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RESUMO

Aborda a admissao da excecdo de pré-executividade no ordena-
mento juridico brasileiro, 0 que se deu com o desenvolvimento
de teses doutrindrias e incremento da jurisprudéncia.

Conclui que a excecao de pré-executividade é um instrumento a
ser utilizado na arguicdo de matérias de ordem publica que nao
demandem dilacdo probatdria, como é o caso da ilegitimidade
e prescricao.
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ABSTRACT

The author discusses the insertion of the claim of exception
into the Brazilian legal system, by means of both the
development of legal thesis on the subject and the increase in
case law.

She concludes that claim of exception is a tool to be used
when arguing public policy matters which do not require
production of evidence, as it is the case with legal incapacity
and prescription.
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1 A ADMISSAO DA EXCECAO DE PRE-

EXECUTIVIDADE NO DIREITO BRASILEIRO

No Brasil, antes da mencdo espe-
cifica feita por Pontes de Miranda a ex-
cecdo de pré-executividade (MOREIRA,
2001), verifica-se que o Decreto Impe-
rial n. 9.885/1888 e, apds, 0 Decreto
n. 848/1890 ja previam a possibilidade
de apresentacdo de defesa do devedor
diversa dos embargos quanto ao paga-
mento ou anulacdo da divida, bem como
sua prescricao.

A excecdo de pré-executividade
ou objecdo de ndo executividade é um
instrumento processual largamente utili-
zado na pratica, justamente por sua prag-
maticidade.

Isso porque, em regra, o devedor/
executado poderia, na época, somente
apresentar defesa apds ter garantido in-
tegralmente o juizo, nos termos do art.
16 da Lei n. 6.830/80 e incisos', isto &, so-
mente apos ter ofertado caucao suficien-
temente idonea a demonstrar que, caso
suas alegacdes ndo se mostrassem pro-
cedentes, a parte exequente teria meios
de ver satisfeita a pretensdo e adimplido
o crédito perseguido naquele processo.

A excecdo de pré-executividade, por
sua vez, ingressou no cendrio juridico
justamente para permitir que, diante de
certas matérias, o devedor/executado
ndo precisasse apresentar garantia para
alegar defesas que pudessem atacar a
coluna dorsal do crédito tributario e, as-
sim, conduzi-lo a extincao, diante de sua
insubsisténcia (SHIMURA, 1997).

Por isso, a despeito da auséncia
de previsao legal sobre o tema, muitas
manifestacdes doutrindrias e jurispru-
denciais passaram a aceitar esta defesa,
sendo este, entao, cendrio fértil para que
a excecao de pré-executividade ganhasse
aceitacdo e surgisse como instrumento
processual adequado para alegar defesa
relativa a matérias de ordem publica e
que ndo comportem dilacdo probatoria
(ASSIS, 1996).

Como a veiculacdo da excecdo de
pré-executividade cria um incidente no
processo de execucdo que, em regra,

é obstado apenas por acdo propria de
embargos, entende-se que as matérias
nela alegadas devam apresentar prova
pré-constituida e venham atingir a pro-
pria existéncia do crédito, seja parcial ou
integralmente (ALVARES, 1998).

Deve ser lembrado que, a despei-
to de j& existir movimento timido na
doutrina e alguns julgados que admi-
tiam a excecdo de pré-executividade,
o cendrio fértil acima referido se deu,
principalmente, a partir de 1990, época
em que os tribunais, principalmente os
superiores, passaram a imprimir agili-
7acao ao processo com vistas a eficaz
prestacdo jurisdicional, inspirados prin-
cipalmente no Principio da Instrumen-
talidade das Formas.

Também ficou a cargo da doutrina
e jurisprudéncia estabelecer especifica-
mente as matérias a serem arguidas por
meio desta defesa, sendo elencadas as
matérias de ordem publica referentes a
auséncia de pressupostos processuais e
condicoes da acdo, como também a de-
cadéncia, prescricdo e pagamento, sendo
que, nestas trés tltimas hipoteses, a per-
cepcao do vicio deve ser imediata.

esfera da excecdo de pré-executividade,
0 que, inclusive, ja ficou assentado em
julgados, como no REsp n. 625.203, jul-
gado pela 12 Turma do STJ, com relatoria
do Min. Francisco Falcdo em 03/05/2005
e no AG n. 147.516, julgado pela 82 Tur-
ma Especializada no TRF - 22 Regido, de
relatoria do Desembargador Poul Erik
Dyrlund, em 13/05/2008.

Nesse sentido, ndo é cabivel a ale-
gacao, em excecdo de pré-executividade,
de prescricdo se, para sua andlise, neces-
séria serd a verificacdo do procedimen-
to administrativo que nao foi juntado.
Quanto a outros temas, tais como nulida-
de de CDA por auséncia de notificacdo,
por exemplo, e ilegitimidade, somente
haverd o conhecimento pelo juizo se o
excipiente, juntamente com a peticao,
comprovar o alegado. Caso contrdrio, a
excecao de pré-executividade nao deve
ser conhecida.

Ha precedentes no sentido de que
a questdo da responsabilidade do so-
cio - ilegitimidade do sécio na hipdtese
de redirecionamento - em certos casos
podera apresentar dilacao probatoria, de
forma que, quando ndo houver, sua ale-

A excecdo de pré-executividade ou objecdo de ndo
executividade é um instrumento processual largamente

utilizado na pradtica, justamente por sua pragmaticidade.

A titulo de conhecimento, vérios jul-
gados do STJ, como no REsp n. 403.073,
de relatoria da Ministra Eliana Calmon,
julgado em 05/09/2002, no REsp n.
577.613, de relatoria do Ministro Luiz
Fux, julgado em 07/10/2004 e, mais re-
centemente, no REsp n. 1.140.794, de
relatoria do Ministro Mauro Campbell
Marques, julgado em 19/08/2010 vieram
tratar sobre a admissibilidade da excecao
de pré-executividade, desde que ela dis-
pusesse sobre tema de ordem publica e
que ndo impusesse dilacao probatoria.

Entende-se que a matéria a ser ale-
gada, inclusive, ndo deve acionar o con-
traditorio, pois este seria considerado for-
ma de dilacdo probatoria, inaceitdvel na

gacdo pode ser feita por meio de excecao
de pré-executividade, como se vé do ex-
certo no julgado abaixo colacionado:
TRIBUTARIO.  EXECUCAO  FISCAL.
REDIRECIONAMENTO. SOCIO-GERENTE.
PRESCRICAO. TEORIA DA “ACTIO NATA”.
RESPONSABILIDADE DOS SOCIOS. MA-
TERIA QUE EXIGE DILACAO PROBATO-
RIA. INCIDENCIA DA SUMULA 393/STJ.
[..] 3. A responsabilidade subsididria dos
sdcios, em regra, ndo pode ser discutida
em excecdo de pré-executividade, por
demandar dilacGo probatéria, conforme
decidido no Recurso Especial “repetiti-
vo” 1.104.900/ES, Rel. Ministra Denise
Arruda, Primeira Secdo, julgado em
25.3.2009, DJe 1°.4.2009, nos termos do
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art 543-C do CPC. 4. Incidéncia da Sumula 393/STJ: “A exce-
¢do de pré-executividade é admissivel na execucao fiscal relatr-
vamente as matérias conheciveis de oficio que ndo demandem
dilag@o probatdria”. Agravo regimental provido. (BRASIL, STJ,
Ag REsp 1196.377)

E de se dizer que o ST havia sumulado, por meio do seu
Enunciado n. 393 que somente as matérias de ordem publica
e que ndo impusessem dilacdo probatéria poderiam ser alega-
das em excecdo de pré-executividade, a fim mesmo de discipli-
nar a sua propria admissibilidade.

E 0 entendimento do referido Enunciado j& havia sido espo-
sado no julgamento pela 12 Secdo do STJ do REsp n. 1.104.900,
submetido 4 sistematica disposta no art. 543-C, do CPC (BRASIL,
LEI n. 5869, 1973), de relatoria da Ministra Denise Arruda, em
25/03/2009.

Conclui-se, portanto, que, em regra, o meio de defesa em
execucao fiscal é a oposicdo de embargos que, por sua natureza
juridica de acdo, admitem maior amplitude na alegacdo e dis-
cussao de matérias defensivas.

Entretanto, em determinados casos em que se tratar de
uma irregularidade que possa ser classificada como matéria de
ordem publica e que, de sua alegacdo, haja prova pré-constitu-
ida, sem abertura de espaco para dilacdo probatoria, serd ad-
missivel a arguicdo por meio de excecdo de pré-executividade.

O que, entretanto, ndo pode ser utilizado de maneira abu-
siva, sob pena de a excecao de pré-executividade usurpar o ca-
bimento dos embargos a execucdo, e tornar-se regra, sendo,
inclusive, esta a preocupacao dos tribunais em delimitar a am-
plitude de tal instituto.

Atitulo de conhecimento, necessario fazer um paréntese, a
fim de mencionar que as alteracdes introduzidas no CPC pelas
Leis ns. 11.232/05 e 11.382/06 ousaram, em grande parte, con-
tribuir para a satisfacdo mais rdpida do credor, sem deixar de
garantir a amplitude do exercicio de defesa pelo devedor.

com relatoria do Desembargador Federal Antonio Henrique C.
Da Silva, em 24/03/2009, e do TRF - 32 Regi&o, no Al n. 326125,
Segunda Turma, com relatoria do Juiz Henrique Herkenhof, em
16/06/2009.

Ha ainda posicionamentos negando a influéncia do CPC so-
bre a matéria, tendo em vista a especialidade do disposto no art.
16, § 1°, da Lei n. 6.830/80, como se pode vislumbrar em julga-
dos do TRF - 32 Regido, como a Apelacao Civel n. 1307477, de
relatoria do Juiz Silva Neto, em 20/10/2009 e Apelacao Civel n.
1386385, de relatoria da Juiza Cecilia Marcondes, em 12/03/2009.

Ainda ¢ possivel observar o entendimento de que a garantia
do juizo deva ser dispensada em caso de auséncia de condicdes
financeiras para tal, em respeito ao contraditorio e ampla defesa
(TRF 42 Regido, Segunda Turma, AC n. 00076695920094047108,
Juiza Vania Hack de Almeida, em 20/04/2010).

Como também o posicionamento no sentido de admitir os
embargos a execucdo fiscal sem garantia, nao aplicando, neste
caso, o efeito suspensivo (TRF - 52 Regido, Segunda Turma, AC
n. 478063, Desembargador Federal Francisco Barros Dias, em
15/09/2009).

De qualquer forma, vé-se que, admitindo-se ou néo a apli-
cacdo das regras modificadoras do CPC aos embargos a execu-
¢do fiscal, o instituto da excecdo de pré-executividade permane-
ce integro e permitindo que matérias de ordem publica e sem
dilacdo probatdria sejam conhecidas pelo juizo, independente-
mente de observancia a outros requisitos

Fechado o paréntese, deve ser ressaltado, ainda, que, ape-
sar da pacificacdo da jurisprudéncia sobre todos esses elemen-
tos pontuais discorridos sobre a excecdo de pré-executividade, é
de se dizer que sua exposicao é importante na medida em que
a luz deste instrumento - excecao de pré-executividade -serao
tratados muitos dos temas adiante.

2 A ILEGITIMIDADE DO SOCIO PARA FIGURAR NO POLO PASSIVO
DA EXECUCAO FISCAL

Como arguido acima, é imprescindivel constatar a correcdo
da legitimidade, por ser esta uma condicdo da acdo, para que
haja a regularidade da execucao fiscal tributdria.

Na execucdo fiscal tributdria, em regra, o devedor princi-
pal deve ocupar o polo passivo. Entretanto, algumas vezes, a
responsabilidade do coobrigado exsurge, devendo ele também
ser acionado.

Anteriormente, a prdpria lei admitia que, mesmo sem

[...] necessdrio fazer um paréntese, a fim de
mencionar que as alteracées introduzidas no
CPC pelas Leis ns. 11.232/05 e 11.382/06
ousaram, em grande parte, contribuir para a
satisfacGo mais rapida do credor, sem deixar de
garantir a amplitude do exercicio de defesa

pelo devedor.

Esta parte final, inaugurada pela Lei n. 11.382/06, interessa
ao estudo, pelo fato de haver aplicacdo subsidiria do CPC & Lei
n. 6.830/80, devendo ser observado que o art. 736, caput. do
CPC deixou de prever a necessidade de garantia do juizo para
admissdo dos embargos a execucao civel.

Tal modificacao repercutiu nos embargos & execucdo fiscal,
de modo que parte da jurisprudéncia passou a entender que a
garantia integral do juizo é desnecessdria para afericdo de sua
admissibilidade.

Isso se observa em julgados do TRF - 22 Regido, como na
AC n. 311.134, Terceira Turma Especializada, com relatoria do
Desembargador Federal Fernando César Baptista de Mattos, em
22/02/2011 e na AC n. 232.607, Quarta Turma Especializada,
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ocorrer nenhum evento desabonador na conduta do devedor
principal, o responsdvel tributdrio j& constituia a CDA e era, ab
initio, codevedor. Isso era previsto na Lei n. 8.620/93, mais pre-
cisamente em seu art. 13, caput, o qual serd estudado adiante.

0O art. 135 e incisos, do CTN® prevé as hipéteses de inclu-
sdo do responsavel tributdrio no polo passivo, mas somente na
evidéncia e demonstracdo de qualquer uma daquelas situacoes.

Conhecendo o espaco permitido para a inclusdo ou ma-
nutencdo do responsavel tributdrio no polo passivo, passa-se a
verificar também quando ela néo é vidvel, advindo, portanto, a
ilegitimidade para ser sujeito passivo em execucao fiscal.

E isso é o que serd analisado em seguida, sabendo que,
nessa perspectiva, desde que juntada prova pré-constituida,
a ilegitimidade poderad ser arguida por meio de excecdo de
pré-executividade.



2.1 REDIRECIONAMENTO DA EXECUCAO
FISCAL PARA 0 SOCIO, NOS TERMOS DO
ART. 135, lll, DO CTN

O art. 135, lll, do CTN prevé que
serdo pessoalmente responsaveis os di-
retores, gerentes ou representantes de
pessoa juridica de direito privado pelos
créditos correspondentes as obrigacoes
tributdrias em caso de atos praticados
com excesso de poderes ou infracdo de
lei, contrato social ou estatutos.

Esta redacdo denota que o res-
ponsavel tributdrio deverd ser incluido
desde que a parte exequente demons-
tre, por evidéncias faticas, a égide de
qualquer uma das hipdteses previstas
no citado artigo.

A pratica cartordria demonstra que a
quase totalidade dos pedidos de inclusao
de responsavel tributdrio no polo passivo
se dd pela comprovacao de dissoluco
da pessoa juridica de direito privado.

A jurisprudéncia entende, ainda, que
a dissolucao irregular da pessoa juridica
de direito privado corresponde a um ato
de infracdo de lei, nos termos do art. 135,
IIl, do CTN e, como tal, motiva a incluséo
do sdcio na execucdo fiscal. Ela é eviden-
ciada, como admitido pela jurisprudén-
cia, com a certidao negativa do oficial de
justica na diligéncia de citacdo da socie-
dade, nos seguintes termos:

PROCESSUAL CIVIL E TRIBUTARIO.
EMBARGOS DE DECLARACAO. EXECU-
CAO FISCAL. REDIRECIONAMENTO AO
SOCIO-GERENTE. IMPOSSIBILIDADE, NA
ESPECIE.

1. Ha entendimento desta Corte no
sentido de que a certiddo do oficial de
justica, que atesta que a empresa ndo
funciona mais no endereco indicado, ¢
indicio suficiente de dissolucdo irreqular
de suas atividades, o que autoriza o re-
direcionamento aos sécios-gerentes.

[.]

4. Embargos de declaracdo acolhi-
dos, sem efeitos infringentes. (BRASIL,
STJ, EDcl REsp 703073)

PROCESSUAL CIVIL E TRIBUTARIO.
REDIRECIONAMENTO. EXECUCAO FIS-
CAL. SOCIO-GERENTE. POSSIBILIDADE.
CERTIDAO DO OFICIAL DE JUSTICA.
COMPROVACAO DE DISSOLUCAO IRRE-
GULAR. SUMULA 435/STJ.

[.]

2. A jurisprudéncia do STJ consoli-
dou o entendimento de que a certiddo
emitida pelo Oficial de Justica, atestando

que a empresa devedora ndo mais fun-
clona no endereco constante dos assen-
tamentos da junta comercial, € indicio
de dissolucao irregular, apto a ensejar
o redirecionamento da execuc@o para o
sdcio-gerente. Precedentes do STJ.

3. Recurso Especial provido. (BRASIL,
STJ, REsp 1217.705)

Constatada a possibilidade de redi-
recionamento da execucdo fiscal para o
responsdvel, com a inclusdo, em regra,
do sdcio-gerente no polo passivo da exe-
cucdo fiscal, tal como estabelecido pelo
Enunciado n. 435 do STJ, cabe verificar
em relacdo a qual sdcio deve recair tal
imposicéo legal.

Essa preocupacao, diga-se, é impor-
tante, pois a inclusdo indevida de res-
ponsavel tributdrio gera a ilegitimidade,
a qual poderd ser corrigida de oficio pelo
juizo ou, quando provocado, até por
meio de excecdo de pré-executividade.

E a divida pode surgir quando o
quadro societdrio da pessoa juridica foi,
por diversas vezes, alterado. Seria inclui-
do o socio-gerente assim constituido na
época do fato gerador ou aquele assim
compreendido na época da incidéncia
do evento que motivou o redireciona-
mento, em regra, a dissolucdo irregular?

Ha diversos julgados sobre o tema.

Percebe-se, num primeiro momen-
to, que o STJ tinha o posicionamento
firme (tanto que os demais tribunais o
seguiam, inclusive o TRF - 22 Regido), no
sentido de ser a execucao fiscal redirecio-
nada ao sdcio-gerente que assim com-
pusesse o quadro societdrio na época do
fato gerador, como se pode verificar nos
julgados abaixo expostos:

TRIBUTARIO. EMBARGOS A EXECU-
CAO. VIOLACAO DO ART. 135, Il DO
CTN. OCORRENCIA. SOCIA QUE NAO
INTEGRAVA A SOCIEDADE A EPOCA
DOS FATOS GERADORES DO CREDITO.
REDIRECIONAMENTO. - IMPOSSIBILIDA-
DE. PRECEDENTES. |..] 2. O Tribunal a
quo, ao possibilitar o redirecionamento
do feito contra sécio que ndo integrava
a sociedade a época dos fatos geradores
do crédito exeqtiendo, acabou por con-
trariar a jurisprudéncia desta Corte, pelo
que merece reforma. 3. Recurso especial
provido. (BRASIL, ST, REsp 1217.467)

PROCESSUAL CIVIL. AGRAVO REGI-
MENTAL EM AGRAVO DE INSTRUMEN-
TO. ART. 544 E 545 DO CPC. RECURSO
ESPECIAL. TRIBUTARIO. EXECUCAO FIS-

CAL. REDIRECIONAMENTO. ART. 135
DO CTN. DISSOLUCAO IRREGULAR DA
EMPRESA VERIFICADA. RESPONSABILI-
DADE DO SOCIO-GERENTE A EPOCA
DOS FATOS GERADORES. SUMULA 7/
STJ. [..] Como se observa, ndo se ne-
gou a responsabilidade tributdria do
administrador em caso de dissolucdo
irreqular, mas apenas restou destacada
a necessidade de que o fato gerador, em
tal situacdo, tenha ocorrido a época da
respectiva gestdo, de modo a vincular o
nao-recolhimento com a atuacdo pes-
soal do sdcio, em conformidade com a
Jjurisprudéncia firmada nos precedentes
adotados (fls. 308/309). |..] 5. Agravo
regimental  desprovido. (BRASIL, ST,
AGA 1173.644)

TRIBUTARIO.  EXECUCAO  FISCAL.
AGRAVO DE INSTRUMENTO. POSSIBI-
LIDADE DE APRECIACAO DA METERIA
ALEGADA EM EXCECAO DE PRE-EXE-
CUTIVIDADE. PRESCRICAO. CONTUDO,
NAO SE ADMITE TAL EXCECAO QUAN-
DO A QUESTAO EXIGIR DILACAO PRO-
BATORIA. INCLUSAO DO SOCIO QUE
NA EPOCA DO FATO GERADOR EXFRCIA
FUNCAO DE SOCIO GERENTE DA EM-
PRESA . DISSOLUCAO IRREGULAR DA
EMPRESA. ARTIGO 135, INCISO Il DO
CTN. APLICABILIDADE. CDA. 1. A exce-
¢do de pré-executividade é instrumento
destinado & defesa do executado, sem-
pre que houver matéria de ordem pu-
blica, cognoscivel de oficio, a impedir o
prossequimento da acdo executiva. |..
6. A agravante ndo logrou demonstrar
que ndo exerceu atos de geréncia du-
rante o periodo a que se refere o débito
tributdrio em questdo, razdo pela qual
impbe-se a sua manutencdo no polo
passivo da acdo de execucdo fiscal. 7.
Agravo de instrumento ndo provido.
Prejudicado o agravo interno. (BRASIL,
TRF2, AG 167.389)

Ocorre que o STJ, no final do ano
passado, no julgamento de embargos de
divergéncia na Primeira Se¢do, passou a
possuir entendimento contrério, isto &,
admitindo a incluséo do sdcio-gerente
assim constituido no momento da dis-
solucdo irregular da sociedade, como se
pode ver:

EMBARGOS DE DIVERGENCIA EM
AGRAVO DE INSTRUMENTO. EXECU-
CAO  FISCAL.  REDIRECIONAMENTO.
ARTIGO 135 DO CODIGO TRIBUTARIO
NACIONAL. DISSOLUCAO  IRREGULAR
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DA SOCIEDADE POSTERIOR A RETIRADA DO SOCIO-GERENTE.
INCABIMENTO. 1. O redirecionamento da execucdo fiscal, na
hipétese de dissolugdo irreqular da sociedade, pressupoe a
permanéncia do sécio na administracdo da empresa ao tem-
po da ocorréncia da dissolucdo. 2. Precedentes de ambas as
Turmas que compdem a Primeira Se¢do. 3. Embargos de di-
vergéncia acolhidos.

Ficou ainda indexado:

Ndo é cabivel o redirecionamento da execucdo fiscal em
relacao ao sécio que ndo exercia a administracdo da empresa
ao tempo da dissolucdo irregular da sociedade, ainda que es-
tivesse na geréncia ao tempo do fato gerador do tributo, tendo
em vista que a responsabilidade pessoal do administrador néo
decorre da simples falta de pagamento do débito tributdrio,
mas da prdpria dissolugdo irregular, que nGo pode ser imputa-
da aquele que jd ndo era gerente quando de sua ocorréncia.
(BRASIL, STJ, EAG 1105.993)

A despeito disso, um acdérddo oriundo da 22 Turma do
STJ, de relatoria do Min. Mauro Campbell Marques, no REsp n.
1.244.667, datado de 26/04/2011, entendeu que a incluséo de
s0cio no polo passivo estard necessariamente atrelada ao even-
to que gerou o redirecionamento. Assim, se o redirecionamento
se deu por excesso de poderes na administracdo da sociedade,
0 50cio a ser incluido sera o da época em que o ocorreu o fato
gerador e, caso o redirecionamento tenha-se dado por dissolu-
cdo irregular, serd o sdcio-gerente assim constituido no periodo
deste evento.

O TRF-22 Regido ja se posicionava no final de 2010 sobre o
tema, sinalizando pela inclusdo do socio-gerente constante nos
quadros societdrios na época da dissolucao irregular, se este foi
0 motivo do redirecionamento, como se pode ver dos grifos no
julgado abaixo:

PROCESSUAL CIVIL - EXECUCAO FISCAL ~ REDIRECIONA-
MENTO DA EXECUCAO PARA OS SOCIOS.

1 - A dissolucdo irreqular da sociedade tem sido conside-
rada pelo ST/ como uma das modalidades cldssicas de aplr-
cacdo do art.135, lll, do CTN. Semelhante responsabilidade,
todavia, ndo atinge qualquer sécio, mas apenas os Ultimos
gerentes registrados antes da constatacGo da dissolucdo, pois
tais gerentes somente podem responder pelas infracoes que
lhe sejam contempordneas.

2 - Agravo de Instrumento provido. (BRASIL, TRF2, AG
136.087).

Ha também que se dizer que os precedentes que deram
origem ao Enunciado n. 435 do STJ ndo tratam claramente so-
bre quais sdcios devam ser incluidos no polo passivo (se 0s do
fato gerador ou os da dissolucao irregular).

A despeito disso, entende-se que o melhor posicionamento
a ser seguido ¢ aquele advindo da 12 Secdo do STJ, no EAG n.
1.105.993, no sentido de ser incluido o socio-gerente da época
da dissolucéo irregular, cuja ementa foi acima exposta.

Isso porque, além de ser o entendimento mais recente, faz
uma compreensao sistemética do CTN, pois esboca o entendi-
mento de que o sucessor da pessoa juridica de direito privado
responde pelos tributos devidos anteriormente por ela, como
prevé o caput do art. 133, do CTN'.

Por fim, ha de ser lembrado, quanto ao tema, que, no caso
de dissolucdo irregular da sociedade, é importante observar se
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0s sOCios-gerentes constantes na Ultima alteracdo contratual sao
efetivamente os socios atuantes da empresa. O que se quer di-
zer é que se deve ter atencdo aos “socios-laranja”, para quem
sdo transferidas as cotas da empresa, como forma de os verda-
deiros sdcios, que fraudulentamente inadimpliram os tributos,
esquivarem-se da responsabilidade do seu pagamento.

Assim, no caso de dissolucdo, ndo seriam incluidos os
socios-gerentes constantes do quadro societdrio no momento
da dissolucdo irregular (laranja), mas os socios anteriores, de
quem foram transferidas as cotas societdrias (efetivos/fraudado-
res). Nesse sentido:

TRIBUTARIO. EXECUCAO FISCAL. EMBARGOS. DISSOLU-
CAO IRREGULAR DA SOCIEDADE. NAO IMPUTACAO A SOCIA
RETIRANTE. EXISTENCIA DE “LARANJA” NA GERENCIA SOCIAL.
CULPA APARENTE DE OUTRO SOCIO. NAO RESPONSABILIZA-
CAO DA EMBARGANTE. ART.135, lll, DO CTN. [..] lll - A alega-
da manutengdo de “laranja” como dltima gerente registrada é
imputdvel ndo a embargante, mas ao sécio que dela adquiriu
as cotas e que posteriormente teria realizado a suposta cessdo
irregular. [..] V - Apelacdo e remessa nédo providas. (BRASIL,
TRF2, AC416.119).

EXECUCAOQ FISCAL - SOCIEDADE POR QUOTAS - RESPON-
SABILIDADE DO SOCIO-GERENTE. OS SOCIOS-GERENTES DE
SOCIEDADE POR QUOTAS SAO PESSOALMENTE RESPONSA-
VEIS PELAS OBRIGACOES TRIBUTARIAS CONCERNENTES A ICM
DECLARADO E NAO PAGO, RESULTANTE DE ATOS PRATICA-
DOS COM INFRACAO A LEI.

INFRINGE A LEI QUEM QUER O IMPOSTO DE SEUS CLIEN-
TES (EMBUTIDO NO PRECO DE SEUS PRODUTOS) E NAO O
RECOLHE NO TEMPO, FORMA E LUGAR DETERMINADO E AIN-
DA TRANSFERE SUAS QUOTAS A PESSOAS FICTICIAS OU SEM
QUALQUER PATRIMONIO, PARA FUGIR DE UMA OBRIGACAO
PARA COM O FISCO.

RECURSO IMPROVIDO. (BRASIL, STJ, REsp 55566).

Excluidas as hipdteses acima delineadas, em que a incluséo
do socio-gerente é devida, isto ¢, no caso do socio-gerente as-
sim constituido na época da dissolucao irregular da empresa ou
do socio-gerente da época do fato gerador do tributo, em caso
de fraude, os demais redirecionamentos fulcrados no art. 135,
ll, do CTN sao irregulares e gerarao ilegitimidade, passivel de
ser alegada por meio de excecao de pré-executividade.

2.2 INCLUSAO DE SOCIOS COTISTAS, NA FORMA DO ART. 134, VI,
DO CTN

Essa modalidade de inclusdo pressupde que tanto o en-
calco ao devedor principal, quanto a inclusdo do responsével
tributério ndo foram eficazes para que o crédito tributdrio fosse
satisfeito, dando a lei a possibilidade de incluir o sécio cotista
no procedimento executivo, como forma de perseguir o adim-
plemento do tributo.

Aplica-se, no caso, o disposto no art. 134, VII, do CTN® & luz
do que tem sido decido pela jurisprudéncia (a despeito de sua
interpretacao literal ja ser bem elucidativa), isto é, entende-se
que, no caso de sociedade limitada, somente serdo incluidos os
sdcios cotistas se, pelo contrato social, demonstrar que a socie-
dade é de pessoas, e ndo de capital.

N&o se pode pressupor que uma sociedade limitada serd
sempre de pessoas, haja vista que, consoante entendimento do-



minante (COELHO, 2006), ela podera ser
de pessoas ou de capital, conforme seja
demonstrada a forma de retirada dos s6-
cios/extincdo da sociedade, por exemplo.
Em sendo sociedade de pessoas, cabe a
inclusdo dos socios cotistas; em sendo de
capitais, nao cabe a inclusao.

Este é o entendimento aplicado e é
consolidado pelos tribunais.

A titulo de conhecimento, apresen-
tam-se os seguintes julgados, cujos grifos
elucidam o que foi afirmado:

TRIBUTARIO. EMBARGOS DE DE-
CLARACAO. RESPONSABILIDADE DO
SOCIO-GERENTE.  DISSOLUCAO  IRRE-
GULAR DA SOCIEDADE. ART. 134, VI,
DO CTN. FUNDAMENTO INATACADO.
SUMULA 283/STF.

[.]

2. Quanto a alegacdo de que teria
ocorrido dissolucdo irreqular da socie-
dade, a ensejar a responsabilizacdo
dos sdcios nos termos do art 134, VI,
do CTN, convém destacar que o aresto
recorrido afastou a incidéncia desse dis-
positivo legal sob o argumento de que
a sociedade por quotas de responsabi-
lidade limitada ndo se constitui numa
sociedade de pessoas.

[.]

6. Embargos de declaracao acolhi-
dos, sem efeitos modificativos. (BRASIL,
STJ, EDcl REsp 109143).

Eis os excertos de seu inteiro teor:

No tocante a alegacdo de que teria
ocorrido dissolucdo irreqular da socie-
dade, a ensejar a responsabilizacdo do
sécios nos termos do art. 134, VI do
CTN, convém destacar o entendimento
trilhado no aresto recorrido:

Em se tratando de responsabilidade
de terceiros pelo crédito tributdrio, duas
hipdteses poderiam enquadrar o ¢aso
vertente. A primeira, do art. 134, inc. VI,
do CTN, ndo prospera porque, afora a
exigéncia da comprovacdo de culpa, jd
se decidiu que a sociedade por quo-
tas de responsabilidade limitada ndo
se aplica o precitado dispositivo legal,
por ndo ser sociedade de pessoas
(AC n. 90.04.00456-4/RS, RTRF 4? R n.
7/233)" - fl. 66, sem negrito no original
- Sucede que o fundamento invocado
no acérddo a quo para afastar a inci-
déncia do art 134, Vi, do CTN, néo foi,
em nenhum momento, atacado pelo
recorrente. O INSS, em seu recurso es-
pecial, ndo teceu qualquer consideracao

sobre a aplicabilidade deste dispositivo
legal ds sociedades limitadas que ndo
se enquadrem como sociedades de pes-
soas. A melhor doutrina de direito co-
mercial informa que podem existir so-
ciedades limitadas de capital. Vejamos
o0 magistério de Fdbio Ulhoa Coelho:
“A sociedade por cotas de res-
ponsabilidade limitada é de espécie
hibrida. [...] Haverd, pois, sociedades
limitadas enquadrdveis entre as ‘de
pessoas’ [nas quais hd direito de veto
da entrada de terceiros] e sociedades
limitadas enquadrdveis entre as ‘de
capital’ [inexistente o referido direito
de veto], de acordo com o que previr
o contrato social especifico” (COELHO,
Fabio Ulhoa. Manual de Direito Comer-
cial. Séo Paulo: Saraiva, 1999 pdg. 111).

[..] no caso de inadimplemento de tributo previdencidrio, tal
como o inadimplemento de qualquer outro tributo, o dever de

é, no sentido de que os socios cotistas
devam ser incluidos no polo passivo so-
mente quando deixaram de integralizar
0 capital social, como se pode ver o ex-
certo:

Passo ao exame do mérito.

A jurisprudéncia do STJ firmou-se
no sentido de que ndo podem os So-
clos quotistas serem responsabilizados
na forma dos arts. 134, Vil e 135, lll do
CTN se ndo realizaram atos de gestao
da sociedade, respondendo, apendas,
pelo capital ndo integralizado da pessoa
Juridica.

Esta é exatamente a hipdtese dos
autos, como afirmado no acérddo, que
reconheceu, a luz das provas constantes
dos autos, que os recorridos ndo exerce-
ram a geréncia da sociedade na época

pagar serd do obrigado principal, recaindo somente os encargos

ao responsavel tributdrio no caso de comprovagéo do disposto

no art. 135, Ill, do CTN.

Abaixo sera exposto excerto de de-
cisdo monocrética oriunda do REsp n.
1.117.972, de lavra do Ministro Hamilton
Carvalhido, em 03/03/2010, na qual se
entende que nenhuma sociedade limita-
da pode ser classificada como sociedade
de pessoas, de forma que o art. 134, VI,
do CTN nao deve ser aplicado aos sécios
cotistas desta espécie societdria:

O sdcio cotista de sociedade por
cotas de responsabilidade limitada
que ndo tem poderes de geréncia ndo
é responsdvel pelos débitos fiscais da
sociedade, porque sua situacdo ndo
se enquadra no artigo 134, VIl, e nem
no artigo 135, lll, do Cédigo Tributdrio
Nacional.

Isto porque, a sociedade por
quotas de responsabilidade limitada
ndo é sociedade de pessoas, mas de
capital, o que afasta a aplicacGo do
artigo 134, VI, do Cédigo Tributdrio
Nacional.

Entende-se, entretanto, que este po-
sicionamento acima é muito restritivo,
haja vista que a sociedade limitada pode
ser de capital ou de pessoas.

Uma decisdo monocrética, cujo ex-
certo sera exposto abaixo, demonstra
uma posicdo mais restritiva ainda, isto

do inadimplemento tributdrio. Se sequer
praticaram atos de gestdo, como podem
ser responsabilizados por supostos ilici-
tos que sequer restaram comprovados
nos autos? (BRASIL, STJ, REsp 1030351).

O que se pode concluir sobre a
matéria (e que se constitui talvez no
posicionamento mais razodvel) é que
a sociedade limitada pode ser de pes-
soas ou de capital, devendo ser obser-
vado no contrato social esta caracte-
ristica. Se no contrato houver direito
de veto na entrada de terceiros ou até
mesmo a previsao de dissolucao com a
morte de um dos sdcios, por exemplo,
a sociedade limitada serd de pessoas e
caberd a inclusdo do sécio. Se no con-
trato, porém, nao houver esta especi-
ficacdo, serd de capitais e ndo incidird
aplicacdo do art. 134, VII, do CTN.

No caso de sociedade anonima,
sendo ela a sociedade de capitais, por
exceléncia, ndo é cabivel a aplicacao do
disposto no art. 134, VII, do CTN, fun-
damento este que foi contemplado, in-
clusive em julgados do TRF - 2% Regido,
como o oriundo do AG n. 123.374, re-
latado pelo Desembargador Federal José
Neiva, na Terceira Turma Especializada,
em 13/02/2007.
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2.3 INCLUSAO DO SOCIO NA CDA, NA FORMA DO ART. 13, DA LEI
N. 8.620/93

E necessario dizer que a discussdo sobre a ilegitimidade
do responsavel tributdrio, quando a inclusao restou determina-
da pelo art. 13, da Lei n. 8.620/93, a partir da vigéncia da MP
449/08 passou a ter novo formato.

Isso porque a MP 449/08, em seu art. 65, VI, revogou
o disposto no art. 13, da Lei n. 8.620/93. Diante disso, nesse
periodo tal matéria era analisada estabelecendo uma ligacdo en-
tre o disposto no art. 13, caput, da Lei n. 8.620/93, a citada MP e
depois a Lein. 11.941/09, na qual foi convertida, como também
com o art. 135, Ill, do CTN.

[...] o instituto da prescri¢do justifica-se pela

necessidade da paz, ordem social, sequranca e

certeza juridica, sendo o tempo o fator de
limitacdo do exercicio do direito.

Entdo, em relacdo aos tributos da Seguridade Social, deveria
haver duas formas diferentes de interpretacdo: uma para os fa-
tos geradores ocorridos apos a revogacdo e outra para os fatos
gerados ocorridos antes.

Para os fatos geradores ocorridos posteriormente a revoga-
¢do, por 6bvio, o art. 13, caput, da Lei n. 8.620/93 nao poderia
ser, em hipotese nenhuma, aplicado, devendo o redireciona-
mento dos tributos da Seguridade Social ter a mesma sorte dos
demais tributos.

O que se quer dizer é que, em relacdo aos tributos da Se-
guridade Social, o redirecionamento da execucdo fiscal para o
responsavel tributdrio deveria obedecer ao disposto no art. 135
e incisos do CTN, ndo podendo seu nome figurar inicialmente
na Certiddo de Divida Ativa, como previa o art. 13, caput, da Lei
n. 8.620/93, revogado.

Mas, no que se refere aos tributos, cujos fatos geradores
tiveram égide antes da revogacao do art. 13, caput, da Lei n.
8.620/93, constando os nomes dos responsaveis tributarios na
CDA, em razao da aplicacdo do citado dispositivo legal, a exclu-
sao de sua aplicacdo deveria ser feita, caso o s6cio comprovasse
anao incidéncia de nenhuma das hipéteses do art. 135 e incisos
do CTN, ndo tendo a revogacdo daquele artigo de lei, neces-
sariamente, efeitos retroativos. Tal era o entendimento do STJ,
cujo precedente abaixo é colacionado:

AGRAVO REGIMENTAL EM RECURSO ESPECIAL. EXECUCAO
FISCAL.  CONTRIBUICOES  PREVIDENCIARIAS.  REVOGACAO
DO ARTIGO 13 DA LEI N° 8.620/93 PELA LEI N° 11.941/2009.
NOME DO SOCIO CONSTANTE DA CDA. REDIRECIONAMEN-
TO. RESPONSABILIZACAO DOS SOCIOS. POSSIBILIDADE.
ENTENDIMENTO FIRMADO SOB A EGIDE DOS RECURSOS
REPETITIVOS (ARTIGO 543-C DO CPC). AGRAVO REGIMENTAL
IMPROVIDO. [..] 2. A Egrégia Primeira Secdo, no julgamento
do REsp n° 1.104.900/ES, da relatoria da Ministra Denise Ar-
ruda, publicado no DJe de 1%/4/2009, sob o regime do artigo
543-C do Cddigo de Processo Civil e da ResolucGo n° /2008
do Superior Tribunal de Justica (recursos repetitivos), ratificou
0 posicionamento desta Corte Superior de Justica no sentido
de que ¢é possivel o redirecionamento da execucdo fiscal de
maneira a atingir o sécio da empresa executada, desde que
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0 seu nome conste da CDA, sendo que, para se eximir da res-
ponsabilidade tributdria, incumbe ao sécio o 6nus da prova de
que nado restou caracterizada nenhuma das circunstancias pre-
vistas no artigo 135 do Cédigo Tributdrio Nacional (excesso de
mandato, infringéncia a lei ou ao contrato social). [...| 4. Agra-
vo regimental improvido. (BRASIL, STJ, AG REsp 1090.001).

Este era o entendimento sistematizado e aplicado pelos
mais diversos juizos e tribunais do pais. Entretanto, no STF
pendia de julgamento o RE n. 562.276, no qual se discutia, em
sistematica de repercussao geral, a inconstitucionalidade do art.
13, da Lei n. 8.620/93.

E, em 03/11/2010, o STF, no seu Tribunal Pleno e com re-
latoria da Ministra Ellen Gracie, entendeu pela inconstitucionali-
dade formal e material do art. 13, da Lei n. 8.620/93, conforme
excertos abaixo:

DIREITO TRIBUTARIO. RESPONSABILIDADE TRIBUTARIA.
NORMAS GERAIS DE DIREITO TRIBUTARIO. ART 146, ll], DA
CF. ART. 135, ll, DO CTN. SOCIOS DE SOCIEDADE LIMITADA.
ART. 13 DA LEI 8.620/93. INCONSTITUCIONALIDADES FORMAL
E MATERIAL. REPERCUSSAO GERAL. APLICACAO DA DECISAO
PELOS DEMAIS TRIBUNAIS. [..] 6. O art. 13 da Lei 8.620/93 ndo
se limitou a repetir ou detalhar a regra de responsabilidade
constante do art. 135 do CTN, tampouco cuidou de uma nova
hipdtese especifica e distinta. Ao vincular a simples condicdo
de sécio a obrigacdo de responder solidariamente pelos débi-
tos da sociedade limitada perante a Sequridade Social, tratou
a mesma situagdo genérica regulada pelo art. 135, lll, do CTN,
mas de modo diverso, incorrendo em inconstitucionalidade por
violacdo ao art. 146, Ill, da CF. 7. O art 13 da Lei 8.620/93
também se reveste de inconstitucionalidade material, por-
quanto ndo é dado ao legislador estabelecer confuséo entre
0s patriménios das pessoas fisica e juridica, o que, além de
impor desconsideracdo ex lege e objetiva da personalidade
juridica, descaracterizando as sociedades limitadas, implica
irrazoabilidade e inibe a iniciativa privada, afrontando os arts.
5° Xl e 170, pardgrafo dnico, da Constituicdo. 8. Reconheci-
da a inconstitucionalidade do art. 13 da Lei 8.620/93 na parte
em que determinou que os s6cios das empresas por cotas de
responsabilidade limitada responderiam solidariamente, com
seus bens pessoars, pelos débitos junto a Seguridade Social. 9.
Recurso extraordindrio da Unido desprovido. 10. Aos recursos
sobrestados, que aguardavam a andlise da matéria por este
STF, aplica-se o art. 543-B, § 3% do CPC.

Pelo fato de o RE n. 562.276 ter sido submetido a repercus-
sdo geral e tendido pela inconstitucionalidade do art. 13, caput,
da Lei n. 8.620/93, tal posicionamento deve ser perpassado aos
casos pendentes de julgamento, tornando insubsistente qual-
quer espécie de responsabilizacdo tributéria, em razéo do mero
inadimplemento do tributo, que era o sustentdculo do art. 13,
caput, da Lein. 8.620/93.

Alids, deve ser salientado que o mero inadimplemento da
obrigacdo tributdria ndo se caracteriza em infracao a lei, na es-
teira do julgado:

PROCESSO CIVIL. AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO
ESPECIAL. EXECUCAO FISCAL. EMBARGOS A EXECUCAO FIS-
CAL. RESPONSABILIDADE DO SOCIO. VIOLACAO DO ART.
535, I, DO CPC. NAO OCORRENCIA. ALEGACAO DE QUE
O NOME DO SOCIO CONSTA DA CDA. INTERESSE RECUR-



SAL QUE SURGIU SOMENTE APOS O
JULGAMENTO DA APELACAO. INO-
VACAO EM SEDE DE EMBARGOS DE
DECLARACAO.  IMPOSSIBILIDADE. O
SIMPLES INADIMPLEMENTO DA OBRI-
GACAO TRIBUTARIA NAO DA ENSEJO
AO REDIRECIONAMENTO. NECESSIDA-
DE DE COMPROVACAO DE ALGUMA
DAS CONDUTAS PREVISTAS NO ART.
135 DO CTN. ENTENDIMENTO PACI-
FICADO PELA PRIMEIRA SECAO DESTA
CORTE NO JULGAMENTO DO RESP N.
1.101.728/SP, SOB O REGIME DO ART.
543-C DO CPC. 1. Hipdtese em que o
acorddo recorrido, ao decidir a questao
da ilegitimidade passiva do sdcio da
empresa executada, apenas entendeu
que o mero inadimplemento do tributo
ndo caracteriza infracdo a lej, somente
sendo possivel o redirecionamento da
execucdo contra ele se for comprova-
da atuagdo correspondente ds condu-
tas previstas no caput do art. 135 do
CPC. [..] 3. In casu, verifica-se aplicavel
o entendimento pacificado no Recurso
Especial Repetitivo n. 1.101.728/SP, no
sentido de que o simples inadimple-
mento da obrigacdo tributdria ndo
caracteriza infracdo legal para fins de
responsabilizacdo do sdcio-gerente. 4.
Agravo regimental néo provido. (BRA-
SIL, STJ, AG REsp 1122.827)

O entendimento do STF, acima alu-
dido, por ser relativamente recente, deve
passar a ser aplicado aos casos subme-
tidos a julgamento, de forma que, tanto
nos fatos geradores ocorridos posterior-
mente a MP 449/08, em razdo da revo-
gacao, quanto nos casos anteriores, haja
vista a inconstitucionalidade declarada
pelo STF no RE 562.276, 0 art. 13, caput,
da Lei n. 8.620/93 nao deve ser aplicado.

Considerando, entdo, que é a empre-
sa quem responde pelas dividas tribut-
rias, 0s responsaveis tributarios somente
poderao assumir o pagamento do tributo
na comprovacdo de uma das hipéteses
do art. 135, 1ll, do CTN.

Em suma, no caso de inadimplemen-
to de tributo previdencidrio, tal como o
inadimplemento de qualquer outro tri-
buto, o dever de pagar sera do obrigado
principal, recaindo somente 0s encargos
ao responsavel tributdrio no caso de
comprovacao do disposto no art. 135, lll,
do CTN.

Nesse sentido, no caso de o sdcio es-
tar respondendo aos termos de execucéo

fiscal, podera este pleitear sua exclusao
do polo passivo por meio de excecao de
pré-executividade.

No caso de fato gerador ocorrido
apos a revogacdo do art. 13, caput, da Lei
n. 8.620/93 pela MP 449/08 e de ter seu
nome incluido na CDA apenas em razéo
do inadimplemento do tributo, é preciso
apenas que o interessado comprove esta
irregularidade.

J4, na hipotese de o responsével tri-
butario ter sido incluido na CDA, por fato
gerador ocorrido anteriormente a MP n.
449/08, o responsavel tributdrio deve
comprovar, de antemao, que a manuten-
¢do de sua inclusdo ndo esta fulcrada no
art. 135, lll, do CTN, tendo em vista que a
admissdo origindria no feito se deu com
base no art. 13, caput da Lein. 8.620/93,
dispositivo que € inconstitucional.

3 A PRESCRICAO EM RELACAO AO
OBRIGADO PRINCIPAL

Verifica-se a prescricdo de crédito tri-
butério em periodo posterior & sua cons-
tituicdo. Em suma, é instituto que tem a
sua égide apds o lancamento. Para tanto,
o credor tributdrio possui um prazo de
cobranca do tributo lancado que ¢, igual-
mente, de 5 anos apos a realizacdo do
lancamento.

O art. 174, parédgrafo dnico, |, do
CTN, antes da modificacdo feita pela LC
n. 118/05', entendia que, uma vez cons-
tituido o crédito tributdrio, a prescricao se
interromperia com a citacao do obrigado
principal. Se esta citacdo ocorresse apos
0 prazo de 5 anos, a pretensdo para co-
branca do crédito tributério estaria pres-
crita e, por consequéncia, a execucao
seria indevida.

Com o advento da LC n. 118/2005,
a prescricdo passou a ser interrompida
com o despacho que determinar a cita-
cdo do devedor.

Mas, em seguida, em julgamento de
recurso repetitivo, o STJ entendeu que o
marco para a interrupcdo da prescricdo
nao seria a citacdo nem o despacho que
determinava a citacao, mas a data de ajui-
zamento da acdo de execucdo fiscal, nos
termos do REsp n. 1.120.295, 12 Secéo,
Min. Luiz Fux, decidido em 12/5/2010.

Entendeu-se, no julgamento deste
Recurso Especial, que o despacho que
determina a citacdo, marco interruptivo
previsto no art. 174, paragrafo Unico, |,
do CTN, retroage a data de ajuizamento

da acdo, considerando-se, portanto, esta
Ultima como termo ad quem da prescri-
cdo em relacao ao obrigado principal.

Assim, seguindo o entendimento do
STJ, 0 marco inicial para a contagem da
prescricdo em relacdo ao obrigado princi-
pal é a constituicdo do crédito tributdrio,
tendo, como marco final, a data do ajui-
zamento da acdo, sendo esta uma das
causas de interrupcao da prescricao.

Quanto & andlise desta matéria por
meio de excecdo de pré-executividade,
ela somente se mostra aprecidvel se o
executado comprovar, por meio de cdpia
do procedimento administrativo e extrato
da divida ativa, na forma do art. 204, do
CTN, que o prazo transcorreu sem que
fosse observada a incidéncia de qualquer
causa impeditiva ou obstativa.

Isso porque, conforme art. 204, ca-
put, do CTN", sendo relativamente pre-
sumido que a divida regularmente inscri-
ta é dotada de certeza e liquidez, o que é
corroborado pelo art. 3°, caput. da Lein.
6.830/80", de forma que se entende que
tenham sido tomados todos os cuidados
para exercer a sua cobranca, caberd ao
executado espancar tal presuncao juris
tantum, comprovando, no momento de
sua alegacdo, que se encontra prescrita a
pretensdo de cobranca do crédito tribu-
tario e isso sera feito pelos documentos
acima listados, que permitirdo ao Juizo
analisar o tema, como dispde o paragrafo
tnico do art. 204, do CTN.

4 A PRESCRICAO EM RELACAO AO
RESPONSAVEL TRIBUTARIO

Partindo da origem do tema, isto é,
quanto a possibilidade de inclusdo do s6-
cio ndo constante da CDA no polo passi-
vo da execucdo fiscal, o ST) entendia que
bastava o0 inadimplemento da obrigacdo
pela executada principal (pessoa juridica
de direito privado) para justificar a inclu-
séo do sdcio.

Posteriormente, passou a entender
que ndo bastava 0 mero inadimplemen-
to para a inclusdo do sdcio, mas a com-
provacao de que ele tenha efetivamente
praticado uma das condutas dispostas no
art. 135, lll, do CTN, o que ficou assenta-
do no julgamento do REsp n. 1.101.728,
acima mencionado, apreciado na forma
de recurso repetitivo pela Primeira Secao
do STJ, em 11/03/2009, com relatoria do
Min. Teori Albino Zavascki.

Com base nisso, surgiu a seguinte
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incdgnita: Poderia a parte exequente promover a inclusdo a
qualquer tempo?

Inicialmente, passou-se a entender que sim, haja vista que,
apos a citacdo da empresa, a unica forma de prescricdo seria a
disposta no art. 40, caput, da Lei n. 6.830/80".

Com isso, existia a bandeira de que, desde que a Fazenda
Nacional ndo ficasse inerte na tramitacdo do feito, imprescritivel
seria a execucao fiscal.

Entretanto, com o passar do tempo, essa posicdo mudou,
de modo que o STJ, seguido por outros tribunais, passou a en-
tender que, mesmo apds a interrupcao da prescricao, haveria
curso de prazo prescricional, a fim de limitar a atuacao da parte
exequente na hipétese de inclusao do sacio.

Isso ocorreu, a fim de trazer seguranca juridica aos respon-
saveis tributdrios, haja vista ndo ser razodvel que estes convi-
vessem ad eternum com a possibilidade de serem incluidos
como coexecutados. O Direito ndo deve permitir a manutencao
de situactes indefinidas no tempo e que, justamente em razao
desta indeterminacdo, inesperadamente, venham trazer conse-
quéncias negativas ao patrimonio e a vida das pessoas.

Afinal o instituto da prescricao justifica-se pela necessidade
da paz, ordem social, seguranca e certeza juridica, sendo o tem-
po o fator de limitacao do exercicio do direito.

A partir da admisséo deste entendimento, passou-se a ve-
rificar: quando entdo Seria 0 marco inicial para a contagem da
prescricdo para inclusdo do socio-gerente na execucao fiscal?
Esta é uma pergunta a ser respondida a seguir.

4.1. TERMO INICIAL E FINAL PARA CONTAGEM DA PRESCRICAO
EM RELACAO A0 SOCIO

A resposta para a incognita anterior estd no julgamento do
AgRG no EREsp n. 761.488, por meio do qual a 12 Secéo do ST)
entendeu desta maneira:

AGRAVO REGIMENTAL EM EMBARGOS DE DIVERGENCIA
EM RECURSO ESPECIAL. TRIBUTARIO. EXECUCAO FISCAL. RE-
DIRECIONAMENTO. PRESCRICAO INTERCORRENTE.

1. A Primeira Secdo do Superior Tribunal de Justica, por
suas duas Turmas de Direito Publico, consolidou o entendi-
mento de que, ndo obstante a citacdo vdlida da pessoa ju-
ridica interrompa a prescricdo em relacdo aos responsdveis
soliddrios, no caso de redirecionamento da execucdo fiscal, ha
prescricdo intercorrente se decorridos mais de cinco anos entre
a dtacdo da empresa e a citacdo pessoal dos sécios, de modo
a ndo tornar imprescritivel a divida fiscal.

2. Agravo regimental improvido. (BRASIL, STJ, Ag Rg EREsp
761488)

O STJ passou a entender que, se, por um lado, a citacdo
valida interromperia a prescricdo em relacdo ao socio solidario,
|&-se, aquele cujo nome ja conste na CDA (art. 13, da Lei n.
8.620/93, revogado e tido por inconstitucional), é certo que, no
caso de redirecionamento da execucao fiscal para o sécio, cujo
nome ndo conste na CDA, este deve ser promovido no prazo de
5 anos computados entre a data da citacdo vélida da empresa
e a citacdo do socio.

0O que foi referendado logo depois no julgamento do AgRg
no Ag 1.228.125/SP, Rel. Ministro Hamilton Carvalhido, Primeira
Turma, publicado no DJe 02/02/2010.

A partir de entao, advieram diversos julgados nesse sentido,
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como o abaixo colacionado:

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

1. A citacdo da empresa executada interrompe a prescri-
¢do em relacGo aos seus socios-gerentes para fins de redire-
clonamento da execucdo fiscal. No entanto, com a finalida-
de de evitar a imprescritibilidade das dividas fiscais, vem-se
entendendo, de forma reiterada, que o redirecionamento da
execucdo contra 0s sécios deve dar-se no prazo de cinco anos
contados da citacdo da pessoa juridica. Precedentes: AGRg nos
EREsp 761.488/SC, Rel. Min. Hamilton Carvalhido, Primeira
Secdo, Dle de 7.12.2009; AgRg no REsp 958.846/RS, Rel. Min.
Humberto Martins, Sequnda Turma, DJe de 30.9.2009, REsp
914.916/RS, Rel. Ministra Eliana Calmon, Segunda Turma, DJe
de 16.4.2009.

2. Agravo regimental ndo provido. (BRASIL, STJ, Ag Rg AG
1211.213).

Chega-se, portanto, @ conclusdo de que, para a 12 Secao
do STJ, a citacdo valida é o ponto de partida para a contagem
do prazo prescricional para redirecionamento da execucao fiscal
para 0 sdcio ndo incluido na CDA.

Entretanto, a citacdo valida seria apenas aquela feita por ofi-
cial de justica ou correios, ou também deveria ser a por meio
de edital? Melhor dizendo: no caso de certidao negativa (nao
ter encontrado a pessoa juridica) em citacdo feita por oficial de
justica ou por correios, deve ser feita a citacdo por edital para
que comece a contar o prazo do redirecionamento?

O STJ ndo diz nada muito claro sobre a citacdo por edi-
tal, mas em determinados julgados, como é o caso do ADRESP
n. 1.198.129, julgado em 10/02/2011, pelo Ministro Benedito
Goncalves, assim como o0 AGRESP n. 1.095.316, julgado em
12/03/2009, pelo Ministro Francisco Falcdo, entende-se ser a
citacdo por edital valida para a interrupcao da prescricao.

Isso é importante, na medida em que havia discussao sobre
a validade da citacdo por edital, por se tratar de modalidade de
citacdo ficta.

A despeito de o STJ se posicionar sobre a possibilidade da
citacdo por edital em execucao fiscal, ele, como visto acima, ndo
declara ser esta modalidade de citacdo essencial para, no caso
de certidao negativa de citacao por oficial de justica, justificar o
redirecionamento da execucdo fiscal e, portanto, constituir-se
em marco para a contagem de prescricao relativa ao socio.

Mas, por um entendimento sistematico da jurisprudéncia
do STJ, que revela ser considerada a citacdo vélida o termo ini-
cial para contagem da prescricéo relativa ao redirecionamento
e também por ser tida a citacdo por edital aplicavel & execucao
fiscal, é possivel verificar que, sendo a citacdo por oficial de jus-
tica ou pelos correios negativa, necessaria a citacao por edital
para se ter a indispensavel citacdo vélida.

A despeito de o STJ aplicar, na maioria de seus julgados, o
entendimento de sua 12 Secdo (citacdo valida), & necessario ex-
por, ainda, que este Tribunal, a partir de determinado momen-
to, também passou a aplicar a Teoria da Actio Nata, baseado,
para tanto, em trés premissas:

1) A simples constatacao de dissolucdo irregular (ou das
demais condutas previstas no art. 135, lll, CTN) é o bastante
para motivar o redirecionamento da execucdo fiscal ao sdcio;



2) Basta a certiddo do oficial de justi-
¢a para caracterizar a dissolucdo irregular;

3) Com a dissolucao irregular carac-
terizada pela certiddo negativa do oficial
de justica, surge a pretensdo da Fazenda
Nacional pelo redirecionamento (quan-
do ela tem ciéncia do fato que motiva o
redirecionamento), sendo fato também
que, neste mesmo momento, surge a
contagem da prescricao em relacao a tal
pretensdo. A esta tese dé-se o nome de
Actio Nata.

Os defensores deste entendimento
dizem que é o que mais se coaduna com
0 posicionamento atual do STJ, segundo
0 qual ndo é o mero inadimplemento
que gera o redirecionamento, mas a evi-
déncia de algumas das condutas do art.
135, lll, do CTN (méxime a dissolucao
irregular). E, somente com a verificacdo
da prética de uma das condutas do art.
135, 1ll, do CTN é que surgiria a preten-
sdo do redirecionamento e, com ele, a
prescricao.

Abaixo, alguns julgados elucidam
a tese:

TRIBUTARIO.  EXECUCAO  FISCAL.
REDIRECIONAMENTO. SOCIO-GERENTE.
PRESCRICAO. TEORIA DA “ACTIO NATA”.
RESPONSABILIDADE DOS SOCIOS. MA-
TERIA QUE EXIGE DILACAO PROBATO-
RIA. INCIDENCIA DA SUMULA 393/STJ.

1. O termo inicial da prescricdo € o
momento da ocorréncia da lesdo ao di-
reito, consagrado no principio universal
da actio nata.

2. In casu, ndo ocorreu a prescricdo,

julgado foi exposto no Informativo n.
377 do STJ e que, em muitas decisdes
monocréticas recentes, estd sendo aplica-
do este posicionamento, como se pode
ver nos REsp n. 1.229.910, 1.230.741,
1.235.031 e 1.242.882 e no AREsp n.
001.704, todos julgados em 2011.

Verifica-se que, na maioria dos julga-
dos do STJ, a citacdo vélida permanece
sendo considerada o termo inicial para
contagem da prescricdo em relacao ao
SOCIo e que esta citacao vélida, apesar
do siléncio do ST, pode também ser a
citacdo por edital, o que se pode inferir
da sistematica dos julgados.

Quanto ao termo final para contagem
da prescricdo, a maioria dos julgados en-
tende, como inclusive se pode apreciar
no AgRg no AG n. 1.308.057, julgado na
12 Turma do STJ pelo Relator Min. Bene-
dito Goncalves, em 19/10/2010, que a
citacdo vélida do responsavel tributdrio
constitui-se no termo ad quem da conta-
gem de prescricdo para sua incluséo.

E isso era reiterado no STJ. Entre-
tanto, como se pode vislumbrar no jul-
gamento no AgRg no REsp n. 1.181.116,
julgado na 22 Turma do STJ, com relato-
ria do Min. Castro Meira, em 08/06/2010,
entendeu-se que, apds a LC n. 118/2005,
houve mudanca do termo ad quem para
contagem da prescricdo no caso de re-
direcionamento da execucdo fiscal para
o responsavel tributério, sendo a citacdo
vadlida substituida pelo despacho que de-
terminar a citacdo do coobrigado.

da pessoa juridica ou a intimacédo de sua
dissolucdo, e seja o termo ad quem a ci-
tacdo do coobrigado ou o despacho que
ordenar a citacdo, o certo é que, ultrapas-
sados mais de 5 anos entre 0s marcos
eleitos, é de se entender pela existéncia
da prescricdo.

E sendo esta alegacdo desprovida
de dilacdo probatdria, baseada em pro-
va pré-constituida, é de se entender que
pode ser feita por meio de excecao de
pré-executividade.

5 A PRESCRICAO INTERCORRENTE

A prescricao intercorrente caracteri-
za-se pela inércia das partes, por um de-
curso de prazo superior a 5 anos, como
previsto no Decreto 20.910/32, art. 1° ™,

A Lei n. 11.051, de 29/12/2004
acrescentou 0 § 4° ao art. 40 da Lei n.
6.830/80, permitindo sua decretacdo de
oficio pelo juizo, apés oitiva da Fazenda
Publica, de modo que também podera
ser alegada por meio de excecao de pré-
executividade, como, alids, j& foi admiti-
do no ADRESP n. 1.050.208, julgado na
12 Turma do STJ pelo Ministro Francisco
Falcdo, em 19/08/2008.

Considerando ser passivel de decreta-
cdo ex officio pelo magistrado da prescri-
¢do intercorrente — apds oitiva da Fazenda
Publica -, com muito mais razao deve ser
a admissao de alegacdo desta matéria em
excecdo de pré-executividade.

Por fim, cabe lembrar que ndo sera
decretada a prescricao  intercorrente

[...] @ excecdo de pré-executividade é um instrumento |..] é
admitido pela doutrina e jurisprudéncia, sendo cabivel nas
hipéteses de alegacdo de matéria de ordem publica e que

porquanto o redirecionamento SG se
tornou possivel a partir da dissolucdo
irreqular da empresa executada.

[.]

Agravo regimental provido. (BRASIL,
STJ, Ag REsp 1196.377)

EXECUCAO FISCAL - DISSOLUCAO
IRREGULAR DA EMPRESA - MARCO INI-
CIAL DAPRESCRICAO - “ACTIO NATA".

1. A jurisprudéncia do STJ é no sen-
tido de que o termo inicial da prescricdo
é 0 momento da ocorréncia da lesao ao
direito, consagragéo do principio univer-
sal da actio nata.

2. In casu, ndo ocorreu a prescricdo,
porquanto o redirecionamento S6 se
tornou possivel a partir da dissolucdo
irreqular da empresa executada.

Agravo regimental improvido. (BRA-
SIL, STJ, Ag Rg REsp 1100.907).

Deve ser lembrado que este Ultimo

ndo demandem dilagéo probatdria.

Junto a este julgado, hd também o
proferido no AgRg no REsp n. 1.202.195,
decidido pela 12 Turma do STJ, em
03/02/2011, pelo Ministro Luiz Fux, que
deixou consignada a inexisténcia de pres-
cricdo pela auséncia de decurso de 5
anos entre 0s marcos temporais citacao
da empresa e o despacho que ordenou,
no redirecionamento da execucdo, a
datacdo do sdcio, jd sob a égide da LC
118/05 [..].

Conclui-se, entdo, que, estabelecido
o marco inicial e final para contagem
da prescricdo em relacao ao coobrigado
tributdrio, seja o termo a quo a citacdo

quando se comprovar que o decurso de
prazo se deu pela demora atribuida aos
mecanismos do Poder Judicidrio, quan-
do ocorre atraso na efetivacdo da citacéo,
com fulcro no Enunciado n. 106 da Su-
mula do STJ™.

Esse posicionamento foi adotado
no julgamento do AGA n. 1.180.563,
pela 12 Turma do STJ em 20/05/2010,
com relatoria do Ministro Luiz Fux,
ficando consignado que, diante do
Enunciado n. 106/STJ, ndo se verifica
a prescricao quando a demora na cita-
¢do do executado decorre unicamente
do aparelho judicidrio.

Revista CEJ, Brasilia, Ano XV, n. 54, p. 88-99, jul./set. 2011



6 CONCLUSOES

Conclui-se, por fim, que a excecdo de pré-executividade é
um instrumento, que, a despeito de nao previsto por lei, é admi-
tido pela doutrina e jurisprudéncia, sendo cabivel nas hipoteses
de alegacao de matéria de ordem publica e que ndo deman-
dem dilacao probatoria.

A ilegitimidade, no caso de redirecionamento da execucao
fiscal para o responsavel tributdrio, por inobservancia dos arts.
135, Il ou 134, VI, do CTN, é perfeitamente alegével por meio
de excecdo de pré-executividade, desde que a apreciacao do
tema seja claramente perceptivel pelo juizo, exsurgindo, sem-
pre, com prova pré-constituida do que fora arguido.

No caso do art. 13 da Lei n. 8.620/93, como visto, seja pela
sua revogacdo ou pela declaracao de sua inconstitucionalidade,
qualquer inclusdo de responsavel tributdrio consubstanciada
apenas nesta disposicao legal ndo ha de subsistir, podendo,
portanto, também ser alegada por meio de excecdo de pré-
executividade.

A prescricdo, também, seja em relacdo & pessoa juridica de
direito privado, seja em relacdo ao responsavel tributdrio, pode
ser alegada por meio de excecdo de pré-executividade, deven-
do, neste caso, a alegacdo vir acompanhada do procedimento
administrativo e do extrato de divida ativa, a fim de o magistrado
contemplar amplamente o tema, vislumbrar todo o histérico do
crédito tributdrio, as causas obstativas, e concluir, com seguran-
ca, pela existéncia ou ndo da prescricéo.

Até mesmo porque, a divida inscrita tem presuncdo relativa
de certeza e liquidez, sendo 6nus do executado demonstrar o
contrario.

A prescricao intercorrente, por sua vez, também pode ser
alegada por meio de excecdo de pré-executividade, desde que
seja demonstrada a paralisacdo do feito pelo prazo superior a
5 anos, sem que se atribua a inércia ao Poder Judicidrio, nos
termos do Enunciado n. 106 do STJ.

Por fim, ha de se dizer que foram tomados como base deste
trabalho as posicoes mais recentes da jurisprudéncia sobre o0s
temas desenvolvidos.

NOTAS

1 Art. 16 da Lei n. 6.830/80 e incisos: Art. 16. O executado oferecerd embar-
gos, no prazo de 30 (trinta) dias, contados:
| - do deposito;

Il - da juntada da prova da fianca bancdria;
Il - da intimacao da penhora.

2 Enunciado n. 393 do STJ: A excecdo de pré-executividade é admissivel na
execucdo fiscal relativamente as matérias conheciveis de oficio que nao
demandem dilacdo probatdria.

3 At 736, caput do CPC: O executado, independentemente de penhora,
depdsito ou caucdo, poderd opor-se & execucao por meio de embargos.

4 Art. 13, caput, da Lei n. 8.620/93: O titular da firma individual e os socios
das empresas por cotas de responsabilidade limitada respondem solidaria-
mente, com seus bens pessoais, pelos débitos junto & Seguridade Social.

5 Art. 135, 1, Il e lll, do CTN: Art. 135. S3o pessoalmente responsaveis pe-
los créditos correspondentes a obrigacdes tributérias resultantes de atos
praticados com excesso de poderes ou infracdo de lei, contrato social ou
estatutos:
| - as pessoas referidas no artigo anterior;

Il - os mandatrios, prepostos e empregados;
IIl - os diretores, gerentes ou representantes de pessoas juridicas de direito
privado.

6  Enunciado n. 435 do STJ: Presume-se dissolvida irregularmente a empresa
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que deixar de funcionar no seu domicilio fiscal, sem comunicacao aos or-
gdos competentes, legitimando o redirecionamento da execucdo fiscal para
0 sdcio-gerente.

7 Art. 133, caput. do CTN: A pessoa natural ou juridica de direito privado
que adquirir de outra, por qualquer titulo, fundo de comércio ou esta-
belecimento comercial, industrial ou profissional, e continuar a respectiva
exploracdo, sob a mesma ou outra razdo social ou sob firma ou nome
individual, responde pelos tributos, relativos ao fundo ou estabelecimento
adquirido, devidos até & data do ato:

8  Art. 134, VI, do CTN: Art. 134: Nos casos de impossibilidade de exigéncia
do cumprimento da obrigacdo principal pelo contribuinte, respondem so-
lidariamente com este nos atos em que intervierem ou pelas omisses de
que forem responsaveis:

VII - 0s scios, no caso de liquidacdo de sociedade de pessoas.
9 Art. 65, VII, da MP 449/08: Art. 65. Ficam revogados:
VIl - o art. 13 da Lei n. 8.620, de 5 de janeiro de 1993.

10 Art. 174, pardgrafo Unico, I, do CTN (redacdo original): Art. 174. A acao
para a cobranca do crédito tributdrio prescreve em cinco anos, contados
da data da sua constituicdo definitiva.

Pardgrafo nico. A prescricao se interrompe:

| - pela citagdo pessoal feita ao devedor;

Art. 174, paragrafo Unico, I, do CTN (LC n. 118/05): Art. 174. A agdo para a
cobranga do crédito tributdrio prescreve em cinco anos, contados da data
da sua constituicao definitiva.

Pardgrafo dnico. A prescricao se interrompe:

| - pelo despacho do juiz que ordenar a citagdo em execugdo fiscal;

11 Art. 204, caput e pardgrafo Unico, do CTN: Art. 204. A divida regularmente
inscrita goza da presuncdo de certeza e liquidez e tem o efeito de prova
pré-constituida.

Paragrafo Unico. A presuncdo a que se refere este artigo é relativa e pode
ser ilidida por prova inequivoca, a cargo do sujeito passivo ou do terceiro a
que aproveite.

12 Art. 3°, caput e pardgrafo tnico, da Lei n. 6.830/80: Art. 3°. A Divida Ativa
regularmente inscrita goza da presuncao de certeza e liquidez.

Paragrafo Unico - A presuncéo a que se refere este artigo é relativa e pode
ser ilidida por prova inequivoca, a cargo do executado ou de terceiro, a
quem aproveite.

13 Art. 40, caput, da Lei n. 6.830/80: Art. 40. O juiz suspenderd o curso da
execucdo, enquanto ndo for localizado o devedor ou encontrados bens
sobre 0s quais possa recair a penhora, e, nesses asos, Nao correrd o prazo
de prescricdo.

14 Art. 1° do Decreto n. 20.910/32: Art. 1° - As dividas passivas da Unido, dos
Estados e dos Municipios, bem assim todo e qualquer direito ou acao con-
tra a Fazenda Federal, Estadual ou Municipal, seja qual for a sua natureza,
prescrevem em cinco anos contados da data do ato ou fato do qual se
originarem.

15 Enunciado n. 106 do STJ: Proposta a acdo no prazo fixado para o seu exer-
cicio, a demora na citacao, por motivos inerentes ao mecanismo da Justica,
ndo justifica o acolhimento da arguicdo de prescricao ou decadéncia.
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