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RESUMO: O presente trabalho trata da andlise da necessidade da aplicagdo da
Teoria da Actio Nata no redirecionamento da execucio fiscal, nos casos de dissolugio
irregular da pessoa juridica. A metodologia utilizada foi a pesquisa bibliogréfica, por
meio de andlise da doutrina e da jurisprudéncia. A proposta visa demonstrar a caréncia
da aplicagdo da Teoria da Actio Nata no redirecionamento da execugdo fiscal como
forma de garantir o direito do Fisco de cobrar o tributo do administrador que encerra
as atividades da pessoa juridica de forma irregular. Para tanto, inicia-se pelo exame
das principais caracteristicas da execugdo fiscal, do titulo extrajudicial que a embasa,
da anédlise da prescri¢do e da responsabilidade tributaria. Apds, passa-se ao exame
da dissolugdo irregular e da responsabilidade tributaria do administrador da pessoa
Juridica nesses casos. Por fim, e atingindo o cerne do trabalho, é explorada a Teoria da
Actio Nata, analisando a possibilidade de seu cabimento, bem como estabelecendo os
principais argumentos contrarios e favoraveis para sua utilizagdo na execugdo fiscal.

PALAVRAS-CHAVE: Execucdo Fiscal. Dissolugdo Irregular. Teoria da Actio
Nata. Redirecionamento da Execugdo Fiscal. Prescrigdo. Responsabilizagdo do
Administrador.

ABSTRACT: This paper deals with the analysis of the need for the application of" actio
nata theory in the redirection of tax execution, in cases of irregular dissolution of the legal
entity. The methodology used was the bibliographical research, through the analysis of
the doctrine and jurisprudence. The proposal aims to demonstrate the lack of application
of the Actio Nata Theory in redirecting the tax execution, as a way to guarantee the
right of the tax authorities to collect the tribute of the administrator that encloses the
activities of the legal entity in an irregular manner. To this end, it begins by examining
the main characteristics of the tax execution, the extrajudicial title that is based on it, the
prescriptive analysis and the tax liability. Afterwards, it is passed to the examination of
the irregular dissolution and of the tax responsibility of the administrator of the legal
person in those cases. Finally, and reaching the core of the work, the Actio Nata Theory is
explored, analyzing the possibility of its head, as well as establishing the main opposing
arguments and the favorable ones for its use in the tax execution.

KEYWORDS: Fiscal Execution. Irregular Dissolution. Theory of Actio Nata.
Redirecting Tax Execution. Prescription. Responsibility of the Administrator.
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INTRODUCAO

As Fazendas Publicas possuem mecanismo préprio para busca da satistagdo dos créditos
tributédrios nio pagos pelos contribuintes e responsaveis tributdrios a tempo e modo, qual seja, a
execucdo fiscal. Entretanto, tratando-se a parte componente do polo passivo da execugdo fiscal
de pessoa juridica que se dissolve de forma irregular, o Cédigo Tributédrio Nacional - CTN nio
definiu o prazo para redirecionamento da execugdo na forma que autoriza seu art. 135, 111, e tam-
pouco qual seria seu termo a quo.

Assim, dada a auséncia de previsdo pelo CTN acerca do prazo prescricional e do termo
inicial, a doutrina e a jurisprudéncia trataram de solucionar a questdo, fixando entendimento que,
muitas vezes, faz com que o mecanismo do redirecionamento da execugio pelo Fisco seja ineficaz.

Nesse sentido, o presente trabalho pretende analisar a aplicacdo da Teoria da Actio Nata no
redirecionamento da execugdo fiscal contra os administradores da pessoa juridica, nos casos de dis-
solugdo irregular, tendo como termo a quo da contagem do prazo prescricional a data em que o Fisco
tomou conhecimento da dissolugdo irregular da pessoa juridica devedora. O propésito é justificar a
necessidade da aplicagio da citada teoria, visto que o atual entendimento acerca do prazo prescricional
no caso em questdo, além de tornar referido mecanismo ineficaz, muitas vezes, penaliza o Fisco, que
perde seu direito de agdo contra os responsaveis tributdrios, ainda que nio tenha agido com desidia.

Para tanto, o presente trabalho foi dividido em trés capitulos, nos quais, para compreen-
sdo da aplicagdo da Teoria da Actio Nata, serdo abordados temas como os aspectos gerais da exe-
cugdo fiscal, a inscrigdo em divida ativa, a prescri¢do, a responsabilidade tributéria, a origem da
Teoria da Actio Nata com viés subjetivo e seus argumentos favoraveis e contrarios, por meio de
anélise bibliografica e jurisprudencial.

Assim, o primeiro capitulo se dedicard a abordagem da execugdo fiscal, analisando seus
principais aspectos, o titulo executivo que a embasa e a forma pela qual se realiza a inscri¢do em
divida ativa que origina esse titulo. Também serdo objeto de analise os institutos da prescri¢do —e
seus efeitos na execugdo fiscal — e da responsabilidade tributéria.

Ja o segundo capitulo discorrerd acerca da defini¢do de dissolugdo irregular da pessoa

Jjuridica e quais suas hip6teses faticas, além de tratar da responsabilidade tributaria nesses casos e
s . L e iveis tributarios.
da possibilidade de o Fisco redirecionar a execugdo fiscal aos responsaveis tributarios

Por fim, no terceiro e Gltimo capitulo, serd abordado o cerne do presente trabalho, expondo-
-se a defini¢do e origem da Teoria da Actio Nata, analisando-se ainda a necessidade de sua aplicagdo nos
casos de redirecionamento da execugéo fiscal em que a pessoa juridica se dissolve de forma irregular.

1. EXECUCAO FISCAL

1.1 Aspectos Gerais da Execugdo Fiscal

Inicialmente, revela-se necessédrio o exame preliminar dos aspectos gerais da execugio
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fiscal, para melhor compreenséo da aplicagdo da Teoria da Actio Nata.

Os entes estatais, entre iniimeras atribuigdes, possuem competéncia para arrecadagio
de tributos destinados ao atendimento das necessidades publicas. Quando o contribuinte, po-
rém, ndo recolhe os valores devidos a FFazenda Publica, o ente estatal pode coagir o devedor ao
pagamento forgado do crédito, sendo a execugio fiscal, portanto, uma das formas de coagdo ao
pagamento.

Nio obstante, saliente-se que nido pode o préprio ente estatal executar os valores nio
pagos, devendo valer-se da via judicial assim como qualquer outro credor, sendo-lhe garantindo,
todavia, procedimento especial para tanto.

Sobre o tema, esclarece José da Silva Pacheco:

O fato de ser o préprio Estado que tem direito, a pretensido ou agio nio autoriza que
ele, por si, execute sem invocar o Judicidrio, que de forma exaustiva tem a faculdade de
jurisdigdo, que abrange atos executivos. [...”]

Nio prestada a obrigagdo, porém, baldas as tentativas amigaveis nesse sentido,
ndo pode o Estado-administrador penhorar, por si, os bens do obrigado ou do
contribuinte relapso, ou exproprid-los para satisfazer-se. Ha que inscrever a divida,
quando exigida a inscrigdo, e, com base no fato que a lei tem como relevante para
autorizar e causar a execugio pelo Judicidrio, atuar perante esse, como faz qualquer
cidaddo, em igualdade de condigdes, para obter deste a prestagdo executiva. (1976, p.
26, apud SALOMAO, 2006)

Nesse sentido, para regulamentar o procedimento pelo qual a Fazenda pode exigir
o pagamento dos créditos vencidos, foi instituida a Lei de Execugdo Fiscal (LEF)? sendo
subsidiariamente regulamentada pelo Cédigo de Processo Civil.

Entretanto, apesar de ser regulamentado por legislagdo especifica, o procedimento
de execugdo fiscal em muito se parece com a execugdo por quantia certa, conforme preleciona
Pacheco:

A execugdo judicial, a que se alude o art. 1°, e que vai denominada de execugdo fiscal
nos arts. 4°, 12, 25 e 26 da lei que comentamos, é a execugdo singular por quantia certa,
com base em titulo executivo extrajudicial, constituido pela certiddo de divida ativa
regularmente inscrita, de carater expropriatdrio, que se realiza no interesse da Fazenda
Publica, como tal compreendida a Uniéo, os Estados, o Distrito Federal, os Municipios e
respectivas autarquias. (2000, p.10)

Assim, tendo em vista que a execugdo fiscal é o procedimento judicial pelo qual a Fa-
zenda Publica, baseada na Certiddo de Divida Ativa (CDA), cobra o contribuinte ou responsavel
tributério pelo crédito inscrito, em seguida, serd analisado como se da a inscrigdo em divida ativa.

1- Lein®6.830, de 22 de setembro de 1980. Dispde sobre a cobranga judicial da Divida Ativa da Fazenda Publica e d4 outras providéncias.
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1.2 Da Inscricio em Divida Ativa

Nos termos do art. 39, § 1°, da Lei n° 4.320, de 17 de margo de 1964, os créditos de natureza
tributdria e ndo tributaria sdo exigiveis somente ap6s o transcurso do prazo para pagamento e inscritos,
na forma da legislagdo prépria, como Divida Ativa (DA), ap6s apurada sua liquidez e certeza.

Desta feita, presentes os requisitos necessarios, o crédito é langado e posteriormente
inscrito em Divida Ativa pela Fazenda Publica, que pode ser tributaria ou néo tributaria. Acerca
da natureza do crédito inscrito em DA, preceitua o art. 39, § 2°, da Lei n°® 4.320/ 1964, in verbis:

Art. 39. Os créditos da Fazenda Publica, de natureza tributdria ou nfio tributaria, serdo
escriturados como receita do exercicio em que forem arrecadados, nas respectivas
rubricas or¢amentarias. (Redagido dada pelo Decreto Lei n® 1.735, de 1979)

[

§ 2°- Divida Ativa Tributéria é o crédito da Fazenda Publica dessa natureza, proveniente
de obrigagéo legal relativa a tributos e respectivos adicionais e multas, e Divida Ativa
nio Tributdria sdo os demais créditos da Fazenda Publica, tais como os provenientes de
empréstimos compulsorios, contribuigdes estabelecidas em lei, multa de qualquer origem
ou natureza, exceto as tributarias, foros, laudémios, alugueis ou taxas de ocupagdo, custas
processuais, pregos de servigos prestados por estabelecimentos publicos, indenizagoes,
reposicdes, restitui¢des, alcances dos responsaveis definitivamente julgados, bem assim
os créditos decorrentes de obrigagdes em moeda estrangeira, de subrogagio de hipoteca,
fianga, aval ou outra garantia, de contratos em geral ou de outras obrigagdes legais.
(Incluido pelo Decreto Lei n° 1.785, de 1979) (BRASIL, 1964)

A Certiddo de Divida Ativa (CDA), entdo, trata-se de titulo executivo extrajudicial
que alicerca a execugdo fiscal, sendo constituida pela Fazenda Publica por via de procedimento
administrativo préprio, observando-se as legislagdes pertinentes decorrentes do crédito e os
requisitos necessarios para validade da certiddo de divida ativa, que se encontram elencados no
art. 2°, §5°, da LEF, in verbis:

Art. 2°, § 5° - O Termo de Inscrigdo de Divida Ativa devera conter:

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

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

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

IV - a indicagdo, se for o caso, de estar a divida sujeita a atualizagdo monetaria, bem como
o respectivo fundamento legal e o termo inicial para o célculo;

3 - Estatui Normas Gerais de Direito Financeiro para elaboragio e controle dos or¢amentos e balangos da Unifo, dos Estados, dos Municipios e
do Distrito Federal.
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V - a data e o ntmero da inscrigdo, no Registro de Divida Ativa; e

VI - o ntimero do processo administrativo ou do auto de infragdo, se neles estiver apurado
o valor da divida.

Instasalientar que a CDA encontra arrimonaidoneidade inerente aos atos administrativos,
além da presuncgdo de certeza e liquidez, cabendo ao devedor, se for o caso, a sua desconstituigio.

Acerca do cardter extrajudicial da CDA, nos termos do art. 784, IX, do CPC, leciona
Ronaldo Cunha Campos (1995) que, apesar de ser constituida de forma unilateral, tendo em vista
que, em principio, a nog¢do de titulo extrajudicial é de que este nasceria do consenso havido entre
as partes, presumindo-se, daf, a certeza do credor em relagio ao titulo cobrado do devedor, a CDA
consiste em titulo extrajudicial ndo baseado no consenso havido entre as partes, mas sim porque
este é de certa forma substituido pela oportunidade do contraditério e impugnagdo do langamento
do crédito, antes de sua constitui¢io definitiva.

Nesse interim, a presungdo de certeza e liquidez presentes na CDA revela-se quando o
contribuinte ou responsavel fiscal ndo impugna a pretensao fiscal ou, ainda, quando a impugnagio
apresentada for rejeitada, presumindo-se, neste caso, que a CDA atendeu a todos os requisitos
tformais que lhe sdo exigidos e que inexistiam fundamentos suficientes para a alegada resisténcia
do devedor a pretensdo da Fazenda Publica.

Relativamente a presuncdo de liquidez e certeza da CDA, deve-se destacar, ainda, o
tato de que nem sempre o crédito é langado de oficio pelo Fisco, sendo esta a forma subsididria
de langamento, ja que, comumente, a lei incumbe ao contribuinte ndo sé o dever de quitar os
tributos, mas também de apuréa-los. Assim, quando o contribuinte declara o crédito, ainda que nio
seja acompanhado de seu pagamento e com ele ndo concorde, reconhece o crédito da Fazenda,
dispensando o langamento por parte do Fisco. (PAULSEN, 2007)

Ultrapassadas as questdes relativas a constitui¢do e presungio de liquidez e certeza
do crédito da Fazenda constante na CDA, urge ressaltar que, ap6s constituida definitivamente
e iniciada a execugdo fiscal, ndo pode a autoridade administrativa substituir ou modificar a
CDA a seu bel-prazer, sob o risco de invalidade do titulo executivo, conforme elucida Ronaldo
Cunha Campos:

A aceitagdo do posicionamento contrario implicaria retirar da Inscrigdo o carater de titulo
executivo extrajudicial. Terfamos, por consequéncia, execugdo sem titulo, o que equivale
ao acatamento do arbitrio, a admissdo da possibilidade de se agredir o patriménio de um
suposto devedor com arrimo em simples pretensio. (CAMPOS, 1995, p. 69)

Assim sendo, a substitui¢io ou emenda do referido titulo executivo devera limitar-se ao
levantamento de erro material que nio traduza de forma fiel o procedimento administrativo do
qual se originou, autorizando a Fazenda a modificar ou emendar a CDA tdo somente para que
esta passe a exprimir da forma mais verdadeira possivel o procedimento administrativo a partir
do qual foi concebida, ndo sendo, entretanto, a reciproca verdadeira. O que se pretende dizer é que
ndo pode a Fazenda utilizar-se da substitui¢do ou emenda da CDA para modifica¢do do préprio
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processo administrativo, devendo utilizar-se de tais recursos de forma responsével e respeitando-
se a ampla defesa do executado. (SANTOS JUNIOR)

1.3. Da prescricio

1.3.1. Conceito e Efeitos da Prescricio

A prescrigdo é uma das causas da extingdo do crédito tributario previstas no rol taxativo
do art. 156 do CTN. Assim, nota-se que a prescrigdo possui aplica¢des distintas no Direito Tribu-
tario e no Direito Civil. Neste, a prescrigdo extingue tdo somente a pretensio da a¢do, nos termos
do art. 189 do Cédigo Civil, enquanto no Direito Tributario, além de extinguir a pretensdo da
acdo, a prescri¢do extingue o crédito tributédrio em si.

Vale dizer que a prescrigdo do crédito e do direito a execugdo ocorre apés o decurso de
um quinquénio, tendo como termo inicial a data da constitui¢do definitiva do crédito tributério,
sem que este, por inércia da Fazenda, ndo tenha sido executado.

Assim, valendo-se da premissa de que o crédito é constituido definitivamente apés seu
langamento e notifica¢do do contribuinte para pagamento ou impugnagdo, o marco inicial da
prescrigdo é a inércia do sujeito passivo em pagar o crédito tributdrio ou, ainda, da deciséo final
administrativa quanto a impugnagao apresentada.

Sem prejuizo, destaque-se que a prescrigdo, em regra, pode ser reconhecida de oficio pelo
Jjuiz, conforme ja pacificou o Superior Tribunal de Justi¢a ao editar a Simula 409. Vejamos: “Em
execugdo fiscal, a prescrigdo ocorrida antes da propositura da agdo pode ser decretada de oficio

(art. 219, § 5°, do CPC)".

No mais, para analise da ocorréncia da prescri¢do, deve-se observar, ainda, as causas de
sua suspensdo e interrupgao.

Constituem causas de suspensdo da prescri¢do todas aquelas que suspendem a exigibili-
dade do crédito, conforme enumeracio taxativa do art. 151 do CTN, in verbis:

Art. 151. Suspendem a exigibilidade do crédito tributario:
I - moratéria;
IT - o depésito do seu montante integral;

I1II - as reclamagdes e os recursos, nos termos das leis reguladoras 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 agio
judicial;(Incluido pela Lep n° 104, de 2001)

VI — o parcelamento. (Incluido pela Lep n° 104, de 2001)
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Paragrafo tnico. O disposto neste artigo ndo dispensa o cumprimento das obrigagdes
assessorios dependentes da obrigagdo principal cujo crédito seja suspenso, ou dela
consequentes.

Ja a interrupgio do prazo prescricional se d4 com a ocorréncia de qualquer das hipdteses
do rol do art. 174 do CTN, iz verbis:

Art. 174. A agdo para a cobranga do crédito tributario prescreve em cinco anos, contados
da data da sua constituigio definitiva.

Paragrafo tnico. A prescrigdo se interrompe:

I — pelo despacho do juiz que ordenar a citagdo em execugio fiscal; (Redagdo dada pela
LCP n° 118, de 2005)

I - pelo protesto judicial;
I1I - por qualquer ato judicial que constitua em mora o devedor;

IV - por qualquer ato inequivoco ainda que extrajudicial, que importe em reconhecimento
do débito pelo devedor.

Por tim, quando suspenso o prazo prescricional, finda a causa que deu origem a sus-
pensdo, recomega a contagem do prazo prescricional do ponto em que foi suspensa, ou seja,
se a contagem do prazo ja estava no 2° ano, retorna-se deste ponto até que se atinja o 5° ano
e ocorra a prescri¢do. Por outro lado, apés a interrupgdo do prazo prescricional, deverd ser
iniciada nova contagem.

1.8.2. Da Prescric¢io Intercorrente na Execucio Fiscal

A prescrigdo intercorrente, diversamente da acima mencionada, é aquela que surge no
curso do processo de execugdo fiscal, ocasionada pela desidia da Fazenda em imprimir andamento
a execugdo durante o prazo de cinco anos.

Nesse interim, predispde o caput do art. 40 da LEF acerca de hip6tese de suspensdo da
prescrigdo intercorrente: “O Juiz suspendera o curso da execugdo, enquanto nio for localizado o
devedor ou encontrados bens sobre os quais possa recair a penhora, e, nesses casos, ndo correra
o prazo de prescri¢do”.

No entanto, decorrido o prazo de um ano sem localizagdo do devedor ou bens penhoréveis,
ordenar-se-a o arquivamento dos autos, sendo este o termo inicial da prescri¢do intercorrente.

Significa dizer, portanto, que primeiro se suspende o processo pelo prazo de um ano e,
ap6s o decurso de cinco anos, inicia-se a contagem do lustro prescricional, tendo-se, na pratica,
havido inércia por seis anos para o reconhecimento da prescrigdo intercorrente.
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1.4. Da Responsabilidade Tributéria

Antes de analisar o instituto da responsabilidade tributaria, urge esclarecer, conforme
pontifica Walter Schick, nas palavras de Leandro Paulsen, que, apesar de possivel a remissdo aos
dispositivos da responsabilidade civil no Direito Tributario, este ndo sofre aplicagdo direta daque-
les, acrescentando ainda:

Nada de particular hd quanto a matéria de responsabilidade, a qual nio apresenta nenhu-
ma proximidade ao Direito Civil maior que o resto do Direito Tributario. Acrescenta,
ainda, que a competéncia para disciplinar a responsabilidade tributaria é a mesma que
para disciplinar o Direito Tributdrio em geral, pois aquela é parte deste. (PAULSEN,
2014, p. 34-85)

Ademais, na abordagem da responsabilidade tributaria na execugéo fiscal admite-se em
fungédo do cardter obrigacional que a lei confere ao sujeito ndo contribuinte com relagéo ao crédito
devido a Fazenda, visando a simplificagdo e a efetividade da arrecadagdo fiscal pela via judicial ou
administrativa.

A responsabilidade tributéria, considerando-se o marco temporal do fato gerador do cré-
dito, divide-se em duas espécies: responsabilidade por substitui¢do e responsabilidade por trans-
teréncia (SABBAG, 2017). Assim, passa-se a analisar as espécies de responsabilidade tributaria.

1.4.1 Da Responsabilidade Tributaria por Substitui¢do

Segundo o dicionario Aurélio (2009, p. 1.888), o termo substituigdo quer dizer “1. ato ou
efeito de substituir(-se). 2. Colocagdo de pessoa ou coisa no lugar de outra; troca, permutagéo. 3.
Quim. Reagdo em que um adtomo (ou grupo) é trocado por outro.”, significado este que se mantém
quanto ao sentido juridico do termo.

Dessa forma, percebe-se que o substituto tributario é o sujeito que a lei coloca no lu-
gar do contribuinte, apesar de néo o ser, desde a ocorréncia do fato gerador, para que dé efetivo
cumprimento a obrigagéo tributdria em nome do contribuinte, sendo pressuposto de fato para a
substitui¢do a existéncia de relagdo econdmica entre as partes.

A responsabilizagdo tributaria por substitui¢do ocorre geralmente quando ha a retengéo
pelo substituto e consequente repasse ao Fisco dos valores devidos, que estdo a disposigdo do
contribuinte em razdo de pagamento que seria realizado pelo substituto a este; ou, ainda, quando
o substituto exige do contribuinte o pagamento do tributo devido ao Fisco como condigdo de en-
trega de um bem, por exemplo.

Para Paulsen, o substituto atua, portanto, como mero auxiliar da Fazenda, uma vez que
a carga tributdria recai somente sobre o contribuinte e nunca sobre o substituto, que somente
repassa os valores a FFazenda. Sobre o tema, aduz o autor:
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O chamamento do terceiro para colaborar com a Administra¢do Tributaria como
substituto do contribuinte deve necessariamente atentar para os requisitos da ade-
quacio, necessidade e proporcionalidade em sentido estrito. Este tltimo requisito
impde que na ponderagdo entre as vantagens da substitui¢do para o Fisco e os dnus
para o substituto nido haja desproporgio, ou seja, que nio se restrinja demasiada-
mente a esfera juridica do substituto. Assim é que a obrigag¢do deste ndo pode ser
a tal ponto onerosa que se transforme em um encargo de natureza contributiva.
Efetivamente, a substituig¢do é colaboragio; ndo é contribui¢do. (PAULSEN, 2014, p.
238-239)

Destaque-se, por fim, que a substitui¢do tributaria, via de regra, ndo exclui a obrigagdo
do contribuinte ao cumprimento da obrigagao.

1.4.2. Da Responsabilidade Tributaria por Transferéncia

De forma diversa a responsabilidade tributaria por substitui¢do, a responsabilidade
tributaria por transferéncia advém da ocupagdo do lugar do contribuinte apés a ocorréncia
do fato gerador e em razdo de um evento a partir do qual a obrigagdo se transfere a terceiro
escolhido por lei, conforme estabelecido nos arts. 124, 125 e 130 a 135 do Cédigo Tributario
Nacional (CTN).

Da leitura dos artigos supramencionados, denota-se que a responsabilidade por trans-
teréncia cinge-se em responsabilidade de devedores solidarios (arts. 124 e 125 do CTN), respon-
sabilidade de devedores sucessores (arts. 129 ao 133 do CTN) e responsabilidade de terceiros
devedores (arts. 134 e 135 do CTN).

No presente estudo, destaca-se especificamente a responsabilidade dos s6cios-adminis-
tradores de pessoas juridicas de direito privado pelos créditos tributdrios resultantes de atos pra-
ticados com excesso de poderes ou infragdo de lei, contrato social ou estatutos, a que faz alusdo o
art. 185, 111, do CTN, n verbis:

Art. 135. Sdo pessoalmente responsaveis pelos créditos correspondentes a obrigacoes
tributdrias resultantes de atos praticados com excesso de poderes ou infragio de lei,
contrato social ou estatutos:

I - as pessoas referidas no artigo anterior;
IT - os mandatdrios, prepostos e empregados;

III - os diretores, gerentes ou representantes de pessoas juridicas de direito privado.

Nessa perspectiva, ja definidas as espécies de responsabilidade tributaria, serd analisada
no préximo capitulo a responsabilidade tributdria assinalada no art. 135, III, do CTN, de forma
mais detalhada.
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2. DA DISSOLUCAO IRREGULAR DA PESSOA JURIDICA E DA RESPONSABILIDA-
DE TRIBUTARIA

E importante entender o que é a dissolugdo da pessoa juridica para que, entio, sejam
analisadas as hipéteses de dissolugdo irregular e a responsabilidade tributaria pelos débitos
existentes.

A dissolugdo das pessoas juridicas encontra fundamentagdo legal na Lei das Sociedades
Anoénimas e no Cédigo Civil. E definida como o ato pelo qual a pessoa juridica encerra suas ati-
vidades definitivamente, deixando de existir, sendo o ato voluntério, decorrente de manifestagio
prépria; ou forgado, decorrente de decisdo judicial.

Nio obstante, para ocorrer a dissolugio da pessoa juridica de forma regular, deve haver
previamente sua liquidagéo, preceito corroborado por Edilson Enedino das Chagas:

A dissolugdo total [da pessoa juridica] pode ser judicial ou extrajudicial, segundo a
natureza do ato dissolutério. Se a dissolugdo decorrer de decisdo judicial, sera judicial. Se
decorrer de deliberagdo dos sdcios, sera extrajudicial.

[

A dissolugfo da sociedade nio implica na extingdo da sua personalidade juridica, que
somente se completa com a liquidagéo. (CHAGAS, 2017, p. 261-263)

Assim, aqueles que desejam encerrar a pessoa juridica deverdo liquidar todos os ativos e
passivos existentes, ou seja, devem ser realizados todos os ativos e pagos todos os passivos, inclu-
sive e, principalmente, os débitos existentes com as Fazendas Publicas. Tal medida visa assegurar
que os credores da pessoa juridica tenham seus créditos garantidos ou, pelo menos, parte deles,
sendo que somente ap6s a liquidagédo, portanto, é que a pessoa juridica podera ser dissolvida. So-
bre a questdo, ensina Marlon Tomazette:

Apurado o ativo, o liquidante deve proceder ao pagamento dos credores da sociedade
com extremo cuidado, na medida em que pode ser responsabilizado pessoalmente por
eventuais erros na condugio de tal procedimento.

..

H4 que se ressaltar, ainda, que, no caso de ativo inferior ao passivo, é dever do liquidante
reconhecer o estado de insolvéncia da sociedade e requerer, conforme o caso, a faléncia,
a recuperagdo judicial ou a homologagdo da recuperagio extrajudicial para a sociedade,
obedecidas as regras procedimentais inerentes a cada tipo societario. (TOMAZETTE,
2017, p. 504-505)

Ademais, quando da liquidagio, as responsabilidades decorrentes nessa etapa sdo do li-
quidante, que, em sua maioria, é um dos administradores e/ou sécios, mas ainda que nio o seja,
“[...] assume condig¢do andloga a de um administrador, e, como tal, a lei lhe impde o respeito a
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certos deveres” (CHAGAS, 2017, p. 263).

Assim, o liquidante passa a ter as mesmas responsabilidades que os administradores e/
ou sécios da pessoa juridica possuem, sem, contudo, retirar as responsabilidades destes, que per-
siste até a finalizagio da liquidagio e a decretagdo da extingio.

2.1. Hipo6teses de Dissolucio Irregular

Conforme exposto no item anterior, para que ocorra a dissolugdo regular da pessoa juri-
dica, é preciso que seus responsdveis manifestem tal interesse ou, se for o caso, que o Judiciario a
determine. Apds, é necessaria sua prévia liquidagdo para, posteriormente, ser decretada a extin-
¢do da pessoa juridica.

Nesse sentido, definido como sera o processamento da dissolugdo regular da pessoa juri-
dica, tem-se, por via de consequéncia, que todas as dissolugdes que nio obedegam as formalidades
estipuladas em lei sdo irregulares. Ndo basta, portanto, que os administradores da pessoa juridi-
ca manifestem o desejo de dissolvé-la, hdo também de ser observadas todas as determinagdes e
procedimentos contidos nas disposi¢des legais, sob pena de ser considerada irregular a referida
dissolugio.

Nesse raciocinio, uma das formas de ser considerada irregular a dissolugdo da pessoa
juridica é a hipétese do simples encerramento de suas atividades sem ser iniciada a baixa da ins-
crigdo perante a junta comercial e observados os procedimentos legais.

Quanto a dissolugdo irregular pelo simples encerramento das atividades, esta podera
ser apurada a partir, por exemplo, da confirmagio do esvaziamento patrimonial da empresa ou
por ocasido da sua insolvéncia, sem que tenha sido requerida a faléncia. Entretanto, a forma mais
recorrente de configurar a dissolugdo irregular ocorre quando o oficial de justi¢a, nos autos da
execugdo fiscal, ao tentar citar e/ou intimar a sociedade executada para algum ato processual,
constata que a ela ndo mais funciona no seu domicilio fiscal.

Sem prejuizo, cabe ressaltar que a comunicagdo da alteragio do domicilio fiscal é obriga-
¢do do contribuinte e, por isso, quando este ndo é encontrado no enderego constante no domicilio
fiscal cadastrado perante a junta comercial, presume-se a dissolu¢io irregular. Refor¢a Eduardo
Sabbag que ¢ obrigac¢do dos gestores das empresas manter atualizados os registros empresariais
e comerciais, com o fito de demonstrar que a dissolugio da sociedade se realizou de forma regular
(SABBAG, 2017).

Nesse sentido é, acertadamente, o voto da ex-ministra Eliana Calmon, relatora nos autos
do Recurso Especial de n® 1.017.732/RS:

Isso porque o art. 127 do CTN imp&e ao contribuinte, como obrigagdo acesséria, o dever
de informar ao fisco o seu domicilio tributario, que, no caso das pessoas juridicas de
direito privado, é, via de regra, o lugar da sua sede.
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[

No direito comercial, ha que se valorizar a aparéncia externa do estabelecimento
comercial, ndo se podendo, por mera suposi¢do de que a empresa poderia estar operando
em outro enderego, sem que tivesse ainda comunicado a Junta Comercial, obstar o direito
de crédito da FFazenda Publica.

Por fim, sendo certo que a dissolugio irregular da pessoa juridica é claramente caracteri-
zada como ato infracional, uma vez que deixa de observar dispositivos legais que regulam o tema,
seré essa a premissa a ser utilizada no redirecionamento da execugdo fiscal contra os administra-
dores da pessoa juridica, conforme veremos a seguir.

2.2. Responsabilidade Tributédria do Administrador na Dissolu¢do Irregular

No presente estudo, conforme ja assinalado no tépico anterior, é essencial a compreensdo
da responsabilidade tributaria determinada pelo art. 135, I11, do CTN, que aduz, in verbis:

Art. 185. Sdo pessoalmente responsaveis pelos créditos correspondentes a obrigacdes
tributdrias resultantes de atos praticados com excesso de poderes ou infragdo de lei,
contrato social ou estatutos:

I - as pessoas referidas no artigo anterior;
IT - os mandatarios, prepostos e empregados;

III - os diretores, gerentes ou representantes de pessoas jurfdicas de direito privado.

Aduz o caput do artigo retromencionado que a responsabilidade tributéria atribuida aos
administradores da pessoa juridica é pessoal e ndo subsidiaria. Isso pois, considerando o dever de
administragdo que este possui para com o administrado, deveré agir em conformidade com a lei e
em observancia ao contrato social ou estatuto. Assim, tendo havido excesso de poderes ou, ainda,
infragdo de lei, os demais socios e administradores ndo poderdo ser responsabilizados. Nessa
toada, leciona Eduardo Sabbag:

Em geral, o contribuinte aqui [pessoa juridica] é vitima de atos abusivos, ilegais ou
nio autorizados, cometidos por aqueles que o representam, razio pela qual se procura
responsabilizar pessoalmente tais representantes, ficando o contribuinte, em principio,
afastado da relagdo obrigacional. De fato, no art. 135 do CTN, aresponsabilidade se pessoaliza,
ou seja, torna-se plena, rechagando o beneficio de ordem e fazendo com que o 6nus néo recaia
sobre o contribuinte, mas, pessoalmente, sobre o responsavel citado quando houver ezcesso de
poderes ou infragdo da let, contrato social ou estatutos. (SABBAG, 2017, p. 1.04:8)

Importante salientar que o excesso de poderes se caracteriza quando o administrador
age por conta prépria sem observar o contrato social ou estatuto, ao passo que a infragdo de lei se
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configura pelo inadimplemento ocorrido com dolo (SABBAG, 2017). Frise-se, aqui, que o mero
inadimplemento nio configura infragdo de lei, devendo obrigatoriamente ser demonstrado o dolo
do administrador quando do ndo pagamento.

Assim, o dolo em face do inadimplemento é recorrentemente detectado quando
héa dissolugdo irregular da pessoa juridica sem que tenham sido pagos os débitos ou mantido
patrimonio para garantir seu pagamento. Nessa toada, leciona Humberto Theodoro Junior:

As hipéteses de responsabilidade tributéria definidas pelo art. 135 do Cédigo Tributério
Nacional, pelas proprias palavras da lei, ndo se fundam no mero inadimplemento da
sociedade contribuinte, mas na conduta dolosa especificamente apontada pelo préprio
legislador, que vem a ser a ocorréncia de um fato gerador de tributo praticado com excesso
de poder, infragdo da lei ou violagdo do contrato social, por parte do gestor da pessoa juridica.

Como o dolo ndo se presume, adverte Ives Gandra da Silva Martins que se torna
obrigatéria a apuragdo, ndo s6 da “hipdtese dolosa” como também, e necessariamente,
da “participacdo” efetiva nela do terceiro indigitado como responsavel tributario, nos
termos do art. 185, I1I, do Cédigo Tributario Nacional (Selegoes Juridicas, ADV, jun.
1983, p. 33).

[

Entre os casos de gestdo autorizadora da aplicagdo do art. 135, III, do CTN, para
permitir execugio contra sécio-gerente, a jurisprudéncia atual arrola a dissolugéo ou
extingo irregular da sociedade devedora. (THEODORO JUNIOR, 2016, p. 101-108)

Superada a questdo, quando da dissolugdo irregular da pessoa juridica, havendo débitos
perante os entes estatais, presume-se, portanto, que o administrador agiu com dolo ao encerrar
as atividades sem antes quitar os débitos ou, se for o caso, garantir os valores devidos com a

preservagdo do patrimoénio da pessoa juridica, como ressalta Aliomar Baleeiro, nas palavras de
Misabel Abreu:

[...]No entanto, se ocorre a dissolug¢io irregular da sociedade, aqueles que a provocaram
por omissdo ou acgdo serdo responsabilizados. A presuncio é de que todos os sdcios
sdo responsdveis, mas trata-se de presuncio relativa que admite prova em contrario.

(BALEEIRO, apud ABREU, 2013, p. 1.151)

Assim, aqueles que, no contrato social ou estatuto, apresentem-se como administradores da
pessoa juridica, sejam eles sécios desta ou ndo, serdo igualmente e pessoalmente responsabilizados
pelo inadimplemento do débito tributédrio, podendo, inclusive, serem inscritos na Certiddo de
Divida Ativa como coobrigados.

Nesse raciocinio, quando do procedimento administrativo que apura os créditos
tributédrios ndo pagos, se verificada a ocorréncia de uma das hipéteses descritas no art. 135, III,
do CTN, os administradores poderio ser enquadrados como coobrigados do crédito tributario a
ser lancado, com posterior inscrigdo em divida ativa.
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Entretanto, quando ja inscrito em divida ativa e iniciada a execugdo fiscal contra a
pessoa juridica, se constatada sua dissolugdo irregular, o administrador ainda sim podera ser
responsabilizado pelo inadimplemento, uma vez que a dissolugdo irregular foi superveniente ao
langamento do crédito tributério e decorrente do dolo do administrador. Relativamente ao tema,
Humberto Theodoro Junior destaca:

Segundo firme entendimento pretoriano, se a execugdo for iniciada contra a sociedade,
é possivel, no curso do processo, redirecioni-la para os sécios administradores, quer
constem, quer nio, os respectivos nomes na certiddo de divida ativa [..."]. (THEODORO
JUNIOR, 2016, p.127)

Por fim, cumpre salientar que a responsabilidade tributdria prevista no art. 135, III,
do CTN visa assegurar que o administrador da pessoa juridica ndo se beneficie de sua propria
torpeza, pois, do contrdrio, seria uma maneira legalmente tolerada de dar o calote nos entes
publicos, o que ndo se pode admitir.

2.2.1. Ex-Sécios

A responsabilizagio de ex-s6cios da pessoa juridica é, ainda hoje, ponto controverso no
Direito Tributério, tendo em vista que ndo hé disposigdo legal especifica e tampouco ha consenso
na jurisprudéncia. A esse respeito, esclarece Eduardo Sabbag:

De um modo geral, vemos o atual panorama decisério com certas reservas, uma vez
que a oscilagio de entendimento nas Turmas do STJ — com ementas e veredictos que se
sucedem, ora em um sentido, ora em outro, e em um mesmo perfodo — desestabiliza as
relagoes e fertiliza a inseguranca juridica. (SABBAG, 2017, p. 1.054)

Mister salientar que a controvérsia se apresenta quando ha necessidade de delimitagio
do contexto em que se pode responsabilizar o sécio no caso de dissolugdo irregular. Nesse sen-
tido, Humberto Theodoro Junior entende que devera ser responsabilizado o sécio que compde o
quadro societdrio quando da ocorréncia de dissolugdo irregular:

[...] o redirecionamento da execugdo fiscal deve recair sobre o sécio-gerente a época da
dissolugdo irregular. Isto porque o “pedido de redirecionamento da execugdo fiscal, quando
fundado na dissolugdo irregular ou em ato que presuma sua ocorréncia — encerramento das
atividades empresariais no domicilio fiscal, sem comunicagio aos 6rgdos competentes (Stimula
485/STJ) —, pressupde a permanéncia do sécio na administragio da sociedade no momento
dessa dissolugdo ou do ato presumidor de sua ocorréncia, uma vez que, nos termos do art. 135,
caput, 1T, CTN, combinado com a orientagfo constante da Siimula 435/STJ, o que desencadeia
a responsabilidade tributaria é a infragdo de lei evidenciada na existéncia ou presungdo de
ocorréncia de referido fato” (STJ, 2* T, REsp. 1.520.275/SP, Rel. Min. Og Fernandes, ac. 16-
6-2015, DJe 23-6-2015. No mesmo sentido: STJ, 2* T., REsp. 1.539.851/BA, Rel. Min. Og
Fernandes, ac. 18-8-2015, DJe 28-8-2015). (THEODORO JUNIOR, 2016, p. 120-121)
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Em contrapartida, a respeito do tema, a primeira Turma do STJ firmou entendimento
admitindo que, para possivel redirecionamento da execugdo fiscal, o s6cio deveria figurar no qua-
dro societario com poderes de geréncia a época do fato gerador e, concomitantemente, a época da
dissolugdo irregular. Nesse sentido é o voto do Ministro Relator Olindo Menezes, nos autos do
Agravo Regimental no Agravo em Recurso Especial 648.070/SC (BRASIL, 2015):

No que se refere a dissolugéo irregular, o exercicio de geréncia, por si s6, ndo é o bastante
para ensejar a responsabilidade pessoal dos sécios.

[...] Nesse diapasio, “o pedido de redirecionamento da execu¢io fiscal, quando fundado
na dissolugéo irregular da sociedade executada, pressupde a permanéncia de determi-
nado sécio na administragido da empresa no momento da ocorréncia dessa dissolugéo,
que ¢, afinal, o fato que desencadeia a responsabilidade pessoal do administrador. Ain-
da, embora seja necessario demonstrar quem ocupava o posto de gerente no momen-
to da dissolugdo, é necessario, antes, que aquele responséavel pela dissolugdo tenha sido
também, simultaneamente, o detentor da geréncia na oportunidade do vencimento do
tributo. E que s6 se dira responsavel o sécio que, tendo poderes para tanto, nio pagou
o tributo (daf exigir-se seja demonstrada a detengdo de geréncia no momento do ven-
cimento do débito) e que, ademais, conscientemente, optou pela irregular dissolugio da
sociedade (por isso, também exigivel a prova da permanéncia no momento da dissolugido
irregular)” (EDcl nos EDcl no AgRg no REsp 1009997/SC, Relatora Ministra Denise
Arruda, DJe 4/5/2009 e AgRg no AG 1244276/SC, Relator Ministro Sérgio Kukina,
DJe 04/03/2015).

Nessa linha, o acérdio recorrido, ao decidir que a responsabilidade pelo pagamento do
tributo ndo deve ser suportada por sécio que, embora tenha exercido a geréncia da pessoa juridica
no momento dos fatos geradores, ndo permaneceu na sociedade ao tempo da dissolugéo irregular,
estd em consondncia ao atual entendimento do Superior Tribunal de Justiga.

Ja a segunda Turma do STJ firmou entendimento no mesmo sentido de Humberto
Theodoro Junior, afirmando que deve ser responsabilizado o s6cio-administrador que figurava no
quadro societdrio quando da dissolugdo irregular, sendo irrelevante sua presenca quando do fato
gerador. Conforme tal entendimento é o voto do Ministro Relator Herman Benjamin nos autos
do Agravo Regimental no Agravo em Recurso Especial 53.560/SC (BRASIL, 2016):

Desse modo, nio constituindo a mera_falta de pagamento do tributo fato que acarreta, por si so,
a responsabilidade do sécio e estando incontroverso no acérdao embargado que, d época da dis-
solugdo trregular da soctedade, o ora embargante ndo figurava como sécio-gerente, é incabivel o
redirecionamento do executivo fiscal contra ex-sécio tdo somente porque era gerente ao tempo do
fato gerador, se ele ja ndo o era quando da dissolugdo irregular.

E que a responsabilidade pessoal do administrador em casos tais ndo decorre da auséncia
de pagamento do débito per si, mas da prépria dissolugdo irregular, que ndo se lhe pode
imputar.

Com efeito, o redirecionamento da execugdo fiscal, na hipétese de dissolugdo irregular da socie-
dade, pressupoe a permanéncia do sécio na administragdo da empresa ao tempo da ocorréncia da
dissolugdo. (grifos do autor)
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Diante de tamanho impasse, em 2017, o Superior Tribunal de Justiga, nos autos do Re-
curso Especial 1.645.333/SP, decidiu delimitar a referida controvérsia, para fins de afetag¢do da
matéria ao rito dos recursos repetitivos, cadastrado o Repetitivo sob o niimero 981, a aguardar
julgamento quanto a questdo, in verbis:

A luz do art. 185, 111, do CTN, o pedido de redirecionamento da Execugdo Fiscal, quando
fundado na hipétese de dissolugéo irregular da sociedade empresaria executada ou de
presungéo de sua ocorréncia (Stmula 435/STJ), pode ser autorizado contra: (i) o sécio
com poderes de administragéo da sociedade, na data em que configurada a sua dissolugio
irregular ou a presungéo de sua ocorréncia (Stimula 485/STJ), e que, concomitantemen-
te, tenha exercido poderes de geréncia, na data em que ocorrido o fato gerador da obriga-
¢do tributaria ndo adimplida; ou (ii) o sécio com poderes de administragdo da sociedade,
na data em que configurada a sua dissolugéo irregular ou a presungéo de sua ocorréncia
(Stimula 435/STJ), ainda que ndo tenha exercido poderes de geréncia, na data em que
ocorrido o fato gerador do tributo nédo adimplido.

Dessa forma, até decisdo definitiva do Recurso Especial com repercussdo geral supra-
mencionado, o ex-sécio podera ser responsabilizado nos casos em que figurar como corresponsa-
vel na CDA ou, ainda, quando estiver na administra¢do da pessoa juridica a época da dissolugdo
irregular, ficando a cargo dos juizos o entendimento acerca da necessidade ou ndo da presenga do
sécio a época do fato gerador.

2.3. Do redirecionamento da execucio fiscal nos casos de dissoluc¢io irregular

Quando da inscrigdo em Divida Ativa, caso ja constatada alguma das hipéteses do artigo 135
do CTN, as Fazendas podem incluir os administradores da pessoa juridica como coobrigados ao pa-
gamento do débito tributério, sendo a execugdo ajuizada em face de todos os obrigados e coobrigados.

Nesse caso, ao ser inscrito o administrador em divida ativa, presume-se que a ele ja foi
possibilitada a comprovagdo de que ndo houve excesso de poder ou infragdo a lei decorrentes de
sua administragio que ensejaram o inadimplemento do crédito tributdrio, conforme ensina Lean-
dro Paulsen:

[...] tendo em conta que se cuida de responsabilidade pessoal decorrente da pratica de
ilicito, impende que seja apurada ndo apenas a ocorréncia do fato gerador, mas também a
ocorréncia do proéprio ilicito que faz surgir para o terceiro a obrigagdo de responder pelo
débito. Ou seja, o pressuposto de fato especifico da responsabilidade tem de ser devida-
mente apurado administrativamente, oportunizando-se ao suposto responsavel o direito
de defesa jd na esfera administrativa. (PAUSEN, 2012, p. 976)

Assim, tendo em vista que j4 foi oportunizada a impugnag¢io administrativa do langa-
mento, no caso de redirecionamento da execugio fiscal de sécio-administrador que se encontra
inscrito em CDA, é desnecessdria a comprovagdo de alguma das hipdteses do artigo 135, 11, do
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CTN pelas FFazendas, haja vista o fato de o titulo que embasa a execugio fiscal ser revestido de
presungido de certeza e liquidez. Entretanto, a “[...] liquidez da certiddo de divida ativa néo inibe
o executado de questionar a existéncia e validade do langamento tributédrio, uma vez que se trata
de presungio legal apenas juris tantum” (THEODORO JUNIOR, 2016, p. 74), cabendo ao admi-
nistrador a desconstitui¢do de tais presungdes, nesse caso.

Por outro lado, quando o encerramento das atividades é fato superveniente a execugio
e, portanto, ndo havendo a inclusdo dos administradores em divida ativa, para que ocorra o re-
direcionamento da execugio fiscal contra os s6cios-administradores, é necessria a comprovagio
pela Fazenda de ocorréncia de uma das hipéteses previstas no artigo 135, III, do CTN, no qual
se enquadra a dissolugdo irregular da pessoa juridica, em consonancia com os ensinamentos de
Humberto Theodoro Junior:

Se para propor a execugdo fiscal contra o sécio que ja figura na CDA, ou para redirecionar
a execugdo contra ele, a Fazenda credora ndo precisa explicar, desde logo, como se

7

estabeleceu a corresponsabilidade, muito diferente é a condigdo de redirecionamento
contra quem nio tem o nome na CDA. “Nesses casos — sublinha o STJ —, embora
configurada a legitimidade passiva (CPC, art. 586, VI) [NCPC, art. 779, VI7, caberd a
Fazenda exequente, ao promover a agio ou ao requerer o seu redirecionamento, indicar
a causa do pedido, que ha de ser uma das situagdes, previstas no direito material, como
configuradoras da responsabilidade subsididria” (STJ, 1* T., REsp 545.080/MG, cit.).

Como nosso direito processual civil adota o sistema da substanciagio do pedido, ndo basta
ao Fisco invocar genericamente a violagio a lei, ou ao contrato social. £ indispensével
enunciar, explicitamente, o fato ou os fatos concretos através dos quais a violagdo se
consumou (NCPC, art. 319, III). Sem esses dados claramente declarados, o sécio ndo tem
como exercer, proficuamente, o contraditério e ampla defesa assegurados pelo art. 5%, LV,
da Constitui¢do. A peti¢do de redirecionamento, portanto, apresenta-se inepta (NCPC,
art. 330, § 1°, I). (THEODORO JUNIOR, 2016, p. 130)

Nesse interim, o redirecionamento da execugdo fiscal contra os administradores pelo
encerramento irregular das atividades da pessoa juridica encontra arrimo na Stmula 435 do
Superior Tribunal de Justiga (BRASIL, 2010a), que solidificou o entendimento de que “presu-
me-se dissolvida irregularmente a empresa que deixar de funcionar no seu domicflio fiscal, sem
comunicagdo aos 6rgdos competentes, legitimando o redirecionamento da execugdo fiscal para o
socio-gerente”.

Aqui, cabe acentuar que o fato autorizador do redirecionamento ndo é o mero
inadimplemento do tributo, e sim o encerramento irregular das atividades, uma vez que ¢é este o
tato configurado como infragdo a lei. Leandro Paulsen reforg¢a, ainda, que o mero inadimplemento
de obrigacdo tributdria “[...] diz respeito a atuagdo normal da empresa, inerente ao risco do
negdcio, a existéncia ou ndo de disponibilidade financeira no vencimento, gerando exclusivamente
multa moratéria a cargo da prépria pessoa juridica” (PAULSEN, 2017, p. 226). E, nesse sentido,
¢ o teor da Stimula 430 do Superior Tribunal de Justica (BRASIL, 2010b), na qual fixou-se o
entendimento de que “ [[...] o inadimplemento da obrigagdo tributaria pela sociedade ndo gera,

por si s6, a responsabilidade solidéria do sécio-gerente”.
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Superada a questdo, extrai-se que o redirecionamento da execugdo fiscal independe de
inscrigdo prévia do administrador em divida ativa, visto que, em ambos os casos, a Fazenda devera
comprovar o cometimento de ato com excesso de poder ou infragdo de lei. O que difere, entretanto,
¢ que, no primeiro caso, a comprovagio ¢é realizada de forma administrativa e unilateral, podendo
a Fazenda ajuizar a execugio fiscal diretamente contra a pessoa juridica e os coobrigados inscritos
na CDA, cabendo ao responsavel a prova em contrdrio. J4 no segundo caso, a Fazenda devera
comprovar no bojo dos autos da execugdo, dependendo, portanto, de autorizagdo judicial para
inclusdo dos administradores no polo passivo.

3. DA TEORIA DA ACTIO NATA E A EXECUCAO FISCAL

3.1. Definicdo da teoria da actio nata e a origem da aplicacdo na execucio fiscal

Actio nata, do latim “nascimento da a¢do”, diz respeito ao marco inicial do direito subjeti-
vo de ajuizar uma agio ante o conhecimento da violagido de um direito material. Por derradeiro, a
Teoria da Actio Nata refere-se ao termo a quo do nascimento da pretensdo da agdo, bem como ao
marco inicial da prescri¢do dessa pretensdo, uma vez que, somente com a origem daquela é que
se inicia, também, o prazo prescricional para o individuo exercer esse direito perante o Judicidrio.

Para surgir a pretensdo da agdo, é necessdrio que, em primeiro lugar, exista um direito e
que este, posteriormente, seja violado. Segundo a Teoria da Actio Nata, configurada essa violagdo
do direito material, surge o direito de ajuizar a agdo e, com ele, inicia-se o prazo prescricional.
Observe-se que ndo pode a contagem do prazo prescricional iniciar-se antes do conhecimento da
parte de que ocorreu a violagdo do seu direito.

Nesse sentido, leciona Tartuce:

[...] constata-se que a lei, a jurisprudéncia e a prépria doutrina tém levado em conta esse
conhecimento para os fins de fixagdo do termo a quo da prescrigdo, construindo uma teoria
da actio nata com wviés subjetivo. Nessa esteira, José Fernando Simao expde que, “contudo,
parte da doutrina pondera que ndo basta surgir a agio (actio nata), mas é necessario o
conhecimento do fato. Trata-se de situagio excepcional, pela qual o inicio do prazo, de
acordo com a exigéncia legal, s6 se d4 quando a parte tenha conhecimento do ato ou fato
do qual decorre o seu direito de exigir. Ndo basta, assim, que o ato ou fato violador do
direito exista para que surja para ela o exercicio da a¢do. J4 aqui mais ‘liberal’, exige a
lei o conhecimento pelo titular para que, sé assim, se possa falar em agfio e também em
prescrigdo desta. (TARTUCE, 2017, p. 210)

Entretanto, no Direito Tributario, a Teoria da Actio Aata ndo foi adotada pela maioria
dos tribunais, que seguem a tese de que a citagdo do devedor principal interrompe a prescrigdo
para os demais, devendo o redirecionamento ser pleiteado pelo Fisco em até cinco anos da data da
citagdo da pessoa juridica (EDcl no AgRg no Ag 1272349/SP, 2010). O Cédigo Tributario Nacio-
nal néo indicou prazo especifico para o redirecionamento da execugdo fiscal nos casos previstos
em seu art. 135, I, sendo que, de forma predominante, a doutrina e a jurisprudéncia considera-




ram que, como forma de garantir a seguranca juridica para as partes interessadas, o prazo seria o
mesmo que o Fisco possui para ajuizar a execugdo fiscal contra o devedor.

Nesse sentido, conforme bem observa Rodolfo Botelho Cursino, apesar de néo ter sido
sedimentado pelo CTN o termo inicial da referida prescrigdo, antes da edi¢do da Stmula 430 do
STJ, a falta de tal previsdo e aplicagdo do entendimento ainda adotado nos dias de hoje nio afetava
tdo intensamente o redirecionamento da execugdo. O mero inadimplemento do tributo por si sé
configurava infragdo a lei e, consequentemente, uma das hipéteses de responsabilizagdo do sécio-
-administrador da pessoa juridica, nos termos do art. 135, III, do CTN (CURSINO, 2017). Desse
modo, quando a pessoa juridica deixava de pagar o tributo, a Fazenda ja tinha ciéncia da violagéo
do seu direito e, assim, nascia ndo s6 o direito de executar a pessoa juridica, mas de executar tam-
bém os responsaveis tributarios, uma vez que ambos haviam infringido o direito do Fisco ao nio
pagar o tributo em tempo proéprio.

De tal maneira, o prazo prescricional para redirecionar a execugdo fiscal contra o sé-
clo-administrador iniciava-se com a citagdo da pessoa juridica para realizagdo do pagamento do
tributo nos autos da execucio fiscal. Referente a tal entendimento é o voto do Ministro Castro
Meira, nos autos do Recurso Especial 975.691/RS:

[...] A pretensdo da Fazenda em ver satisfeito seu crédito, ainda que por um pagamento
realizado por um dos responséveis tributdrios elencados no art. 185 do CTN, e ndo pelo
contribuinte, surge com o inadimplemento da divida tributdria ap6s sua regular consti-
tuigdo.

Nio hé que se falar do transcurso de um prazo em relagdo ao contribuinte e outro re-
ferente ao responsével, pois ambos tém origem no inadimplemento e se interrompem,
também conjuntamente, pelas causas previstas no art. 174 do CITN. O argumento de que
é necessdrio constatar a existéncia de uma causa que possibilite a responsabilidade tribu-
taria para s6, a partir de entdo, ser pedido o redirecionamento da execugdo para o sécio
e com o deferimento desse se iniciar o prazo prescricional para citar o sécio nio deve ser
admitido, ao menos por duas razdes.

Primeiro porque, para se responsabilizar, nos termos do art. 185, III, do CTN, o sécio da
pessoa juridica pelo pagamento de divida tributdria, ndo é necessédrio que a prova de ter
ele agido com dolo, fraude, contrario a lei, contrato ou estatuto social seja produzida nos
autos do processo de execugio fiscal ajuizado contra a empresa. [...] O outro motivo
para refutar a tese do recorrente é que, caso fosse essa admitida, se estaria permitin-
do que processos de execugdo permanegam nos cartérios dezenas de anos, podendo ser
reiniciados contra os responsaveis tributarios, pois, s6 entdo, a Fazenda Publica afirmaria
ter encontrado prova de que sécio incorrera em uma das situagdes previstas no art. 135

do CTN.

Entretanto, com a edigdo da Stmula 430 do STJ, uniformizou-se o entendimento de que
o mero inadimplemento ndo mais constitufa infragdo a lei e, portanto, o Fisco deveria comprovar
nos autos a pratica de ato com infragio de lei ou excesso de poderes. Nesse raciocinio, para cada
execugdo fiscal, agora é possivel que uma das hipéteses elencadas no art. 135, I1I, do CTN ocorra
em um tempo diferente, ndo sendo mais uniforme tal como era anteriormente a edi¢do da Stimula
430 do STJ.
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Nio obstante, e em que pese a Simula 430 do STJ, o termo inicial da prescri¢do para o
redirecionamento continuou sendo o mesmo, qual seja, cinco anos, a contar da citagdo do devedor
origindrio, como aponta Rodolfo Botelho Cursino:

Ocorre que, com o passar do tempo, ap6s diversas decisdes, o Superior Tribunal de
Justiga, por meio de sua Stimula 430, consolidou o entendimento no sentido de que o
inadimplemento da obrigagdo tributéria pela sociedade ndo gera, por si s6, a responsa-
bilidade solidaria do sécio-gerente. Ndo obstante referida mudanga de entendimento, o
Egrégio STJ e grande parte da doutrina continuou a aplicar a tese de que a citagdo do
devedor origindria interromperia a prescrigéo para o responsavel tributario, devendo o
Fisco pleitear o redirecionamento e o responsavel ser devidamente citado em até cinco
anos a partir do marco citatério inicial, inclusive em se tratando de dissolugéo irregular.
(CURSING, 2017, p.8)

Com isso, parte dos créditos perseguidos pelas FFazendas por meio das execugdes fiscais
nio sdo mais satisfeitos, visto que muitas vezes o Fisco s6 toma conhecimento da ocorréncia de
alguma das hipdteses que lhe autorizam o redirecionamento apés decorrido o prazo prescricional.

Nesse contexto, parte da jurisprudéncia passou a aplicar a Teoria da Actio Nata para re-
direcionar a execugdo fiscal contra os responsaveis tributarios, a fim de resguardar o direito das
Fazendas Publicas.

3.2 Aplicacdo da Teoria da Actio Nata no redirecionamento da execucio fiscal aos admi-
nistradores da pessoa juridica nos casos de dissolucio irregular

Apesar de as Fazendas Publicas possuirem mecanismo préprio para execugdo dos seus
créditos tributarios, a execugéo fiscal ndo garante a elas que tais créditos sejam satisfeitos, ain-
da mais na ocasido em que o contribuinte se trata de pessoa juridica que, por qualquer que seja
o motivo, se dissolve de forma irregular, dificultando ainda mais a cobrancga dos valores devidos
ao erario.

Uma vez caracterizada a hipétese que autoriza o redirecionamento da execugdo fiscal
aos administradores da pessoa juridica, a Teoria da Actio Nata visa resguardar ao ente estatal a
utilizagdo de tal mecanismo, na medida em que o entendimento hoje adotado escusa muitos res-
ponséveis tributédrios de seu dever de quitar os tributos.

Conforme ja mencionado, aplica-se o entendimento de que o prazo para o redireciona-
mento da execugdo fiscal é de cinco anos, a contar da data da citagdo da pessoa juridica, sendo
irrelevante a data em que ocorreu a hipé6tese autorizativa do redirecionamento da execugio fiscal.

Entretanto, tal entendimento é falho na medida em que nédo considera que os casos elen-
cados no art. 1385, I, do CTN possam ocorrer apds o decurso de cinco anos da citagdo da pessoa
juridica, aspecto sobre o qual ensina Tartuce:




A Aplicacao da Teoria da Actio Nata no Redirecionamento da Execucao Fiscal

aos Administradores da Pessoa Juridica nos Casos de Dissolucao Irregular
Mila Grazielle Souza Vieira

Em se tratando de direito disponivel no qual ndo houve negligéncia ou inércia do
titular do direito que desconhecia a existéncia do préprio crédito e, portanto, a pos-
sibilidade de exercicio da pretensido, o prazo prescricional s6 se inicia com o efetivo
conhecimento. A afirmagio do autor [José Fernando Simdo’] de que a prescri¢do da
agdo comega, entdo, imediatamente apds a perpetragdo do delito, pois ha negligéncia
desde que a pessoa lesada demore em propor a agio, nio reflete a realidade, mormente
em tempos atuais de danos multiplos que sé sido conhecidos com o passar do tempo”.
(TARTUCE, 2017, p. 210)

Para melhor exemplificar, considere que uma empresa em funcionamento regular deixou
de pagar um tributo e, apds esgotadas as vias alternativas, estd sendo executada pelo ente do qual
¢ devedora. Iniciada a execugdo da empresa devedora, o oficial de justi¢a a cita e procede a penho-
ra do imével-sede da empresa. Decorridos cinco anos da citagio, o oficial de justica vai até o seu
domicilio fiscal para proceder a avaliagdo do imével penhorado, visando posterior arrematagéo.
Nesse momento, o oficial de justica certifica que a empresa ndo mais funciona naquele local ou,
ainda, que encerrou suas atividades ha cerca de um ano.

Na situagdo narrada, a empresa encerrou as atividades quatro anos apds sua citagao,
tendo o Fisco tomado conhecimento somente apés efetivada a prescri¢do, segundo o atual en-
tendimento jurisprudencial e doutrindrio. Observe que o mesmo aconteceria se, por exemplo, a
empresa tivesse encerrado as atividades apds cinco anos da sua citagdo.

Nesse interim, o que marca o inicio do prazo prescricional para a atual jurisprudéncia é a
citagdo da pessoa juridica, e ndo a ocorréncia de um dos casos previstos no art. 135, III, do CTN
ou o conhecimento da ocorréncia desse casos pelo Fisco.

Assim, mesmo caracterizada a dissolugdo irregular, nos termos da Simula 435 do STJ, o
Fisco ndo mais poderia se valer do redirecionamento da execugdo fiscal contra os administradores
da empresa devedora, uma vez que a prescri¢do ja teria se operado em razdo de ser contada a par-
tir da citagdo da empresa devedora. Com isso, o Fisco ndo consegue satisfazer seu crédito, ainda
que ndo tenha agido com desidia.

Nio obstante, o encerramento irregular da pessoa juridica é algo recorrente, que acarre-
ta enormes prejuizos ao erdrio, uma vez que ao Fisco nio é possivel fiscalizar todas as empresas
que estdo sendo executadas para apurar tais encerramentos irregulares. Cabe aqui ressaltar que
a comunicag¢io da mudanga de domicilio fiscal ou do encerramento das atividades é dever do con-
tribuinte e nio do Fisco, conforme Stmula 485 do STJ.

Acerca do tema, explica Siméo:

[...J Niao nos parece racional admitir-se que a prescrigdo comece a correr sem que
o titular do direito violado tenha ciéncia da violagdo. Se a prescrigdo é um castigo a
negligéncia do titular — cum contra desides homines, etsui juris contentores, odiosa exceptiones
oppositae sunt—, nio se compreende a prescri¢io sem a negligéncia, e esta certamente nao
se da, quando a inércia do titular decorre da ignorancia da violagdo (2011, p. 279-280,
apud TARTUCE, 2017).
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Nessa toada, o Fisco acaba por ser duplamente penalizado, ndo recebendo seu crédito a
tempo e modo, bem como nédo podendo cobra-lo do responsavel, ainda que nédo tenha agido com
desidia. Com isso, além de se materializar prejuizo recorrente ao erdrio, de certa forma, incenti-
va-se o encerramento irregular das empresas e a perpetuacdo da ma-fé nas obrigagdes tributarias.

Nesse raciocinio, a aplicagdo da Teoria da Actio Nata se atigura mais justa, diante do
principio da boa-fé, sendo que, no caso supracitado, “[..."] apenas com a certificagdo da dissolugdo
irregular é que se constatou a pratica do ilicito, surgindo, neste momento, a FFazenda Publica, o
interesse e o direito em redirecionar o feito” (CURSINO, 2017, p. 9). O prazo prescricional come-
caria a correr somente quando da certificagdo do oficial de justi¢a nos autos da execugio de que
a empresa fol encerrada de forma irregular, ou seja, a partir da juntada da certiddo do oficial de
justica, o Fisco teria mais cinco anos para requerer o redirecionamento da execugdo fiscal contra
o s6cio-administrador.

A aplicagdo de tal teoria resolveria as situagdes mais conflitantes, tanto aquela em que
o Fisco toma conhecimento somente ap6s o decurso de cinco anos desde a citagdo da empresa,
quanto no caso de a hipétese que autoriza o redirecionamento da execugdo fiscal ocorra apés
esse perfodo.

Nos termos da Teoria da Actio Nata, é o momento da ciéncia da lesdo do direito que
enseja a pretensdo do Fisco em redirecionar a execugdo, ndo sendo razoéavel limitar o direito do
poder publico, j4 penalizado por néo ter recebido o tributo a tempo e modo. Ademais, segundo a
citada teoria, é esse 0 momento em que se inicia a contagem do prazo prescricional. Considerar,
portanto, que o termo a quo do prazo prescricional para o redirecionamento da execugdo fiscal se
inicia antes mesmo do conhecimento da ocorréncia de uma das hip6teses elencadas no art. 135 do
CTN, em especial a dissolugdo irregular, e, consequentemente, antes do nascimento da pretensio
das Fazendas, é no minimo contraditério.

Nessa acepg¢do, ensina Cldudia Gama Gondim:

[...Jainda que se entendesse ser a prescrigdo um castigo a negligéncia, ndo seria racional
admitir que a contagem do lapso prescricional se iniciasse sem a ciéncia inequivoca do
titular do direito violado. Em outras palavras, ndo haveria prescrigdo sem negligéncia,
nem negligéncia sem conhecimento da violagdo, pois, para que se pudesse considerar o
comportamento desidioso, a inércia do titular teria que ser consciente. (GONDIM, 2016)

O entendimento hoje adotado acaba por beneficiar a torpeza do devedor, na medida em
que por vezes é utilizado como forma de burlar a execugio do Fisco e impedir que este tenha seu
crédito satisfeito, dada a ma-fé. Nessa l6gica, salientam Cristiano Chave de Farias e Nelson Ro-
senvald (2015, p. 622 apud TARTUCE, 2017):

[...] a tese da actio nata, reconhecida jurisprudencialmente, melhor orienta a questao.
Efetivamente, o inicio da fluéncia do prazo prescricional deve decorrer nio da violagio,
em si, de um direito subjetivo, mas, sim, do conhecimento da violagdo ou lesdo ao direito
subjetivo pelo respectivo titular. Com isso, a boa-fé é prestigiada de modo mais vigoroso,
obstando que o titular seja prejudicado por nio ter tido conhecimento da lesdo que lhe




fol imposta. Até porque, e isso ndo se pde em davida, é absolutamente possivel afrontar
o direito subjetivo de alguém sem que o titular tenha imediato conhecimento. (FARIAS;
ROSENVALD, 2015, p. 622)

Ademais, frise-se que o instituto da prescrigdo tem como fundamento a pacificagdo social,
na certeza e na seguranga da ordem juridica, tendo como uma de suas finalidades néo perpetuar a
execugdo, visando punir aqueles que agirem com desidia na busca de seus interesses (GONDIM,
2016). Ademais, ndo é prop6sito da prescri¢do impedir o sujeito que ja teve seu direito violado
de buscar sua preservagio e satisfagdo, tal qual o Fisco faz quando requer o redirecionamento da
execugio fiscal.

A aplicagio da Teoria da Actio Nata no redirecionamento da execugio fiscal contra os ad-
ministradores da pessoa juridica nos casos de dissolugdo irregular é medida que se impde no atual
cenario do Direito Tributario, visando garantir a efetiva execug¢do do crédito devido ao Fisco.

3.3. Dos argumentos contrarios e favoraveis a aplicacdo da Teoria da Actio Nata na execu-
cdo fiscal a partir de andlise jurisprudencial

Conforme ja exposto, tendo em vista que o CTN néo fixou prazo especifico para as Fa-
zendas Publicas exercerem o mecanismo do redirecionamento da execugio fiscal nos casos de dis-
solugdo irregular, restou para a doutrina e a jurisprudéncia a fixagio de tal prazo. Dessa maneira,
surgiu a divergéncia de quando se daria o termo a quo da prescrigdo desse direito.

Da anélise das decisoes judiciais proferidas pelos Tribunais de Justi¢a e Superior Tribu-
nal de Justiga, constata-se que ndo ha entre eles e, sequer, dentro do mesmo érgao, a convergéncia
de entendimento acerca da aplica¢do ou ndo da Teoria da Actio Nata no caso em estudo. Na praxe
juridica, portanto, o que se verifica sdo decisdes contrédrias advindas de um mesmo érgdo cole-
giado, no qual cada turma se posiciona de acordo com suas préprias convicgdes, atribuindo tanto
argumentos favordveis quanto contrarios a aplicagdo da aludida teoria.

Nesse diapasdo, o Ministro Luiz Fux, em atuagdo pela Primeira Turma do Superior Tri-
bunal de Justi¢a, nos autos dos Embargos de Declaragdo no Agravo Regimental no Agravo de
Instrumento n°® 1.273.349/SP, ementou da seguinte forma seu entendimento:

EMBARGOS DECLARATORIOS. AUSENCIA. OMISSAO. ACOLHIMENTO PARA
ESCLARECIMENTO. EXECUCAO. FISCAL. REDIRECIONAMENTO PARA SO-
CIOS. PRESCRICAO. AUSENCIA. CARACTERIZACAO. INERCIA. PEDIDO.
REDIRECIONAMENTO POSTERIOR AO QUINQUfDEO. PRESCRICAO IN-
TERCORRENTE CONFIGURADA. INCIDENCIA. ART. 174 DO CTN. INAPLICA-
BILIDADE. TEORIA DA “ACTIO NATA.” 1. Os embargos declaratérios sdo cabiveis
em caso de omissio, contradi¢do ou obscuridade, nos termos do art. 535, I[I do CPC. 2.
O magistrado néo esta obrigado a rebater, um a um, os argumentos trazidos pela parte,
desde que os fundamentos utilizados tenham sido suficientes para embasar a decisdo. 3.
Todavia, a solugio da lide deve ser realizada de modo a restar induvidoso os limites da
prestagio jurisdicional entregue aos postulantes. Desta feita, sdo cabiveis os embargos
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declaratodrios para fins de esclarecimento. 4. O redirecionamento da execugdo contra o sécio
deve dar-se no prazo de cinco anos da citagdo da pessoa juridica, sendo inaplicdvel o disposto no
art. 40 da Lei n.° 6.830/80 que, além de referir-se ao devedor, e ndo ao responsdvel tributdrio,
deve harmonizar-se com as hipdteses previstas no art. 174 do C'TN, de modo a ndo tornar im-
prescritivel a divida fiscal (Precedentes: REsp n.° 205.887, DJU de 01/08/2005; REsp n.°
736.030, DJU de 20/06/2005; AgRg no REsp n.° 445.658, DJU de 16.05.2005; AgRg
no Ag n.° 541.255, DJU de 11/04/2005). 4. Desta sorte, ndo obstante a citagio vdlida da
pessoa _juridica interrompa a prescrigio em relagdo aos responsdvets soliddrios, decorridos mais
de 05 (cinco) anos apds a citagdo da empresa, ocorre a prescrigdo intercorrente inclusive para os
socios. 5. In casu, verifica-se que a empresa executada foi citada em 07/07/1999. O pedido de
redirecionamento do feito foi formulado em 12/03/2008. Evidencia-se, portanto, a ocorréncia
da prescrigdo. 6. A aplicagdo da Teoria da Actio Nata requer que o pedido do redirecionamento
seja feito dentro do periodo de 5 anos que sucedem a citagdo da pessoa juridica, ainda que nao te-
nha sido caracterizada a inércia da autarquia fazenddria. (REsp 975.691/RS, Rel. Ministro
CASTRO MEIRA, SEGUNDA TURMA, julgado em 09/10/2007, DJ 26/10/2007 p.
355) 7. Embargos declaratérios acolhidos somente pra fins de esclarecimento mantendo
o teor da decisdo agravada. (EDcl no AgRg no Ag 1272349/SP, Rel. Ministro LUIZ
FUX, PRIMEIRA TURMA, julgado em 02/12/2010, DJe 14/12/2010) (grifo nosso)

Em seu voto, o Ministro Luiz Fux defendeu a tese de que a prescrigdo comega a correr
quando da citagdo da empresa executada, de modo a nio tornar a divida fiscal imprescritivel.
Para o Ministro, é irrelevante a andlise de outros aspectos, como a inércia do exequente e a data
em que se configurou a hipdtese que autoriza o redirecionamento, valendo-se apenas da justifi-
cativa da seguranga juridica em prol do executado, segundo a qual a execugio fiscal ndo pode ter
carater ad eternum, for¢gando seu fim a titulo de prescrigdo. Em consonancia com o entendimento
do Ministro Fux, sdo os acérddos proferidos nos autos dos Embargos de Declaragdo no Agravo
Regimental no Agravo de Instrumento n® 1272920/SP do STJ e do Agravo de Instrumento n°
2252448-39.2017.8.26.0000 do TJSP.

Além disso, o Desembargador Judimar Biber, nos autos do Agravo de Instrumento n°
1.0024.07.858531-7/001, do Tribunal de Justi¢ca de Minas Gerais, complementou a tese contraria
a Teoria da Actio Nata no redirecionamento da execugdo fiscal, sob o argumento de que sua apli-
cagdo se daria “[...] sob pena de se permitir que o redirecionamento fique a depender de situagdes
casufsticas, sujeitas apreciagdo subjetiva do julgador, permanecendo o responsavel tributério ao
eterno e livre alvedrio do credor” (BRASIL, 2018), bem como que caberia ao credor ser mais di-
ligente na busca pela satisfagdo de seu crédito.

Lado outro, a Segunda Turma do Superior Tribunal de Justica, nos autos do Agravo
Regimental no Agravo de Instrumento n° 1.239.258/SP, em dissondncia com o entendimento
proferido pelo Ministro Luiz Fux, assim emitiu seu entendimento:

PROCESSUAL CIVIL E TRIBUTARIO. EXECUCAO FISCAL. DISSOLUCAO IRRE-
GULAR. TERMO INICIAL DA PRESCRICAO PARA O REDIRECIONAMENTO.

1. O prazo de prescrigdo para o redirecionamento da Execugdo Fiscal é de cinco anos,
contados da citagio da pessoa juridica.

2. A orientagio deste Superior Tribunal de Justi¢a passou a ser aplicada de forma abs-
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trata pelos 6rgdos jurisdicionais, sem observéncia das circunstincias do caso concreto, a
luz da ciéncia juridica.

3. A prescrigdo pressupde, logica e necessariamente, violagdo de direito e, cumulativamente, a
existéncia de pretensdo a ser exercida. Na auséncia de um tinico destes elementos, ndo hd fluéncia
do prazo de prescrigdo.

4. Desta forma, ndo havendo direito violado e pretensio a ser exercida, ndo tem inicio a prescrigdo
(art. 189 do Cédigo Civil).

5. Decorréncia natural é que a orientagdo do STJ somente é aplicdvel quando o ato de infragdo a
lei ou aos estatutos soctais (in casu, dissolugdo irregular) é precedente a citagdo do devedor principal.

6. Na hipétese dos autos, a Fazenda do Estado de Sdo Paulo alegou que a Execugio
Fiscal jamais esteve paralisada, pois houve citagdo da pessoa juridica em 1999, penhora
de seus bens e realizagio de quatro leildes, todos negativos. Somente com a tentativa de
substitui¢fo da constri¢do judicial é que foi constatada a dissolugdo irregular da empresa
(2006), ocorrida inquestionavelmente em momento posterior a citagdo da empresa, razdo pela
qual o pedido de redirecionamento, formulado em 2007, ndo estaria_fulminado pela prescrigdo.

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

8. Agravo Regimental provido. Determinagéo de retorno dos autos ao Tribunal de ori-
gem, para reexame da prescrigdo, a luz das consideragdes acima.

(AgRg no Ag 1239258/SP, Rel. Ministra ELIANA CALMON, Rel. p/ Acérdio Mi-
nistro HERMAN BENJAMIN, SEGUNDA TURMA, julgado em 05/02/2015, DJe
06/04/2015) (grifo nosso)

Brilhantemente, o Ministro Herman, no voto condutor proferido nos mesmos autos,
esclarece que deve haver a inércia do exequente depois de concebida sua pretensdo de redirecio-
namento para que seja configurada a prescrigdo, sendo totalmente plausivel a aplicagdo, portanto,
da Teoria da Actio Nata. Nestes termos, ressalta o ministro:

[...] se houve prescrigio, ou prescrig¢do intercorrente, para a cobranga do crédito tributé-
rio do devedor principal, estard fulminada a pretensdo de redirecionar a Execugio Fiscal
para os demais responsaveis tributarios. Em contrapartida, enquanto o crédito tributdrio
nio estiver fulminado pela prescri¢do, ndo sera legitimo entender que houve prescrigdo
(original ou intercorrente) para o redirecionamento, afinal, o crédito tributério, que é o
mesmo, nio pode estar simultaneamente prescrito e ndo prescrito. Procede, dessa forma, o
raciocinio de que, se ndo houve prescrigéio quanto ao devedor principal, é porque se reco-
nhece indiretamente que inexistiu inércia da Fazenda Publica — em outras palavras, aban-
dono permanente e duradouro ha pelo menos cinco anos —, e, portanto, nio seria correto
aplicar aquele instituto em relagdo aos co-responsaveis. (BRASIL, 2015)

Reforga o entendimento do Ministro Herman os acérdaos proferidos nos autos do Agravo
em Recurso Especial n°1.062.571/RS e no Agravo de Instrumento n® 0029089-34.2018.8.21.7000/

(46)  dvatciA pbeLica FeveRaL




RS. Além desses, em consonancia com os acérdaos retromencionados, ressaltou o Desembargador
Renato Dresch, nos autos do Agravo de Instrumento n® 1.0024.10.706593-0/001 do TIMG:

Se nido era possivel a Fazenda Publica requerer o redirecionamento da execugido em
face dos s6cios durante o prazo em que a pessoa juridica encontrava-se ativa, inclusive
adimplindo o débito através de parcelamento, ndo ha como cogitar a ocorréncia do prazo
prescricional quinquenal para o redirecionamento da execugdo fiscal em face da s6cia Va-
leska Carvalho e Almeida em periodo anterior ao conhecimento da dissolugdo irregular
da pessoa juridica. (BRASIL, 2018)

Assim, verifica-se que a jurisprudéncia ainda ndo encontrou um consenso, sendo os argu-
mentos contrarios a aplicagdo da Teoria da Actio Nata tirmados com base na ndo perpetuagio da
execugdo fiscal, na garantia da seguranga juridica e na néo subjetividade da prescritibilidade do
crédito tributario com relagdo ao administrador da pessoa juridica. Por outro lado, os argumentos
tavoraveis foram firmados com base na imprescritibilidade do crédito tributdrio com relagdo ao
administrador da pessoa juridica que ainda néo incorreu em algum dos casos previstos pelo art.
135, que origina a pretensdo de redirecionar a execugdo fiscal; bem como na impossibilidade da
prescri¢do do mesmo crédito tributdrio somente para o coobrigado, sem que esteja prescrito em
relagdo ao devedor principal, uma vez que decorre do mesmo fato: a desidia do Fisco.

4. CONCLUSAO

Conforme proposto no presente trabalho, a analise doutrinaria e jurisprudencial acerca
da aplicacdo da Teoria da Actio Nata no redirecionamento da execugio fiscal nos casos de dissolu-
¢do irregular ndo ¢ finda, tendo em vista que o tema ainda pende de regulamentagao. Entretanto,
levando-se em conta o conjunto de ideias apresentado, no atual cenario das execugdes fiscais, a
utilizagdo dessa teoria é medida que se impde.

Apesar de as Fazendas Publicas possuirem mecanismo préprio para busca da satistagio
dos créditos tributarios ndo pagos, na praxe juridica, a execugio fiscal é muitas vezes frustrada
em razdo do entendimento predominante na atual jurisprudéncia de que a prescrig¢do é objetiva e
nio poderia ser relativizado seu marco inicial.

Tal entendimento é, todavia, incentivador de um provavel comportamento inidéneo por
parte do responsavel tributdrio que usa de tal mecanismo para evitar sua execugdo, sendo o Fisco
impossibilitado de satisfazer seu crédito sem que sequer tenha sido negligente, sendo duplamente
penalizando. Além disso, considerar que a prescrigio da pretensio do redirecionamento da execu-
¢do se inicia quando da citag¢do do devedor principal é, em muitos casos, inverter a ordem natural
dos fatos — primeiro se d4 o nascimento da pretensdo para posteriormente ocorrer sua “morte”
(prescrigdo). Considerar a inversdo de tal ordem fética seria, no minimo, ilégico.

Assim, verifica-se que prescri¢do ndo pode ser declarada a partir de um ponto fixo e de
forma sistemdtica sem que as execugdes fiscais em que seja requerido o redirecionamento possam




ser analisadas caso a caso. Nesse contexto, deve-se observar quando se deu o inicio da pretensdo
e se ocorreu a desidia da parte exequente ap6s o inicio da pretensdo, requisitos necessariamente
prévios a declaracgdo de eventual prescri¢do, sob pena de se penalizar duplamente o Fisco.

Outrossim, o redirecionamento da execugdo fiscal ndo pode ser requerido antes de con-
sumada uma das hipéteses elencadas no art. 135 do CTN. Dessa forma, ndo pode ser desconside-
rado pelos juristas o limite imposto pela prépria lei, que acaba for¢ando o ente publico a requerer
o redirecionamento decorridos cinco anos da citagdo do devedor principal.

Em vista de todos os argumentos apresentados, a Teoria da Actio Nata é provavelmen-
te a melhor e mais justa forma de se analisar a prescrigdo do direito do Fisco de redirecionar a
execugdo. Sem a pretensdo, ndo ha como se falar em prescri¢do, devendo o aspecto objetivo da
prescrigdo — a desidia do Fisco por prazo igual ou superior a cinco anos — ser aplicado na execugao
fiscal a partir de aspecto subjetivo a ser analisado caso a caso — quando a Fazenda Publica tomou
conhecimento do inicio de sua pretensao.
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