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| Introducao

No segundo semestre de 2019, a 12 Secao do Superior Tribunal de Justica
Se reuniu para julgar o Recurso Especial Repetitivo n2 1.201.993/SP, representati-
vo do Tema n2 444 /STJ, formulado nos seguintes termos: “questiona a prescricao
para o redirecionamento da Execucao Fiscal, no prazo de cinco anos, contados
da citagao da pessoa juridica”. Na ocasiao, a Corte Superior fixou as seguin-
tes teses quanto a prescricao do redirecionamento da Execugao Fiscal contra
corresponsaveis:

1. O prazo de redirecionamento da execucao fiscal, fixado em cinco
anos, contado da diligéncia de citacdo da pessoa juridica, é aplicavel
quando o referido ato ilicito, previsto no artigo 135, inciso Ill, do C6-
digo Tributario Nacional (CTN), for precedente a esse ato processual.

2. A citagao positiva do sujeito passivo devedor original da obrigacao
tributaria, por si s6, ndo provoca o inicio do prazo prescricional quando
0 ato de dissolugao irregular for a ela subsequente, uma vez que, em
tal circunstancia, inexistira, na aludida data (da citagdo), pretensao
contra os socios-gerentes (conforme decidido no REsp 1.101.728, no
rito do artigo 543-C do CPC/1973, o mero inadimplemento da exagao
nao configura ilicito atribuivel aos sujeitos de direito descritos no arti-
go 135 do CTN). O termo inicial do prazo prescricional para a cobranca
do crédito dos sécios-gerentes infratores, nesse contexto, € a data da
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prética de ato inequivoco indicador do intuito de inviabilizar a satisfa-
¢do do crédito tributario ja em curso de cobranga executiva promovida
contra a empresa contribuinte, a ser demonstrado pelo fisco, nos ter-
mos do artigo 593 do CPC/1973 (artigo 792 do novo CPC - fraude a
execugao), combinado com o artigo 185 do CTN (presuncao de fraude
contra a Fazenda Publica); e,

3. Em qualquer hipdtese, a decretacao da prescricao para o redirecio-
namento impoOe seja demonstrada a inércia da Fazenda Pdblica, no
lustro que se seguiu a citagdo da empresa originalmente devedora
(REsp 1.222.444) ou ao ato inequivoco mencionado no item anterior
(respectivamente, nos casos de dissolugao irregular precedente ou
superveniente a citagdo da empresa), cabendo as instancias ordina-
rias o exame dos fatos e provas atinentes a demonstracao da pratica
de atos concretos na direcéo da cobranga do crédito tributario no de-
curso do prazo prescricional. (Grifos nossos)

O presente trabalho identifica alguns pontos da decisao que ficaram em
aberto, bem como analisa como os Tribunais locais tém aplicado as teses em
relagao aos casos concretos. Busca-se lapidar as proposicoes do STJ, propondo
solugdes a alguns impasses praticos, de modo a consolidar o tema da prescricao
de redirecionamento de forma clara e definitiva, garantindo a seguranca juridica e
a estabilidade das relagoes juridicas entre o Fisco e o contribuinte ou responsavel
pelo pagamento de tributos.

Inicialmente, ha de se distinguir a aplicagdo da tese em face de duas situa-
¢oes faticas distintas: (i) quando o ato ilicito (ato inequivoco indicador do intuito de
inviabilizar a satisfagdo do crédito tributario) ocorrer antes da interrupgao da con-
tagem do prazo prescricional e (ii) quando o ato ilicito ocorrer apds a interrupgao.

Em relagdo a primeira situacao fatica, questiona-se se outros marcos in-
terruptivos da prescricao (além da citacao) poderiam alterar o termo inicial de
contagem.

Quanto a segunda tese, existe forte controvérsia doutrinaria e jurisprudencial
sobre 0 exato momento em que nasceria a pretensdo da Fazenda Publica, ilus-
trada pelo velho dilema entre as teorias objetiva e subjetiva da actio nata. Neste
ponto, o proprio acordao da Corte Superior ja indicou qual teoria deve prevalecer,
sendo preciso, porém, um maior aprofundamento sobre os fundamentos da deci-
sao, tendo em vista que alguns julgados dos Tribunais locais tém aplicado a teoria
nao prevalecente.

Por fim, cumpre esclarecer o que seja a “inércia da Fazenda Plblica” na
cobranca do crédito tributario, privilegiando atos processuais concretos e efetivos
em relacao a atos processuais meramente rotineiros e sem repercussao na co-
branca da divida fiscal.
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Il Ato ilicito praticado antes de um marco interruptivo do
prazo prescricional

Em relagao a primeira situacgao fatica, a Corte Superior, definiu que, consti-
tuindo a citacao da pessoa juridica um marco interruptivo da prescrigcdo, conforme
art. 174, paragrafo Unico, I, do CTN, o prazo prescricional para o redirecionamento
da execucao fiscal deve ser contado a partir do aludido ato processual.

O mesmo raciocinio deve ser aplicado aos casos em que a adesao a deter-
minado programa de parcelamento interrompe a contagem do prazo de prescrigao.

A adesao a programa de parcelamento tributario acarreta duas consequén-
cias: a) interrompe a prescricdo, nos termos do art. 174, paragrafo Unico, IV,
do CTN, por representar ato extrajudicial de confissdo de divida (art. 52 da Lei
11.941/2009),* e b) suspende a exigibilidade do crédito tributario (art. 151, VI,
do CTN), e, portanto, a prescricao, enquanto vigente o parcelamento.

Nesses casos, sendo a exclusao do programa de parcelamento um novo
marco interruptivo da prescricdo, nos termos do mesmo paragrafo Gnico do art.
174, porém agora com fundamento no inciso IV, deve-se considerar a data de
reinicio do prazo prescricional como o termo em que o crédito tributario voltou a
ser exigivel.?

Recorda-se que, no ambito do Direito Tributario, a prescri¢do nao é interrom-
pida apenas uma vez, posto que o caput do art. 202 do Cddigo Civil, lei ordinaria,
nao se aplica a prescri¢cao de ordem tributéria, que deve ser regulada por lei com-
plementar, por forca de mandado constitucional — art. 146, Ill, b, da Constitui¢do.®

Nesse sentido, destacamos o0s seguintes julgados dos Tribunal Regional
Federal da 32 e 12 Regides:

No caso vertente, as diversas execugoes fiscais foram inicialmen-
te propostas em 11.04.1996, sendo que a execugdo foi suspensa
em 01,/08/1997 em razao do parcelamento do crédito tributario fir-
mado em 06/06/1997. O curso da execu¢do s6 foi retomado em
06.04.2000, quando o exequente informa a rescisao do parcelamen-
to e requer seu prosseguimento, inclusive com o pedido de inclusao
dos socios no polo passivo, sendo certo que em 28.05.2001 foi cer-
tificado pelo oficial justica, que a empresa nao funcionava em seu
endereco (fl. 144-v2.), o que foi reafirmado em 11.04.2002 (fl. 161-
v2.), 0 que comprova, como ja dito, a dissolugado irregular. (TRF3 AP
0004107-66.2003.4.03.6110, Quinta Turma, DJ 14/09/2020)

1 Art. 174, pardgrafo Gnico, IV, do CTN: “A prescri¢do se interrompe: [...] IV - por qualquer ato inequivoco
ainda que extrajudicial, que importe em reconhecimento do débito pelo devedor”.

2 Nesse sentido: TRF3, AP 0004107-66.2003.4.03.6110, Quinta Turma, Relator Desembargador Mauricio
Kato. DJ 14/09/2020.

3 Art. 146. “Cabe a lei complementar: Ill - estabelecer normas gerais em matéria de legislacdo tributéria,
especialmente sobre: b) obrigacdo, lancamento, crédito, prescricdo e decadéncia tributarios; [...]".
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No mesmo sentido: (TRF1 AP 100057814.2019.4.01.0000, Rel.
Des. Hércules Fajoses, 72 Turma, DJ 25/08/2020).

Il Ato ilicito praticado apds um marco interruptivo do prazo
prescricional: teorias objetiva e subjetiva da actio nata

Segundo o STJ, quando o ato ilicito for posterior a citagdo, o termo inicial do
prazo prescricional é a data da pratica de ato inequivoco indicador do intuito de
inviabilizar a satisfagcao do crédito tributério.

Este entendimento superou respeitavel doutrina* que defendia que a cita-
¢ao da pessoa juridica (devedor originario) da inicio ao prazo prescricional para
redirecionamento. A posicao vencida, apontava o fato de que a prescricao acom-
panha o crédito tributario e nao a responsabilidade, razao pela qual nao pode
permitir que a contagem se dé a partir do suposto conhecimento do fato pela
autoridade fiscal.

Prevaleceu a teoria da actio nata, segundo a qual o prazo prescricional nao
pode fluir enquanto nao caracterizada no mundo dos fatos a causa que motiva a
pretensao executdria. Isto porque os terceiros (socios-gerentes ou administrado-
res) nao sd&o, em principio, responsaveis pelas dividas da sociedade e nao sdo
chamados a participar do processo administrativo de lancamento.

Nesse sentido, € indispensavel que as situagoes faticas que ensejam a
obrigacao de terceiros estejam concretamente provadas para que se inaugure o
prazo prescricional para o redirecionamento.

Ocorre que a teoria da actio nata pode ser examinada sob duas 6ticas: em
sua vertente objetiva, que se relaciona com 0 momento em que ocorre a viola-
¢ao do direito subjetivo e que se torna exigivel a prestacao, e em sua vertente
subjetiva, que se relaciona com 0 momento em que aquela violacao de direito
subjetivo passa a ser de conhecimento inequivoco da parte que podera exigir a
prestacao.® ©

4 Nesse sentido: “Nao se pode entender que o marco inicial da contagem seja do momento em que o
ente publico, por meio de seus procuradores (exequente) tenha conhecimento do feito, o que tornaria o
fato imprescritivel. A imprescritibilidade, como dissemos, exaustivamente, o longo da explanagao, nao
é protegida pela norma que carrega o fim do tempo da exigibilidade do crédito (prescricao)” (MARQUES,
Renata Elaine Silva Ricettti. Curso de Decadéncia e de Prescri¢do do Direito Tributario. Regras do direito e
seguranga juridica. Sdo Paulo: Noeses, 2016, p. 430-431).

5 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. REsp 1.698.732. Rela. Ministra Nancy Andrighi, j. em 12/05/2020.

¢ Ficou superado o entendimento de que o convencimento do Juizo da execugao da inexisténcia de patrimonio
da pessoa juridica devedora origindria seria a actio nata para o inicio da fluéncia do prazo prescricional
(STJ, AgRg no Recurso Especial 1.062. 571/RS Rel. Ministro Herman Benjamin, DJe 24/03/2009).
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E 6nus argumentativo da Fazenda indicar o fato juridico que faz nascer a pre-
tensao e o redirecionamento, conforme decidido pelo STJ: “provar a pratica de tal
ato é incumbéncia da Fazenda Publica” (REsp 1.201.993/SP, Tema n2 444 /STJ).

Juliana Furtado Costa Araljo ressalva a necessidade de existir provas ma-
teriais que possibilitem o exercicio da pretensao pela Fazenda. Ensina a tributa-
rista que o prazo prescricional somente pode ter o seu computo iniciado, quando
estiverem “presentes e devidamente traduzidas pela linguagem das provas as
circunstancias materiais necessarias que permitem a inclusao de um terceiro no
polo passivo da execugao”.”

Nesse sentido, pela vertente objetiva, o prazo prescricional tem inicio a partir
da data do ato fraudulento a ser indicado e comprovado na peticao de redirecio-
namento de forma objetiva, clara e inequivoca. Trata-se de marco temporal certo,
identificavel explicitamente na peticdo e comprovado pelos mesmos documentos
que instruem o pedido de redirecionamento.

Poder-se-ia afirmar, por outro lado, que somente a partir do momento em que
a Fazenda Publica teria tomado ciéncia acerca do ato fraudulento é que nasceria
para ela a pretensao de buscar o redirecionamento da execucao fiscal. Trata-se,
entretanto, de um critério incerto, subjetivo, que gera inseguranca juridica e que
muitas vezes nao sera possivel de se aferir nos autos do processo.

Este critério subjetivo torna inviavel ou dificulta a fixagdo de um marco ini-
cial para contagem da prescricao, o que enseja verdadeira imprescritibilidade do
redirecionamento da execucao fiscal, acarretando a perda do objetivo protetivo e
estabilizador das relagoes juridicas do instituto da prescricao, conforme licoes de
Pontes de Miranda:

a estabilidade das relacdes sociais e a seguranga juridica compdem,
portanto, o fundamento da prescricao, uma vez que o instituto visa a
impedir que o exercicio de uma pretensao fiqgue pendente de forma
indefinida.8 °

7 ARAUJO, Juliana Furtado Costa. O prazo para redirecionamento da acao de execuc¢do fiscal em face de
terceiros responsaveis. Revista da PGFN, Brasilia, ano 1, n. 1, 2011, p. 97.

8 PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Tratado de direito privado — Parte geral, t. VI (Excegdes.
Direitos mutilados. Exercicio dos direitos, pretensoes, agoes e excegdes. Prescrigdo). Atualizagao de
Otéavio Luiz Rodrigues Junior, Tilman Quarch e Jefferson CarGs Guedes. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais/
Thomson Reuters, 2012, p. 219.

® No mesmo sentido: “O direito pode ser instrumento de seguranga quando as relagdes por ele protegidas
tém limites temporais. Os prazos ao direito ndo podem ser perpétuos, mesmo porque decadéncia e pres-
cricao sao normas que limitam o tempo do direito. E ndo se pode admitir que a suspensao da prescricao
seja elemento que permita qualificar o tempo do direito como ad eternum, pois perderia o objetivo da
existéncia dos institutos” (MARQUES, Renata Elaine Silva Ricettti. Curso de Decadéncia e de Prescricao
do Direito Tributario. Regras do direito e seguranca juridica. Sdo Paulo: Noeses, 2016, p. 165; ALVIM,
Teresa Arruda. Prescricao e Decadéncia. Revista de Processo. Vol. 29/1983, p. 57-71. Jan.-Mar./1983.
Doutrinas Essenciais de Direito Civil, vol. 5, p. 679-698. Out/2010).
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O Superior Tribunal de Justica repudia a imprescritibilidade da pretensao
executorial® e a 12 Secao nao ficou insensivel a este ponto durante o julgamento
do Tema n? 444,

Em analise detida dos fundamentos do acérdao, é possivel verificar que o
Ministro Relator Herman Benjamin adotou os fundamentos do Voto da Ministra
Regina Helena Costa no sentido de que o termo de inicio de contagem da prescri-
¢ao nao pode ficar ao talante da Fazenda Pulblica, conforme se observa do item
13 da ementa do acordao:

13. No tocante ao momento do inicio do prazo da prescricdo para
redirecionar a Execugao Fiscal em caso de dissolugao irregular depois
da citagao do estabelecimento empresarial, tal marco nao pode ficar
ao talante da Fazenda Publica. Com base nessa premissa, mencio-
nam-se 0s institutos da Fraude a Execucao (art. 593 do CPC/1973
e art. 792 do novo CPC) e da Fraude contra a Fazenda Publica (art.
185 do CTN) para assinalar, como corretamente o fez a Ministra Re-
gina Helena, que ‘a data do ato de alienacdo ou oneragcao de bem ou
renda do patrimonio da pessoa juridica contribuinte ou do patrimonio
pessoal do(s) sbcio(s) administrador(es) infrator(es), ou seu come-
¢o’, é que corresponde ao termo inicial da prescricdo para redirecio-
namento. Acrescenta-se que provar a pratica de tal ato é incumbéncia
da Fazenda Publica. (Grifos nossos)

Para atribuir maior precisao ao marco temporal deflagrador do prazo pres-
cricional e também de modo a evitar que a sua fluéncia se inicie aleatoriamente,
a Ministra Regina Helena Costa propds equiparar os atos praticados com o in-
tuito de inviabilizar a satisfacao do crédito tributario aos institutos da “Fraude a
Execucao” e “Fraude contra a Fazenda Piblica” (art. 593 do CPC/1973, atual art.
792 do novo CPC, combinado com o art. 185 do CTN'?), fixando a data em que
houve a alienacao do patriménio da empresa como parametro para o termo inicial

100 acorddo cita inUmeros precedentes neste sentido: “Precedentes do STJ: Primeira Secdo: AgRg nos
EREsp 761.488/SC, Rel. Min. Hamilton Carvalhido, DJe de 7.12.2009. Primeira Turma: AgRg no Ag
1.308.057/SP, Rel. Ministro Benedito Gongalves, DJe 26.10.2010; AgRg no Ag 1.159.990/SP, Rel.
Ministro Arnaldo Esteves Lima, DJe 30.8.2010; AgRg no REsp 1.202.195/PR, Rel. Ministro Luiz Fux, DJe
22.2.2011; AgRg no REsp 734.867/SC, Rel. Ministra Denise Arruda, DJe 2.10.2008. Segunda Turma:
AgRg no AREsp 88.249/SP, Rel. Ministro Humberto Martins, DJe 15.5.2012; AgRg no Ag 1.211.213/
SP, Rel. Ministro Mauro Campbell Marques, DJe 24.2.2011; REsp 1.194.586/SP, Rel. Ministro Castro
Meira, DJe 28.10.2010; REsp 1.100.777/RS, Rel. Ministra Eliana Calmon, Segunda Turma, julgado em
2.4.2009, DJe 4.5.2009".

11 Art. 792. “Considera-se em fraude de execugao a alienagao ou oneragao de bens: | — quando sobre eles
pender acao fundada em direito real; Il — quando, ao tempo da alienagao ou oneragao, corria contra o
devedor demanda capaz de reduzi-lo a insolvéncia; Ill — nos demais casos expressos em lei”.

Art. 185. “Presume-se fraudulenta a alienagao ou oneragao de bens ou rendas, ou seu comego, por sujeito
passivo em débito para com a Fazenda Publica, por crédito tributario regularmente inscrito como divida
ativa”.
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da prescrigdo (ps. 71 a 73 do acérdao), conforme o seguinte trecho do seu voto
prevalecente:

a data do ato de alienacao ou oneragcao de bem ou renda do patri-
monio da pessoa juridica contribuinte ou do patrimonio pessoal do(s)
sécio(s) administrador(es) infrator(es), ou seu comego, € que corres-
ponde ao ‘termo inicial da prescricao para redirecionamento’, posto
que os ‘atos praticados em fraude a execugao nao produzem efeitos
em relagd@o a Exequente’.

A fraude a execucgao, diversamente da fraude contra os credores,*? opera-se
in re ipsa, quer dizer, tem carater absoluto, objetivo, com efeitos imediatos.

Nesse sentido, o Ministro Reynaldo Soares da Fonseca comenta em artigo
cientifico as conclusdes tomadas pela 12 Sec¢ao do STJ:

Em segundo lugar, a Ministra Regina Helena buscou estabelecer em
seu voto a data da pratica do ato inviabilizador da satisfacao do crédi-
to tributario, no bojo de acao executiva promovida pelo Fisco contra a
empresa, como o termo inicial para o prazo prescricional do redirecio-
namento. Assim, a data do ato de oneragao ou de alienagao de bem/
renda do patrimdnio da pessoa juridica contribuinte, ou dos socios
administradores infratores, seria 0 momento inicial, equiparando-se
os institutos da ‘Fraude a Execugdo’ e da ‘Fraude contra a Fazenda
Pdblica’ (art. 792, CPC/2015, c/c art. 185, CTN).

Como ja dito, o ministro relator realizou aqui um verdadeiro distin-
guishing quanto ao posicionamento anterior. Diferentemente da situa-
¢do em que o ato ilicito ocorre antes da citagdo da pessoa juridica
contribuinte, quando a dissolugao ocorrer posteriormente a citagdo da
empresa, tal marco nao poderia ficar sob a liberalidade da Fazenda
Pdblica. A esse respeito, o termo inicial da prescricao para redirecio-
namento deveria seguir as premissas apontadas pela Ministra Regina
Helena: a de que tal marco inicial diz respeito a ‘data do ato de alie-
nacao ou oneragao de bem ou renda do patrimonio da pessoa juridica
contribuinte ou do patrimodnio pessoal do(s) socio(s) administrador(es)
infrator(es), ou seu comego’.*3

12 A fraude a execugao nao se confunde com a fraude contra credores que ocorre “quando o devedor insolven-
te, ou na iminéncia de se tornar insolvente, celebra negdcios juridicos que desfalcam seu patrimonio em
detrimento da garantia que tal patrimonio representa para os credores” (SCHREIBER, Anderson. Manual de
Direito Civil Contemporaneo. Sao Paulo: Saraiva; 2019; p. 266). Pablo Stolze Gagliano e Rodolfo Pamplona
Filho diferenciam de forma clara os dois institutos: “enquanto na fraude contra credores o devedor insol-
vente antecipa-se, alienando ou onerando bens em detrimento dos seus credores, antes que estes intentem
qualquer espécie de agdo, na fraude de execugdo, mais grave por violar normas de ordem publica, o devedor
ja tem contra si processo judicial, capaz de reduzi-lo a insolvéncia, e, ainda assim, atua ilicitamente, alie-
nando ou onerando o seu patriménio, em prejuizo ndo apenas dos seus credores, mas do proprio processo,
caracterizando reprovavel atitude de desrespeito a Justica” (GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO,
Rodolfo. Novo curso de direito civil: parte geral. Vol. 15. Sao Paulo: Saraiva, 2004, p. 386).

13 FONSECA, Reynaldo Soares da; FONSECA, Rafael Campos Soares da; FONSECA, Gabriel Campos Soares
da. Prescrigao e o redirecionamento de execugao fiscal: apontamentos sobre o REsp n? 1.201.993/SP. In:
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A aplicagdo da teoria subjetiva da actio nata deve limitar-se as hipoteses em
que ha uma relagao de hipossuficiéncia entre as partes. Alterar o marco de inicio
da prescricao a data do conhecimento da lesdo a bem juridico € medida razoa-
vel para relagdes desiguais, como as de consumo ou de acidente de trabalho.'*
Ressaltando o carater excepcional da teoria subjetiva, nos ensina o processualis-
ta Humberto Theodoro Jinior:

O afastamento desse objetivismo, para subordinar a contagem do pra-
zo extintivo ao conhecimento da violacao do direito por seu titular,
somente pode, em principio, ser autorizado pela propria lei. Banalizar
na pratica aquilo que, de acordo com a lei, deveria ser excecao de
estrito cabimento, vulnera, profundamente, o espirito de um instituto
vinculado a seguranca juridica, reduzindo muito o papel que a ordem
juridica Ihe conferiu.1% 16

Todavia, a excepcionalidade do critério subjetivo ndo se estende a Fazenda
Plblica ao passo que, por forca do dever de fiscalizagao do Fisco e do principio
da eficiéncia, nao se pode esperar que a “ciéncia” do ato fraudulento irrompa ao
acaso. Se houve a alienacao ilicita do patrimonio da empresa devedora, p. ex.,
este fato ha muito estava ao alcance da Fazenda, que bem poderia, por ocasiao
da situagao de inadimpléncia, realizar diligéncias para apurar os resultados finan-
ceiros das empresas, as alteracoes patrimoniais e as demais razoes para 0 nao
recolhimento dos tributos. Nesse sentido, sao as licoes do Ministro Gurgel de
Faria proferidas em seu voto:

ao fisco é assegurado amplo poder de fiscalizagdo das atividades dos
contribuintes (arts. 194 a 200 do CTN), sendo certo que, por ocasiao
da constituicdo do crédito tributario, seja nos casos de langamento de
oficio ou por homologacao, a Administragdo, ao menos em tese, tem

BUISSA, Leonardo; BEVILACQUA, Lucas (Coord.). Processo tributario. 2. ed. Belo Horizonte: Forum, 2020,
p. 171-175.

14 A adocgao da teoria subjetiva da actio nata deve ser prevista em lei, a exemplo dos seguintes dispositivos:
CCB. “Art. 206. Prescreve:
8§12 Em um ano: [...]
Il — a pretensao do segurado contra o segurador, ou a deste contra aquele, contado o prazo:

(-]
b) quanto aos demais seguros, da ciéncia do fato gerador da pretensao; [...]".

CDC. “Art. 27. Prescreve em cinco anos a pretensao a reparagao pelos danos causados por fato do
produto ou do servigo prevista na Secao Il deste Capitulo, iniciando-se a contagem do prazo a partir do
conhecimento do dano e de sua autoria”.

15 THEODORO JUNIOR, Humberto. Prescri¢do e decadéncia. Rio de Janeiro: Forense, 2018, p. 34.

16 No mesmo sentido, sdo as ligoes do civilista José Fernando Simao: “[...] contudo, parte da doutrina
pondera que nao basta surgir a agdo (actio nata), mas é necessario o conhecimento do fato. Trata-se de
situagao excepcional, pela qual o inicio do prazo, de acordo com a exigéncia legal, s6 se da quando a parte
tenha conhecimento do ato ou fato do qual decorre o seu direito de exigir” (SIMAQ, José Fernando. Tempo
e Direito Civil. Prescricao e Decadéncia. Sao Paulo: USP 2011, p. 268).

84 R. Forum de Dir. Tributario — RFDT | Belo Horizonte, ano 19, n. 109, p. 77-89, jan./fev. 2021

‘ MIOLO_RFDT_109.indd 84 18/02/2021 12:10:26 ‘



PRESCRIGCAO DO REDIRECIONAMENTO DA EXECUCAO FISCAL — LACUNAS DO TEMA N2 444/ST)

plenas condi¢des de verificar a existéncia de justificativas razoaveis
para o ndo pagamento da exagao, podendo, se o caso e desde logo,
lancar o tributo contra o administrador que nao demonstra a impossi-
bilidade do recolhimento, como, por exemplo, na hipotese destacada
pelo em. Ministro Luiz Fux, no julgamento do REsp 738.502/SC, de o
sécio-gerente distribuir lucros mesmo sabedor da existéncia de débi-
tos fiscais, em claro conhecimento da lesdo ao erario pablico. Obser-
va-se que esse entendimento em nada contraria a tese sedimentada
no julgamento do REsp 1.101.728/SP, em que ficou assentado que
“a simples falta de pagamento do tributo ndo configura, por si s6, nem
em tese, circunstancia que acarreta a responsabilidade subsidiaria do
sécio, prevista no art. 135 do CTN. (Grifos nossos)

Em que pese a divergéncia nos Tribunais locais quanto a aplicagcao da tese
fixada pelo Superior Tribunal de Justica segundo as teorias da actio nata, subjetiva
e objetiva,*™ '8 nao ha dlvida de que o acoérdao do Tema n2? 444 aplica a teoria

17 Aplicando a teoria objetiva da actio nata:
DIREITO PROCESSUAL CIVIL E TRIBUTARIO. EXECUCAO FISCAL. PRESCRIGAO PARA O REDIRECIONAMEN-
TO. TEMA 444/ST). DISSOLUCAO IRREGULAR APOS A CITAGAO DA EXECUTADA PRINCIPAL. TERMO INI-
CIAL. DATA DO NASCIMENTO DA PRETENSAO. INOCORRENCIA.
[...]
2. Fixou-se no julgamento tese juridica no sentido de que, na hipotese em que a dissolucao irregular
ocorrer apds a citagcdo da pessoa juridica, a prescricdo tem inicio na ‘data da prética de ato inequivoco
indicador do intuito de inviabilizar a satisfagdo do crédito tributario ja em curso de cobranga executiva pro-
movida contra a empresa contribuinte’, por se tratar do momento do nascimento da pretenséo fazendaria
ao redirecionamento.
[...]. (TRF3 ApCiv 0000225-73.2020.4.03.9999, 32 Turma, Desembargador Federal LUIS CARLOS
HIROKI MUTA, DJ08.12.2020).
PROCESSUAL CIVIL. RECURSO DE APELACAO. EMBARGOS A EXECUGAO FISCAL. ANALISE DE SITUAGAO
FATICA SEMELHANTE EM RELACAO A OUTRO SOCIO. INEXISTENCIA DE PREJUDICIALIDADE. AUSENCIA DE
TRANSITO EM JULGADO. TRIBUTARIO. PRESCRICAO PARA REDIRECIONAMENTO DA EXECUGAO FISCAL.
DISSOLUGAO IRREGULAR POSTERIOR A CITAGAO. TESE N2 444, DO C. STJ. JULGAMENTO EM SEDE DE
RECURSOS REPETITIVOS. TERMO INICIAL DA PRESCRICAO PARA REDIRECIONAMENTO. ATO INEQUIVOCO
DE INVIABILIZAR A SATISFACAO DO CREDITO TRIBUTARIO. TERMO FINAL. PRATICA DE ATO CONCRETO DA
FAZENDA PUBLICA TENDENTE A COBRAR O CREDITO. HIPOTESE DOS AUTOS QUE INDICA A INOCORREN-
CIA DA PRESCRIGAO. RECURSO DE APELAGAO DESPROVIDO.

[..]
4. Da tese firmada, extrai-se que, nos casos em que a dissolugao irregular se da posteriormente a citagdo
da pessoa juridica, o termo inicial do prazo prescricional para redirecionamento da execugéo € justamente
a data em que praticado o ato inequivoco de inviabilizagdo da satisfacdo do crédito tributario.
[...]. (TRF3 ApCiv 000211817.2012.4.03.6140, 32 Turma, Desembargador Federal DENISE APARECIDA
AVELAR, DJ23.11.2020)

18 Aplicando a teoria subjetiva da actio nata:
TRIBUTARIO. PROCESSUAL CIVIL. AGRAVO DE INSTRUMENTO. EXECUGAO FISCAL. PRESUNCAO DE DIS-
SOLUCAO IRREGULAR DA PESSOA JURIDICA EXECUTADA. PRESCRIGAO DA PRETENSAO DE REDIRECIONA-
MENTO DO FEITO AO SOCIO ADMINISTRADOR: AFASTADA. RECURSO NAO PROVIDO.

[.-]

5. O termo inicial da prescrigdo para a pretensao de redirecionamento do feito aos socios consiste na
data em que a Unido teve ciéncia acerca da certidao que atestou a dissolucdo irregular da executada prin-
cipal — 16/09/2013. Como o requerimento de redirecionamento ocorreu em 18/03/2014, vé-se que foi
deduzido antes do decurso do lapso de cinco anos, o que leva a conclusao pela inocorréncia da prescrigao
alegada pelo agravante.
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objetiva, considerando que a partir do momento do ato ilicito (dissolugao irregular,
alienagao do patrimonio, transferéncia de patrimonio, etc.), a Fazenda ja tem con-
digoes de identificar eventual fraude, de modo que este é o marco para se apurar
eventual inércia da exequente.

IV Auséncia de inércia da Fazenda Plblica qualificada pela
efetividade da providéncia solicitada

A Corte Superior definiu que a decretacao da prescricao para o redireciona-
mento impde que seja demonstrada a inércia da Fazenda Plblica, cabendo as
instancias ordinarias 0 exame dos fatos e provas atinentes a demonstragao da
pratica de atos concretos na diregcao da cobranca do crédito tributario no decurso
do prazo prescricional.

Importante ressaltar que somente a efetiva penhora é apta a afastar o curso
da prescricao intercorrente, nao bastando para tanto o mero peticionamento em
juizo.

Com efeito, se o simples peticionamento efetuado pela Fazenda Publica,
requerendo a constricao de bens, fosse suficiente para interromper a contagem do
prazo prescricional, conceder-se-ia uma posicao por demais privilegiada a exequen-
te, uma vez que, valendo-se dessa prerrogativa, poderia postergar o processo.

6. Agravo de instrumento nao provido. (TRF3 Al 5016783-64.2017.4.03.0000, 12 Turma, Desembargador
Federal HELIO EGYDIO DE MATOS NOGUEIRA, DJ 20.10.2020).

RETRATAGCAO. TRIBUTARIO. REsp 1.201.993/SP. TERMO INICIAL DO PRAZO PRESCRICIONAL PARA O
REDIRECIONAMENTO DA EXECUGAO FISCAL AO SOCIO-GERENTE. ACTIO NATA. AGRAVO DE INSTRUMENTO
PROVIDO.

[--]

2. Se os atos praticados com excesso de poderes ou infragao de lei, contrato social ou estatutos sao
constatados durante o curso do processo, como é o caso dos autos, o prazo prescricional para requerer o
redirecionamento da execugao fiscal aos socios tem inicio na data da ciéncia inequivoca de ato indicador
do intuito de inviabilizar a satisfacdo do crédito tributario. 1sso porque antes dessa data a Fazenda
exequente ndo possui pretensao executiva contra os socios-gerentes.

[...]. (TRF3 Al 5019601-52.2018.4.03.0000, 42 Turma, Desembargador Federal MONICA AUTRAN MACHADO
NOBRE, DJ19.11.2020).

EMENTA. TRIBUTARIO E PROCESSUAL CIVIL. EXECUGAO FISCAL. SOCIO-GERENTE. DISSOLUCAO IRRE-
GULAR. PRESCRICAO PARA REDIRECIONAMENTO RECONHECIDA COM BASE NA DATA DE CITAGAO DA
EMPRESA. IMPOSSIBILIDADE. RESP 1.101.728/SP (TEMA 444). DATA DE CONHECIMENTO DO ILICITO
PELA EXEQUENTE. PRESCRIGAO AFASTADA DE OFICIO. SENTENGA ANULADA. APELAGAO PREJUDICADA.

(-]

7. Dessa maneira, 0 termo inicial para o prazo quinquenal de redirecionamento, nos termos do julgamen-
to paradigma (tema 444//STJ), deve ser a data de conhecimento do ato ilicito por parte da exequente,
qual seja, 24/11/2015, e nao a da data de citacdo da empresa, como consignado na sentenca. Consi-
derando que o pedido de redirecionamento foi formulado dias depois do conhecimento, ndo ha se falar
em prazo prescricional. 8. Prescricao afastada de oficio, anulando-se a sentenga para retorno e regular
prosseguimento da execugao fiscal no primeiro grau. Apelacao da Uniao prejudicada. (TRF5, PROCESSO:
00003162420078170970, APELACAO CIVEL, DESEMBARGADOR FEDERAL MANOEL DE OLIVEIRA ERHARDT,
42 TURMA, JULGAMENTO: 10/11/2020)
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A auséncia de inércia da exequente € uma auséncia qualificada pela efe-
tividade da providéncia solicitada na peticao. Ou seja, para restar caracterizada
a inércia no momento do protocolo da peticao, exige-se a efetiva penhora feita
posteriormente pelo Poder Judiciario.

Este entendimento estd em sintonia com o decidido pela 12 Secao do
Superior Tribunal de Justica, na ocasiao do julgamento do recurso repetitivo REsp
1.340.553/RS, Tema n2 566, Relator Ministro Mauro Campbell, DJe 16/10/2018,
em que a Corte esclareceu que:

A efetiva constricdo patrimonial e a efetiva citagao (ainda que por edi-
tal) sao aptas a interromper o curso da prescrigcdo intercorrente, ndo
bastando para tal o mero peticionamento em juizo, requerendo, v.g.,
a feitura da penhora sobre ativos financeiros ou sobre outros bens.
(Grifos nossos)

Trata-se de entendimento reiterado da Corte Superior: “O Superior Tribunal
de Justica tem entendido que ‘requerimentos para realizagcao de diligéncias que
se mostraram infrutiferas em localizar o devedor ou seus bens ndo suspendem
nem interrompem o prazo de prescrigao intercorrente’ (EDcl no AgRg no AREsp
594.062/RS, Rel. Ministro HUMBERTO MARTINS, SEGUNDA TURMA, julgado em
19/03/2015, DJe 25/03/2015).” (AgIint no REsp 1361038/RJ, Rel. Ministro
Gurgel de Faria, Primeira Turma, DJe 12/09/2016 e nos EDcl no AgRg no AREsp
594.062/RS, Rel. Ministro Humberto Martins, Segunda Turma, DJe 25/03/2015).

V Conclusoes

Conforme demonstrado acima, em que pese tenha o Tema n2 444, recente-
mente editado pelo STJ, visado por um fim a controvérsia, vé-se que alguns pontos
permanecem em aberto, justificando a pertinéncia do presente estudo.

Diante das questoes de ordem préatica elencadas no item |, acima, conclui-se
que:

(a) a exclusao de programa de parcelamento configura novo marco interrupti-
vo da prescrigcao, de modo que o prazo voltara a fluir na data da rescisao
do parcelamento anteriormente deferido;

(b) na hipdtese em que o ato fraudulento for posterior a citacao, o termo de
inicio de contagem da prescricao do redirecionamento da execugao nao
pode ficar ao talante da Fazenda Pdblica;

(c) o acordao do Tema n2 444 aplica a teoria objetiva da actio nata, consi-
derando que a partir do momento do ato ilicito (dissolugao irregular, alie-
nagao do patrimonio, transferéncia patrimonial, etc.), a Fazenda ja tem
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condicoes de identificar eventual fraude, de modo que este € o marco
para se apurar eventual inércia da exequente;

(d) o ato ilicito equipara-se a fraude a execugao (art. 792, do CPC) ou a
fraude contra a Fazenda PuUblica (art. 185, do CTN) e opera-se in re ipsa,
quer dizer, tem carater absoluto, objetivo, com efeitos imediatos;

(e) a auséncia de inércia da exequente € uma auséncia qualificada pela
efetividade da providéncia solicitada na peticao. Ou seja, para restar ca-
racterizada a inércia no momento do protocolo da peticao, exige-se a
efetiva penhora feita posteriormente pelo Poder Judiciario, ndo bastando
para tanto o mero peticionamento em juizo.
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