245 do CPC/73, correspondente ao art. 278 do CPC/2015), ao alegar nulidade
pela falta de qualquer intimagdo dentro do procedimento do art. 40da LEF, devera
demonstrar o prejuizo que sofreu (exceto a falta da intimagdo que constitui o termo
inicial - 4.1., onde o prejuizo é presumido), por exemplo, devera demonstrar a
ocorréncia de qualquer causa interruptiva ou suspensiva da prescrig¢o.

4.5.) O magistrado, ao reconhecer a prescri¢ao intercorrente, devera fundamentar o
ato judicial por meio da delimitagdo dos marcos legais que foram aplicados na
contagem do respectivo prazo, inclusive quanto ao periodo em que a execugao ficou
suspensa.

5. Recurso especial ndo provido. Acorddo submetido ao regime dos arts. 1.036e
seguintes do CPC/2015 (art. 543-C, do CPC/1973).

(STJ. RECURSO ESPECIAL: REsp 1.340.553 RS 2012/0169193-3. Relator:
Ministro Mauro Campbell Marques. DJ: 16/10/2018.)

Ato continuo, destaque-se que quando se opera a prescri¢ao ou a decadéncia em
matéria tributdria o crédito ¢ extinto (art. 156, inciso V do CTN), diferentemente do que ocorre

no direito civil, no qual com a prescri¢do se extingue somente a pretensdo, permanecendo o
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intacto o direito. Assim, no direito tributdrio, caso seja realizado pagamento de um crédito

prescrito ou decaido, o contribuinte pode pleitear a sua restitui¢ao.

4.3. As teses fixadas pelo STJ — Resp 1.201.993

O STJ, ao julgar o REsp 1.201.993 que envolvia a empresa Casa do Sol Moveis e
Decoragdes, fixou trés teses a respeito da contagem do prazo prescricional para o
redirecionamento da execugao fiscal. Como o caso ¢ analisado como repetitivo, o entendimento
adotado devera ser seguido pelas instancias inferiores em casos idénticos, por forga do art. 1.036
do CPC/15. Seguem transcritas as teses apresentadas pelo Ministro Herman Benjamin durante

o julgamento:

1) O prazo de redirecionamento da execugdo fiscal, fixado em cinco anos contados
da citaciio da pessoa juridica, é aplicavel quando o referido ato ilicito previsto no
artigo 135, III, do Coédigo Tributario Nacional (CTN), for precedente a esse ato
processual.

2) A citag@o positiva do sujeito passivo devedor original da obrigacdo tributaria por
si s6 ndo provoca o inicio do prazo prescricional quando o ato de dissolugao irregular
for a ela posterior, uma vez que em tal hipdtese inexistird, na aludida data da
citacdo, pretensio contra o socio gerente. O termo inicial do prazo prescricional
para cobranca do crédito dos socios gerentes infratores nessas hipoteses é a data
da pratica de ato inequivoco indicador do intuito de inviabilizar a satisfacdo do
crédito tributario ja em curso de cobranca executiva promovida contra a empresa
contribuinte, a ser demonstrado pelo fisco.

3) Em qualquer hipdtese, a decretagdo da prescri¢@o para o redirecionamento impde
seja demonstrada a inércia da Fazenda Publica ou ato inequivoco mencionado no
item anterior, respectivamente nos casos de dissolucdo irregular, precedente ou
superveniente a citacdo da empresa, cabendo as instincias ordinarias o exame dos
fatos e provas atinentes a demonstracdo da pratica de atos concretos no sentido de
cobranca do crédito tributario no decurso do prazo prescricional.

A primeira tese fixada pelo tribunal destoa do entendimento apresentado no
presente artigo, tendo em vista que considera a data da citagdo da pessoa juridica como termo
inicial para a contagem do prazo prescricional nos casos em que a dissolugdo irregular tenha se
dado antes da citacdo da pessoa juridica. Utiliza-se do entendimento firmado antes da vigéncia
da Lc 118/2005, pelo qual a prescrigao se interrompia com a citacdo da pessoa juridica.

Outrossim, o entendimento ndo se coaduna com o disposto no art. 174, paragrafo
unico, inciso I do CTN, utilizando como marco inicial para a contagem do prazo prescricional
para a responsabiliza¢do dos socios-gerentes data distinta do marco previsto como interruptor
da prescrigdo executoria.

Ja a segunda tese ¢, no nosso entendimento, acertada, uma vez que considera
corretamente o marco inicial para a contagem da prescri¢do a data do ato ensejador do

redirecionamento, no caso, a dissolucao irregular, seguindo fidedignamente o disposto no art.
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189 do CC e ainda atribuindo a Fazenda Nacional o 6nus da prova da ocorréncia da violagao
do direito.

Finalmente, a terceira tese fixada também acerta ao relacionar a ocorréncia da
prescri¢do a inércia da exequente, porquanto a propria definigdo de prescri¢ao tem relacao direta
com a letargia do titular do direito subjetivo em buscar a sua efetividade. Carlos Roberto
Gongalves (2013, p. 514) coaduna com esse entendimento ao afirmar que a prescricdo “tem
como requisitos: a) a violacao do direito, com o nascimento da pretensao; b) a inércia do titular;

¢) o decurso do tempo fixado pela lei.”

5. CONCLUSAO

O desenvolvimento do presente trabalho possibilitou uma analise ampla a respeito
de um dos temas mais polémicos envolvendo a responsabilizagdo pessoal dos socios-
administradores das sociedades prevista no art. 135 do CTN, perpassando por todos os aspectos
que envolvem a discussao: o conceito de prescrigao no direito civil, a definicdo e espécies de
obrigagdo tributaria, os conceitos de contribuintes e responsaveis no direito tributario, a
hipotese de responsabilizacdo pessoal do art. 135 do CTN, a diferenca existente entre a
desconsideragdo da personalidade juridica e o redirecionamento da execucao fiscal, as Simulas
430 e 435 do STJ, os conceitos de prescricdo executoéria e intercorrente e, finalmente, foi
realizada uma analise acerca das teses fixadas pelo STJ no julgamento do REsp 1.201.993.

Uma vez esclarecidos os pontos relevantes para a analise a que esse trabalho se
propde, cabe iniciar a analise acerca da prescri¢do para o redirecionamento da execucao fiscal.

Como visto no topico que tratou da Sumula 435 do STJ, a dissolugdo irregular ¢
considerada infra¢do para os efeitos do art. 135 do CTN, ensejando assim a responsabilizagao
pessoal dos sécios-administradores da pessoa juridica dissolvida. A supracitada sumula, no
entanto, aborda apenas a possibilidade de redirecionamento da execucao fiscal para o socio-
gerente.

Porém, através do exame fidedigno do art. 135 € possivel inferir que, mesmo que
ainda nao tenha sido ajuizada a execugdo fiscal, € possivel a responsabilizacdo dos socios-
administradores. Assim, se a dissolugdo irregular tiver operado antes do ajuizamento da
execugao fiscal, é legitimo que a Fazenda Publica inclua os responsdveis como devedores na
Certidao de Divida Ativa (CDA) e ajuize a execucao fiscal com estes ja incluidos no polo

passivo do feito executivo.
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Caso nao o tenha feito, considera-se o teor do art. 125, inciso III do CTN, pelo qual
a interrupgao da prescri¢dao, em favor ou contra um dos obrigados, favorece ou prejudica aos
demais. Assim, uma vez ajuizada a execugao fiscal e proferido o despacho de citacao da pessoa
juridica dissolvida irregularmente, inicia-se novamente a contagem do prazo prescricional para
todos os devedores, contribuinte e responsavel(is).

Portanto, caso a dissolucdo irregular tenha se dado em periodo anterior ao
ajuizamento da execucao fiscal, deve-se contar o prazo para o seu redirecionamento da data em
que foi proferido o despacho citatorio pelo juiz.

Todavia, na hipotese de a dissolucdo irregular se dar durante o curso da execugdo
fiscal, ndo ¢ possivel manter o entendimento de que o prazo prescricional para o seu
redirecionamento se inicia da data em que foi proferido o despacho citatorio pelo juiz, uma vez
que nesse caso inexiste pretensao para tanto.

A pretensdo para a responsabilizacdo dos socios-administradores nasce somente
apds a violagdo do direito, no caso em tela, da dissolugdo irregular da sociedade. Ha o
entendimento por parte do fisco, entretanto, de que a pretensao para o redirecionamento da
execucgao fiscal nasceria apenas apos a sua ciéncia inequivoca da violagdo de seu direito, ou
seja, a partir do momento em que ¢ atestada a dissolucdo irregular da sociedade através da
certiddo do oficial de justiga, para a sustentacao desse argumento, o Fisco utiliza-se da teoria
da actio nata em seu carater subjetivo, ja abordada anteriormente no presente trabalho.

A despeito da argumentacdo tecida pela Fazenda Publica, o seu entendimento nao
merece prosperar, tendo em vista que 1) o art. 189 do CC prevé expressamente que a pretensao
nasce com a violagdo do direito subjetivo e ii) ainda que pudesse se considerar que a pretensao
nasce a partir da ciéncia da violag¢do do direito subjetivo, é notdrio que o Fisco goza de outros
meios habeis para o conhecimento da dissolucdo irregular da sociedade que ndo a certidao do
oficial de justiga, como exemplo, podemos citar a possibilidade de se consultar o histérico de
declaracdes fiscais do contribuinte.

Por conseguinte, entende-se a contagem do prazo prescricional para o
redirecionamento da execucao fiscal no caso de dissolucdo irregular da sociedade pode se dar
de duas maneiras:

I — caso a dissolugdo irregular tenha se dado antes do despacho do juiz ordenando

a citacdao do contribuinte, a partir deste ato, por forca do art. 174, paragrafo unico,

inciso [ do CTN, pois a interrupcao da prescricdo deve ser aproveitada por todos os

devedores (art. 125, inciso IIIl do CTN); e
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IT — tendo a dissolugao irregular ocorrido apds o ajuizamento da execugao fiscal, a

partir da dissolu¢do irregular, cabendo a Fazenda Publica o 6nus comprobatdrio da

ocorréncia da dissolugdo e da inocorréncia da prescri¢ao para a responsabilizagao
dos sOcios-gerentes.

Para ambas as hipdteses, o prazo prescricional ¢ de 5 (cinco) anos, consoante
previsto no art. 174 do CTN, e a ocorréncia de quaisquer causas interruptivas e/ou suspensivas
da exigibilidade do crédito tributario suspendem e/ou interrompem também o prazo para o
redirecionamento do feito executivo.

Apesar da discordancia a respeito da primeira tese fixada pelo STJ, entende-se que
a uniformizagao da jurisprudéncia sobre o assunto exerceu um papel importante para conferir
maior seguranca juridica na ja tdo conturbada relag¢do entre a Fazenda Publica e os contribuintes

e responsaveis tributarios.
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