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COM BASE NA DISSOLUCAO IRREGULAR DA SOCIEDADE LIMITADA
Rodolfo Botelho Cursino

RESUMO: Bastante comum na praxe juridica é a dissolugéo irregular da sociedade
limitada, que atrai a aplica¢do da responsabilidade tributaria prevista no artigo 135,
inciso I, do Cédigo Tributdrio Nacional, possibilitando seja pleiteado pela Fazen-
da Publica o redirecionamento da execugio fiscal em face do sécio administrador.
Diverge-se, no entanto, acerca do marco inicial para o computo prescricional para
o exercicio desta pretensio por parte da exequente, estando tal discussdo pendente
de julgamento no Recurso Especial n® 1201993, a ser julgado na sistematica do ar-
tigo 543-C, do CPC. Este trabalho teve por objeto a analise de referida divergéncia,
tendo-se entendido pela necessidade de aplicagdo da teoria da actio nata, derivada do
artigo 189, do Cédigo Civil, iniciando-se o computo do prazo a partir da ciéncia da
exequente acerca da dissolugdo irregular.

PALAVRAS-CHAVE: Redirecionamento. Actio Nata. Execugdo Fiscal. Responsabi-
lidade Tributaria. Encerramento Irregular de Sociedades Limitadas.

ABSTRACT: Quite common in judicial praxis is the irregular termination of the
limited company, applying the tax liability contained in the Brazilian’s tax code,
enabling the redirection of tax enforcement to the administrator. However, there
divergence about the starting point to the period to apply this redirection, which
will be judged by the court in the Recurso Especial n° 1201993. Is required the ap-
plication of the actio nata theory and the article 189 of the civil code, starting the
reckoning from the knowing by the creditor.

KEYWORDS: Redirection. Actio Nata. Tax Enforcement. Tax Liability. Company
Shutdown.
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INTRODUCAO

Um dos maiores desafios do Direito patrio é cumprir com o escopo da tutela executiva,
de modo a dar maior efetividade aos processos de execugdo e possibilitar a satisfagio do credor,
pacificando-se, assim, a lide. No Ambito da execugio fiscal, regida pela Lei n° 6.830/80 e com
aplicagio subsididria do Cédigo de Processo Civil - CPC, é gradativa a frustragio da execugio,
sobretudo diante da criagio de ferramentas fraudulentas ou de evasio fiscal, que dificultam a re-
cuperacio do crédito ptblico.

Neste contexto, bastante comum na praxe judicidria da execugdo fiscal é a constatagio da
dissolugdo irregular de sociedades, ou seja, sociedades que, embora, juridicamente permanegam
existindo, deixam de funcionar do ponto de vista fatico, dilapidando o seu patriménio e fechando
suas portas, frustrando assim qualquer hip6tese de éxito de seus credores na cobranga de seus
créditos.

Em resposta a situagdes como esta, o préprio Cédigo Tributario Nacional - CTN, em
seu artigo 135, inciso III, prevé hipéteses de responsabilizagio daqueles que exercem a gestio
da empresa, quando constatado que atuaram de forma a violar a legisla¢do ou o préprio estatuto/
contrato social. Regulando a aplicago de tal dispositivo legal ao contexto fitico, o Superior Tri-
bunal de Justica elaborou a Stimula n° 435, que dispde que se presume dissolvida irregularmente
a empresa que deixar de funcionar no seu domicilio fiscal, sem comunicagdo aos 6rgiaos competen-
tes, de forma a possibilitar o redirecionamento da execugio fiscal para o sécio-gerente, na forma
do artigo 135, I1I, do CTN.

Em que pese a previsdo legal da responsabilizagdo e o apoio do préprio Judiciario a
aplicagdo de tal dispositivo, diverge a doutrina e a jurisprudéncia sobre o momento em que pode
ocorrer o pleito do redirecionamento, se haveria prazo prescricional para exercé-lo e qual seria o
marco inicial de tal computo.

Neste contexto, o presente artigo tem por escopo abordar o prazo prescricional para re-
direcionamento da execugdo fiscal, nos termos artigo 135, I1I, do CTN, analisando-se a doutrina
e da jurisprudéncia patria, de forma a consolidar as principais teses existentes sobre o tema.

1. A RESPONSABILIDADE TRIBUTARIA E A DISSOLUCAO IRREGULAR DA SOCIE-
DADE LIMITADA

O Cédigo Tributario Nacional, em seu artigo 121, ao dispor sobre o sujeito passivo da
obrigagdo tributaria, divide-os em duas espécies, quais sejam, o contribuinte, que possui relagdo
pessoal e direta com a situagdo que constitua o respectivo fato gerador; e o responsével, quando,
sem revestir a condigdo de contribuinte, sua obrigagdo decorra de disposi¢do expressa de lel. Nes-
te sentido, prevé-se a possibilidade de imputar o pagamento de um crédito tributario a pessoa que
ndo possui relagio pessoal e direta com o respectivo fato gerador, mas tdo somente por disposigido
legal, por razdes que variam desde a politica fiscal, facilidade de fiscalizagdo até o cometimento
de infragdes.
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Dentre os diversos normativos acerca da responsabilidade tributdria que constam no
Cédigo Tributdrio Nacional, o presente estudo concentrard a abordagem apenas na previsido do
seu artigo 135, inciso 11, que dispde que sdo pessoalmente responsaveis pelos créditos correspon-
dentes a obrigagdes tributarias resultantes de atos praticados com excesso de poderes ou infragio
de lei, contrato social ou estatutos os diretores, gerentes ou representantes de pessoas juridicas de
direito privado. Ou seja, permite o Cédigo Tributario Nacional a responsabilidade daqueles que
exercem a gestdo da pessoa juridica de direito privado e que tenham praticados atos que vao além
dos seus poderes ou que violem a legislagdo, o contrato social ou o estatuto das pessoas juridicas.

No Direito brasileiro, a depender do tipo societario escolhido para dar forma a uma
pessoa juridica, hd a separagdo patrimonial ou ndo dos bens da empresa e de seus sécios. Tal se-
paragdo corresponde ao Principio da Autonomia Patrimonial, aplicados aos principais tipos socie-
tarios da praxe brasileira, a sociedade limitada e a sociedade por agdes, e que corresponde a uma
verdadeira blindagem ao patriménio dos sdcios/acionistas em relagdo as obrigacdes contraidas
em nome da pessoa juridica, conforme regulado pelo Cédigo Civil. O presente estudo terd por
toco apenas as sociedades limitadas.

Em linhas gerais, sem adentrar nas regras préprias do direito societario e adotando-se
uma abordagem do ponto de vista do direito tributario, um sécio nio respondera pelas obrigacoes
contrafdas pela pessoa juridica apenas pelo fato de dela ser sécio. Em outras palavras, um sécio
nio pode ser considerado responsavel tributario apenas pelo fato de compor a empresa, sem que
tenha praticado alguma outra conduta que atraia a responsabilidade, nos termos legais.

Neste sentido, inclusive, o Supremo Tribunal Federal ja declarara a inconstitucionalida-
de formal e material do artigo 13, da Lei n°® 8.620/93, que previa a responsabilidade solidaria dos
s6cios de empresas por cotas de responsabilidade limitada por débitos da pessoa juridica junto a
Seguridade Social. Ademais, o Superior Tribunal de Justiga, também, por meio da Stimula 430, ja
fixara entendimento de que o inadimplemento da obrigagdo tributdria pela sociedade ndo gera,
por si s6, a responsabilidade solidaria do sécio-gerente. Destarte, tratando-se de pessoa juridi-
ca, seus componentes apenas responderio por eventuais débitos tributdrios contraidos pelo ente
quando também praticarem algum ato previsto em lei que atraia esta responsabilidade.

Assim, conforme acima mencionado, cumpre destacar que a previsdo do artigo 135, inci-
so ITI, do CTN, restringe-se aqueles que exercem o poder de gestdo da empresa, a sua efetiva ad-
ministragio, nio se podendo penalizar aquele que esteja na condigdo de mero sécio, salvo eventual
constatacdo de fraude, como na colocagio de “laranja” na administragdo da pessoa juridica, por
exemplo. A razdo deste requisito é o de que é o administrador que é a figura central da empresa,
é o 6rgio que executa a vontade da pessoa juridica, assim como o brago, a mio, a boca executam
a da pessoa natural.”* Ademais, ndo basta serem gestores, sendo imprescindivel que tenham agido
de forma a violar a lei ou aos contratos sociais/estatuto.

Referido dispositivo é alvo de intensa divergéncia no ambito doutrinario e jurispruden-
cial, em especial, acerca da natureza da responsabilidade ali prevista. Sistematicamente, observa-
se que se formaram trés correntes sobre o assunto. Doutrinadores como Luciano Amaro e Sacha
Calmon entendem que a responsabilidade prevista na mencionada norma nao é nem solidaria,

2 - REIS JUNIOR, Ari Timéteo. Responsabilidade dos sicios e administradores pelos débitos tributirios da pessoa juridica. Revista Tributéria e de
Finangas Publicas. Vol.74. Mai/2007. P.26.
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nem mesmo subsididria, mas, sim, um terceiro tipo, em que o responsavel passa a responder
pessoalmente e exclusivamente pelos créditos, excluindo-se, pois, o contribuinte de referida co-
branca.’ Justifica Luciano Amaro que o deslocamento da responsabilidade do contribuinte para o
terceiro ocorre quando “o representado ou administrado é (no plano privado), assim como o Fisco
(no plano publico), vitima de ilicitude praticada pelo representante ou administrador”.*

J& para uma segunda corrente, da qual fazem parte Hugo de Brito Machado e Luiz Al-
berto Gurgel de Faria, a responsabilidade seria solidaria, pela inexisténcia de norma expressa que
exclua o contribuinte, ndo possuindo o termo “pessoalmente” o condao de ser interpretado como
“exclusivamente”.” Fundamenta-se, ainda, referida corrente no sentido de que, caso o legislador
pretendesse a exclusdo, em sua previsdo, deveria té-lo disposto de modo expresso. Neste sentido,
“em se tratando de responsabilidade inerente a prépria condi¢io de contribuinte, ndo é razoavel
admitir-se que desapareca sem que a lei o diga expressamente”.’

Por fim, um terceiro entendimento, de lavra do doutrinador Leandro Paulsen, é no sen-
tido de que a previsdo do artigo 135, III, do CTN, corresponde a uma responsabilidade pessoal
e exclusiva. No entanto, diante de situagdes em que o ato tenha sido praticado em beneticio da
empresa, incidiria o artigo 124, I, do CTN, que estabelece a solidariedade em fungdo do interesse
comum, passando, em tais casos, a ser a responsabilidade solid4ria e sem beneficio de ordem.”

Assim, em que pese a existéncia de posicionamentos diversos, observa-se que, mesmo os
que entendem que a responsabilidade nio seria solidaria, admitem que, em caso de o ato praticado
pelo gestor favorecer a empresa em detrimento do Fisco, ndo haveria que se falar em exclusao da
empresa do polo passivo, sob pena de favorecé-la por sua propria torpeza.

No 4mbito judicial, por sua vez, com base na Simula n° 430/STJ*, bem como no enten-
dimento firmado por aquela Corte, que serd melhor detalhado a seguir, de que a citagido da pessoa
juridica interrompe a prescrigdo para citagdo dos sécios, entende-se que o Superior Tribunal de
Justiga adotou a segunda corrente, referente a responsabilidade soliddria dos sécios gerentes, nos
termos do artigo 185, inciso III, do CTN. Neste sentido, inclusive, em recente julgado no REsp
1455490/ PR, o STJ, por sua Segunda Turma, reafirmou o posicionamento do Tribunal acerca da
natureza solidaria da responsabilidade do artigo supramencionado. Por ser o entendimento ado-
tado pelo Superior Tribunal, bem como por entender ser o mais correto, uma vez que privilegia

2 - REIS JUNIOR, Ari Timéteo. Responsabilidade dos sicios e administradores pelos débitos tributirios da pessoa juridica. Revista Tributaria e de
Finangas Publicas. Vol.74. Mai/2007. P.26.

3 - AMARO, Luciano. Direito tributario brasileiro. 13* ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2007. P.327; COELHO, Sacha Calmon Navarro. Curso de direito
tributario brasileiro. Rio de Janeiro: Forense, 2010. P. 634.

4.~ Ibid., p.328.

5 - Codigo tributario nacional comentado: doutrina e jurisprudéncia, artigo por artigo, inclusive ICMS (LC 87/1996 e LC 114/2002) e ISS
(LC116/2003) / coordenador Vladimir Passos de Freitas — 4 ed. — Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2007. P.643/644; MACHADO, Hugo
de Brito apud RIBEIRO FILHO, Eduardo de Assis. A responsabilidade tributéaria do sécio administrador, por uma concepgéo subjetiva e solidaria.
Revista da PGFN. Ano I, n°2, Brasilia: 2011.

6 - MACHADO, Hugo de Brito apud PAULSEN, Leandro. Direito Tributério: constituigdo e codigo tributirio a luz da doutrina e da jurisprudéncia. 9°*
ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado: ESMAFE, 2007.p.916.

7 - PAULSEN, Leandro. Curso de direito tributario. Porto Alegre: Livraria do advogado editora, 2008. P.152.

8 - Stmula 430/STJ: “O inadimplemento da obrigagio tributéria pela sociedade ndo gera, por si s6, a responsabilidade solidéria do s6cio-gerente”.
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a recuperagio do crédito pablico em detrimento da realizagio de fraudes, e, ainda, por inexistir
norma expressa que retire a responsabilidade do contribuinte, adota-se, neste estudo, a responsa-
bilidade do artigo 135, inciso III, do CTN, como sendo solidaria.

Dentre as causas aptas a atrair a aplicacdo do artigo 135, III, do CTN, a dissolugdo
irregular da pessoa juridica se destaca como a mais comum na praxe juridica. Como cedigo, o
ordenamento juridico patrio prevé procedimentos préprios tanto para a criagdo como para o en-
cerramento das pessoas juridicas.

O Cédigo Civil brasileiro, ao dispor sobre as pessoas juridicas, em seu artigo 4.5, instituiu
que a existéncia legal das pessoas juridicas de direito privado tem inicio com a inscrigédo do ato
constitutivo no respectivo registro, precedida, quando necessério, de autoriza¢do ou aprovagio
do Poder Executivo, averbando-se no registro todas as alteragdes por que passar o ato consti-
tutivo. Ademais, ao tratar das disposi¢des gerais aplicdveis as sociedades, afirma, em seu artigo
985, que a sociedade s6 adquire a personalidade juridica com a inscrigdo, no registro préprio e na
forma da lei, dos seus atos constitutivos. Por fim, quando aborda os institutos complementares,
regula formalidades para tal constitui¢do, em seu artigo 1150, segundo o qual o empresario e a
sociedade empresaria vinculam-se ao Registro Publico de Empresas Mercantis a cargo das Juntas
Comereciais, e a sociedade simples ao Registro Civil das Pessoas Juridicas, o qual devera obedecer
as normas fixadas para aquele registro, se a sociedade simples adotar um dos tipos de sociedade
empresaria.

No caso do encerramento da pessoa juridica, tem-se a dissolugio, a liquidagéo e a parti-
lha. A dissolugio pode ocorrer de forma amigavel, por meio do distrato, ou judicial, por meio de
uma sentenca. Seja qual for o meio, o referido documento deve ser arquivado na respectiva Junta/
Cartério, e, em seguida, publicado. Com a liquidagio, realiza-se todo o ativo para que possa haver
o pagamento do passivo.” Neste sentido, o artigo 51, do Cédigo Civil brasileiro, dispoe que, em
caso de dissolugdo da pessoa juridica, esta subsistird até a sua liquidacdo, devendo-se averbar sua
situa¢do no 6rgao em que estiver registrada, e, ao fim, proceder-se ao cancelamento de sua ins-
cri¢do. Ademais, em complemento as legislagdes de regéncia, estipulou o Departamento Nacional
do Registro do Comércio, por meio da DNRC n° 105/2007, a necessidade de apresentagio de
certiddo negativa de tributos para fins de averbagio da dissolugdo. Destarte, ndo hd como uma so-
ciedade dissolver regularmente sem que haja a regularizagio de seus débitos fiscais, salvo consista
em microempresa ou pequena empresa, nos termos da Lei Complementar n° 123/06.

Ocorre que, na prética, é bastante comum que as pessoas juridicas fechem suas portas,
vendam os seus bens e procedam, assim, ao “encerramento de fato”, sem obedecer aos ditames
legais, caracterizando, desta forma, a dissolugdo irregular, causa apta ao redirecionamento da
execugcdo fiscal, por violagdo a lei, nos termos do artigo 135, III, do C'TN. Tal situacdo acaba por
frustrar os credores das sociedades encerradas irregularmente, por ndo saber a quem cobrar refe-
rido débito ou, muitas vezes, por inexistirem bens da sociedade aptos a referida quitagao.

Atento a tal situagdo, o Superior Tribunal de Justica, apds reiteradas decisdes, editou a
Stmula n° 435, segundo a qual se presume dissolvida irregularmente a empresa que deixar de
funcionar no seu domicilio fiscal, sem comunicagio aos érgios competentes, legitimando o re-

9 - LYNCH, Maria Antonieta; SANTOS, Saulo de Tarso Muniz dos. Responsabilidade tributiria dos sécios e o langamento. Doutrinas essenciais de
Direito Tributario. Vol.6. Fev./2011. P.610.
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direcionamento da execugdo fiscal para o sécio-gerente. Portanto, para este enunciado, por ser
obrigagdo do contribuinte a atualizagio de seus dados e enderego junto aos 6rgdos publicos e ao
Fisco, deve-se considerar que a pessoa juridica estaria em funcionamento no enderego informado
em seu domicilio fiscal. Acaso ali ndo mais se encontre, presume-se que houve a sua dissolugio ir-
regular, legitimando, pois, o redirecionamento da execugéo fiscal. Atente-se, ainda, que, segundo
entendimento firmado pelo Superior Tribunal de Justiga, a comprovagdo de que a empresa nio
se encontra em funcionamento em seu domicilio fiscal deve ser realizada por meio de certiddo de
Oficial de Justi¢a que ali comparecer para realizar diligéncias.

Destarte, realizada diligéncia, por meio de Oficial de Justi¢a, no enderego informado pela
sociedade ao Fisco, como sendo seu domicilio fiscal, e ali ela ndo se encontrando, presume-se que
dissolveu irregularmente, sem adotar quaisquer dos procedimentos previstos em lei para o seu
encerramento. Ademais, deve-se esclarecer que a presungdo de que trata a mencionada Stmula é
juris tantum, cabendo ao responsével incluido no polo passivo desconstitui-la, por meio da oposi-
¢do dos devidos embargos a execugéo.

Frise-se que existem outras razdes que poderiam levar a conclusdo de que ocorrera a
dissolugdo irregular, a exemplo da declaracdo de inaptiddo da empresa junto a Receita Federal,
nos termos da Instrug¢io Normativa 66/97, a qual, dentre as hipéteses ali previstas, declara a
inaptiddo do CNPJ quando da nio localizagdo da empresa no enderecgo informado a Receita Fede-
ral. Acaso tal constatagdo ocorra antes da constitui¢do do crédito, nada obsta que o Fisco realize
a responsabiliza¢cdo no dmbito administrativo, ja inscrevendo o débito em face do responsavel.
Ademais, a prova pela Fazenda de que a sociedade a algum tempo ndo mais apresenta declaracdo
anual de imposto de renda ou néo realiza qualquer movimentacédo financeira ja seriam elementos
aptos a comprovacdo da dissolugdo irregular. No entanto, para o Superior Tribunal de Justiga,
apenas possul presuncio de veracidade a certificagido do fato pelo Oficial de Justiga, cabendo ao
Fisco, se o caso, apresentar elementos comprobatérios aptos a comprovagio da dissolugdo irregu-
lar por outros meios, acaso nio esteja o sécio administrador incluido na Certiddo de Divida Ativa.

Constatada a dissolugdo irregular, que consiste em violagio a lei, atrai-se a aplica¢do do
artigo 135, 111, do Cédigo Tributario Nacional, possibilitando-se, assim, que a Fazenda Publica
pleiteie a responsabilizagio tributaria do sécio administrador, o que ocorre, no ambito processual,
pelo redirecionamento da execugio fiscal. O redirecionamento consiste num incidente cognitivo
na execugio, no qual a Fazenda, por simples peti¢do nos autos, ird comprovar a violagio a lei (ou
demonstrar a ocorréncia dos termos da Stimula n°® 435/STJ) e requerer a inclusao do responsavel
no polo passivo dos autos, passando o sécio administrador a ser verdadeiro devedor executado,
efetivando-se a sua citagfio nos termos do artigo 8° da Lei n° 6830/80.

2. O PRAZO PRESCRICIONAL PARA O REDIRECIONAMENTO DA EXECUCAO FIS-
CAL COM BASE NA DISSOLUCAO IRREGULAR

Como abordado, constatando-se, no ambito judicial, a dissolugdo irregular da empresa,
possibilita-se a responsabilizagdo do s6cio administrador, com sua inclusio no polo passivo da
execucdo fiscal. No entanto, possuindo a prépria obrigacdo em face do devedor origindrio um
prazo para ser cobrado na via judicial, seria incoerente possibilitar que o redirecionamento
em face do responsavel ocorresse a qualquer tempo, o que eternizaria a lide. Por este motivo,
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a doutrina e a jurisprudéncia hd muito debatem o limite temporal para o exercicio do direito
do redirecionamento em face do responsavel tributario. Primeiramente, deve-se observar que
inexiste previsdo expressa, no Cédigo Tributario Nacional, acerca de tal situagdo, adotando a
doutrina e a jurisprudéncia o prazo de cinco anos, a semelhanga do previsto para o exercicio do
direito de agdo ao fisco. Diverge-se, no entanto, a partir de quando se iniciaria a contagem do
referido prazo quinquenal.

Para compreender os dois principais entendimentos sobre o tema, necessario se faz
rememorar a origem da Stimula n°® 430/STJ. Ha alguns anos atras, o Superior Tribunal de Jus-
tica reconheceu a tese fazendaria no sentido de que o inadimplemento do tributo consistiria em
violagdo a lei, possibilitando, assim, o redirecionamento da execugdo fiscal em face do respon-
savel tributdrio. Neste sentido, estabeleceu o Superior Tribunal de Justiga, considerando que a
responsabilidade seria solidéria, que a citagdo do devedor origindrio interromperia a prescri¢do
para o responsavel tributério, de modo que o Fisco possuiria o prazo de cinco anos, a partir da
citagdo do devedor originario, para pleitear o redirecionamento em face do responsavel e citd
-lo. Referido entendimento era bastante coerente, uma vez que, como acima estudado, de acordo
com a actlo nata, a pretensdo do fisco nasceria com a violagdo do direito. No caso, havendo o
inadimplemento por parte do devedor originédrio, que ocorre desde o inicio do feito fiscal, ja
surgiria a pretensdo ao Fisco de redirecionar a execugédo fiscal em face do responséavel, o que
deveria ocorrer em cinco anos.

Ocorre que, com o passar do tempo, apés diversas decisdes, o Superior Tribunal de Justi-
¢a, por meio de sua Stimula 430, consolidou o entendimento no sentido de que o inadimplemento
da obrigacdo tributaria pela sociedade ndo gera, por si s6, a responsabilidade solidaria do sécio-
gerente. Ndo obstante referida mudancga de entendimento, o Egrégio STJ e grande parte da dou-
trina continuou a aplicar a tese de que a citagdo do devedor origindria interromperia a prescrigao
para o responsavel tributario, devendo o Fisco pleitear o redirecionamento e o responsavel ser
devidamente citado em até cinco anos a partir do marco citatdrio inicial, inclusive em se tratando
de dissolugdo irregular."

Aplicar referido entendimento a responsabilidade pela dissolugio irregular, nos termos
previstos na Stmula n° 435/STJ, ou a qualquer outro fato que atraia a aplicagdo do artigo 135,
inciso III, do CTN e seja constatado apenas em ambito judicial é deturpar o préprio conceito de
prescrigio, bem como serve de estimulo a diversas praticas fraudulentas, dificultando a j4 ardua
tarefa de recuperagio do crédito publico.

Imagine-se, por exemplo, que uma execucdo fiscal tenha sido ajuizada em face de deter-
minada empresa, dentro do prazo prescricional, tendo ela sido prontamente e devidamente citada,
mas permanecido inerte no pagamento do débito ou oferecimento de bens. Apés diversas diligén-
cias, o Oficial de Justica penhora bens de seu ativo em garantia da execugéo fiscal. Aceita referida
garantia, a empresa opos embargos a execugio, recebidos com efeito suspensivo. Passado mais de
cinco anos da cita¢do, ao cumprir mandado de constatagido dos bens, certifica o Oficial de Justica

10 - Dentre diversos julgados, destaca-se o AGRESP 200200537097, de lavra da Primeira Turma do STJ; no RESP 200401058130, de
relatoria de Castro Meira, Segunda Turma, DJ DATA: 21/03/2005; RESP 200400302443, de relatoria de José Delgado, Primeira Turma, DJ
DATA:138/09/2004; AGRESP 200302167025, relatado por Francisco Falcdo, Primeira Turma, DJ DATA:24/05/2004; AGA 199800799834,
relator Castro Meira, Segunda Turma, DJ DATA:06/10/2003; RESP 199700535169, relatoria de Ari Pargendler, Segunda Turma, DJ
DATA:06/10/1997; EDRESP 200500974770, relator José Delgado, Primeira Turma, DJ DATA:03/04/2006; EDAGA 201000174458, relator
Luiz Fux, Primeira Turma, DJE DATA:14/12/2010.
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que a empresa nio se encontra no seu domicilio fiscal, ndo havendo sinais do paradeiro dos bens
penhorados. Ademais, considere que determinada empresa tenha sido devidamente citada. Ap6s 3
anos de processo judicial, ndo encontrados bens penhoréveis, em diligéncia, constate o Oficial de
Justica a sua dissolugdo irregular. Requerida pelo Fisco a inclusdo do responsavel no polo passivo,
este se oculta e muda diversas vezes de endereco, dificultando assim o préprio requerimento de
citagdo editalicia, tendo sua citagdo ocorrido apés seis anos da citagdo da empresa. Em ambas as
situagdes, aplicando-se a tese acima mencionada, a Fazenda Publica teria perdido o seu direito de
responsabilizar o sécio administrador.

Como resposta a referida construgdo jurisprudencial, parte da doutrina e da jurispru-
déncia passou a defender a aplicacdo, em tais casos, da teoria da actio nata, que, como j estudado,
nada mais é do que a pura aplicagio do artigo 189, do Cédigo Civil brasileiro. E o momento da
ocorréncia da lesdo ao direito que gera a pretensdo e que deve, portanto, ser considerado como o
termo inicial da prescri¢do. Somente nasceria para a Fazenda a pretensdo para responsabilizagio
dos sécios quando da ciéncia acerca de motivo apto ao redirecionamento.

No caso, adotando-se a concepg¢io subjetiva da actio nata, a pretensdo, e, assim, o inicio
do computo da prescrigdo, surgiria apenas na data do carimbo de vista dos autos dado a Fazenda,
no qual ja conste a certiddo do Oficial de Justi¢a que informe a ocorréncia da dissolugio irregular.
Em uma concepgio objetiva, por sua vez, teria inicio o prazo prescricional da data da juntada da
certiddo do oficial de justica aos autos.

Tendo o feito executivo sido ajuizado apenas em face do contribuinte, apenas surge a
Fazenda nio sé o interesse, como o proprio direito, a redirecionar a execugio fiscal e responsabi-
lizar terceiro quando da efetiva ocorréncia da hipotese legal prevista em lei. Como exigir o prévio
exercicio de um direito que sé surge para o exequente, muitas vezes, em momento bem posterior
a citac¢do do contribuinte?

Analisando os elementos que compde a prescrigdo, Ricardo Lodi Ribeiro, defende se-
rem necessarios: a) o nascimento da agdo (violagdo o direito); b) inércia do titular do direito;
c¢) decurso do tempo. Ou seja, violado o direito, nasceria para o seu titular a pretensdo de
exercé-lo por meio de uma agio, a qual se submete a um prazo prescricional, que fulminara
a pretensdo quando o titular se mantiver inerte e decorrer o prazo previsto em lei.'" Assim,
ao se adotar a tese da prescri¢do quinquenal a partir da citagdo do contribuinte, estar-se-ia
rechacando todos os elementos aqui mencionados. Analisando-se os exemplos acima elabo-
rados, observa-se, no segundo, que, até a certificagdo pelo Oficial de Justica acerca da disso-
lucao irregular, a execugdo fiscal estava em seu curso regular, ndo tendo a executada e seus
representantes praticado qualquer ato capaz de atrair a responsabilizagdo tributdria. Apenas
com a certificacdo da dissolucdo irregular é que se constatou a prética do ilicito, surgindo,
neste momento, a Fazenda Publica, o interesse e o direito em redirecionar o feito. Destarte,
apenas se a Fazenda Publica deixasse transcorrer o prazo de cinco anos a partir da constata-
¢do é que se consumaria o prazo prescricional, caracterizado por todos os seus elementos: a) o
nascimento da a¢do com a violagdo do direito ocasionado pela dissolugdo irregular; b) inércia
do titular do direito, pelo ndo requerimento do redirecionamento; c¢) decurso do tempo, pelo
transcurso de 5 anos. Da mesma forma, no primeiro exemplo, apenas com a constatagio da

11 - RIBEIRO, Ricardo Lodi. 4 prescrigdo e a decadéncia do crédito tributdrio. Revista Tributaria de Finangas Publicas, vol.52, p.186/198, SET/2003.
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dissolugdo irregular, apds anos de processo, é que teria a Fazenda Publica a possibilidade de
redirecionar o feito.

O Superior Tribunal de Justiga, por algumas vezes, ja adotou a aplicagdo da teoria actio
nata para o caso ora estudado. Dentre diversos julgados, cita-se a ementa proferida no AGRESP
200802386451:

EXECUCAO FISCAL - DISSOLUCAO IRREGULAR DA EMPRESA — MARCO
INICIAL DA PRESCRICAO - “ACTIO NATA’ . 1. A jurisprudéncia do STJ é no sen-
tido de que o termo inicial da prescri¢do é o momento da ocorréncia da lesdo ao direito,
consagracdo do principio universal da actio nata. 2. In casu, ndo ocorreu a prescrigio,
porquanto o redirecionamento s6 se tornou possivel a partir da dissolugdo irregular da
empresa executada. Agravo regimental improvido.'*>"

Frise-se, inclusive, que a adog¢do da actio nata para inicio do cémputo do prazo pres-
cricional nio se trata apenas de tese a favorecer o Fisco, tendo sido utilizada como fundamento,
também, conforme defende FFagundes Janior a repeti¢do de indébito tributdrio em decorréncia
da declaragdo de inconstitucionalidade, iniciando-se o prazo no momento da prolagdo do acérdao
pelo STF ou quando da suspensio pelo Senado."* Como dito, o uso de referida tese consiste na
mera aplicagdo do instituto prescricional previsto no ordenamento juridico patrio, devendo-se ser
utilizada em todos os casos levados ao Judiciario. Ressalta-se, no entanto, que os julgados mais
recentes e os mais numerosos proferidos pelo STJ sdo no sentido da aplicagdo da primeira tese,
considerando como marco inicial prescricional a citagdo da pessoa juridica. Ocorre que a presente
questdo ndo se encontra definida, no ambito do Superior Tribunal de Justica, estando em debate
por meio do Recurso Representativo de Controvérsia, a ser julgado nos termos do artigo 54.3-C,
do CPC, REsp 1201993, restando-se aguardar a pacificacdo da presente questdo no ambito da
Corte de Justiga.

Entende-se como medida mais correta e mais justa a aplicacdo da segunda tese. A uti-
lizagdo da teoria da actio nata é medida que se coaduna com o préprio conceito de prescrigio e
dificulta o abuso e as fraudes perpetradas pelos executados, no intuito de frustrar a execucio
fiscal e seus credores, situagdo bastante comum na praxe juridica. Entende-se, ainda, que se
deve adotar a concep¢do subjetiva da prescri¢do, iniciando-se o seu computo a partir da ciéncia
por parte do exequente, que ocorre com a efetiva vista dos autos em que conste a certiddo do
Oficial de Justiga, por ser o momento exato em que nasce a pretensio para o redirecionamento.

Por fim, a tese de que a efetiva citagdo do responsavel deve ser realizada no prazo de
cinco anos do inicio da prescri¢do deve ser analisada, caso a caso, com parcimonia, devendo-se
considerar como marco para possibilidade do redirecionamento a data do pedido de redireciona-
mento dentro do prazo quinquenal, isto porque, por diversas vezes, a demora na citagdo ocorre

12 - STJ, AGRESP 200802386451, relator Humberto Martins, Segunda Turma, DJE DATA:18/09/2009.

13 - Neste mesmo sentido, os julgados no AgRg no REsp 1196377/SP, Rel. Ministro Humberto Martins, Segunda Turma, DJe 27/10/2010;
AGRESP 201000981780, de relatoria de Humberto Martins, Segunda Turma, DJE:27/10/2010; REsp 1095687/SP, Rel. Herman Benjamim,
Segunda Turma, DJe 08/10/2010; AgRg no REsp 1196377 SP 2010/0098178-0, Relator: Ministro Humberto Martins, Segunda Turma DJe
27/10/2010.

14.- FAGUNDES JUNIOR, José Cabral Pereira. Actio Nata: fundamento para a reabertura do prazo para pleitear a restituigio total de indébito
tributdrio. Revista Tributaria e de Finangas Pablicas. Vol.71. Nov/2006. P.107.
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por mora do Judiciario, com aplicagio andloga a previsdo da Simula n° 106/STJ", ou por conduta
do executado, que se oculta e frustra, assim, os seus credores.

3. CONSIDERACOES FINAIS

Ao longo deste estudo, observou-se que o direito tributdrio nido conceitua o instituto
da prescrigdo, valendo-se, portanto, para sua aplica¢do, do conceito trazido pelo Cédigo Civil de
2002, que prevé o nascimento da prescri¢gdo em momento concomitante ao nascimento da preten-
sdo, consequéncia da violagido de um direito.

A doutrina e os tribunais divergem acerca do momento inicial do cdmputo do prazo prescricio-
nal para redirecionamento da execugdo fiscal, com escopo no artigo 135, inciso II1, do Cédigo Tributario
Nacional, em virtude da violagio  lei ocasionada pela dissolugéo irregular da sociedade limitada, situagdo
bastante comum na praxe juridica. Atualmente, os recentes julgados do Superior Tribunal de Justiga sdo
no sentido de estabelecer como marco para inicio do computo do prazo prescricional em face do respon-
savel a citagdo da sociedade executada. Tal discussdo, no entanto, encontra-se pendente de julgamento, na
sistematica do artigo 543-C, do Cédigo de Processo Civil, no ambito do Recurso Especial n® 1201993, o
qual, em julho de 2017, encontrava-se no aguardo de proferimento de voto de quatro de seus Ministros.

Entende-se pela necessidade de aplicagdo da teoria da actio nata, enraizada no artigo 189, do
Cédigo Civil brasileiro, no intuito de resolver referida discussao, considerando-se como evento apto a
iniciar a contagem do prazo prescricional a violagio do direito da exequente, qual seja, a ocorréncia da
dissolugio irregular. Para tanto, deve-se considerar a aplicagdo da mencionada teoria em seu viés sub-
jetivo, entendendo-se como marco inicial da contagem a data em que a exequente teve vista dos autos
em que conste a certiddao do Oficial de Justi¢a acerca da dissolugéo irregular da sociedade.

Conclui-se, ainda, que o Judicidrio deve, ao analisar a situagio posta em lide, fazé-la, caso a
caso, com parcimonia, devendo-se considerar como marco para possibilidade do redirecionamento
a data do pedido de redirecionamento dentro do prazo quinquenal, considerando que muitas sdo as
vezes em que a demora na citagdo ocorre por mora do Judicidrio, com aplicagio andloga a previsio da
Stimula n°® 106/STJ', ou por conduta do executado, que se oculta e frustra, assim, os seus credores.

Com a adocdo do referido entendimento, prevalecerd a aplicagdo da prépria previsdo do
ordenamento juridico brasileiro e do exato escopo da reponsabilidade administrativa estampada
no artigo 135, III, do Cédigo Tributario Nacional, rechagando-se as tdo comuns fraudes e tentati-
vas de frustracdo das execugdes fiscais, bem como privilegiando a recuperacdo do crédito publico,
benéfica para toda a sociedade.
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