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Resumo

O presente trabalho pretende analisar os aspectos controvertidos no ambi-
to da execucao fiscal, focando-se no que tange ao seu redirecionamento
em desfavor do sécio-gerente na hipétese de dissolugdo irregular da em-
presa de capital, com fulcro no art. 135, 111, do Cédigo Tributario Nacio-
nal — CTN. Seré considerada a possibilidade do redirecionamento no cur-
so da execucdo, sem a alteragio da Certidao de Divida Ativa — CDA, quan-
do o fato ilicito autorizador para tal ocorrer apés a constituicao do titulo
executivo extrajudicial, e, quando o mesmo ocorrer antes da dissolucao da
empresa. Abordard a responsabilizagio pessoal da divida, em face do mo-
mento da geréncia do sécio na empresa. E serd levada em consideragao a
situagao na qual o sécio transfere a empresa para terceiro com intuito de
fraude, bem como o momento do inicio da contagem do prazo prescricio-
nal para que o exequente alcance sua pretensao de redirecionar o feito.
Palavras-chave: execugao fiscal, redirecionamento, sdcio-gerente, certi-
dao de divida ativa, prescrigao.

Abstract

This paper discusses the controversial aspects in the context of tax
enforcement, focusing in terms of their diversion to the detriment of the
managing partner in irregular event of dissolution of the capital company
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with fulcrum in art.135, III of the Tax Code Nacional — CTN. The
possibility of forwarding will be considered in the course of execution
without changing the Active Debt Certificate — CDA, when the authorizer
unlawful act such to occur after the establishment of extrajudicial
execution, and when it occurs before the dissolution company. Address
the personal accountability of the debt, given the time of partner
management in the company. And it will be taken into account the
situation in which the member transfers the company to third on fraud
intention, as well as the time of commencement of calculating the period
of limitation for the judgment creditor reach its claim to redirect done.
Keywords: tax collection, redirection, managing partner, active debt certi-
ficate, prescription.

1. Introducao

O presente estudo pretende abordar o tema do redirecionamento da execu-
¢ao fiscal tributdria em desfavor do sécio-gerente em virtude da dissolucao irre-
gular de uma empresa capital. Para tanto, sera feita uma analise dos pontos con-
trovertidos, englobando tanto a doutrina quanto a jurisprudéncia atual.

E importante ressaltar que trataremos aqui apenas do art. 135 do Cédigo
Tributario Nacional, e, mais especificamente, da dissolucio irregular. Esta
consiste em uma infragao a lei, e é hipotese autorizadora da substituicao do polo
passivo no curso da execugao.

O estudo foi restrito as mencionadas matérias por abrangerem a maior par-
te das demandas judiciais no assunto, e também, por suscitar grande divergéncia
doutrindria e jurisprudencial. A problematica, apesar de amplamente discutida,
ainda esta longe de ser pacifica.

Comegamos o estudo com um breve resumo sobre sujei¢ao passiva na execu-
¢ao fiscal, a figura do devedor e do contribuinte, e também a possibilidade de
modificacio do sujeito no polo passivo da demanda. Aqui, surge a andlise do
primeiro ponto controvertido, qual seja, a gradagao da responsabilidade do s6-
cio-gerente no redirecionamento.

Suscitamos uma das discussdes mais relevantes do tema: a possibilidade da
inclusao do responsavel no polo passivo da execucdo apés a constituicao da Cer-
tidao de Divida Ativa. Procuramos abarcar, nesse ponto, as mais distintas situa-
¢oes e suas possiveis solucoes legais, novamente com base na doutrina e na juris-
prudéncia.

Em sequéncia, buscamos definir a esséncia do redirecionamento, bem como
o momento no qual tal acontecimento é constatado para fins de ensejar a causa
de pedir do Fisco. Para tanto, fez-se necessario um breve comentario acerca da
natureza da personalidade juridica das sociedades empresariais.

Foi analisado outro ponto bastante controvertido, o momento no qual o s6-
cio possui poderes de gestdo em relacdo a dissolucao irregular, tendo sido tam-
bém abordados os diversos casos, incluindo as hipéteses de fraude.

Encerramos o trabalho com o estudo de mais um ponto controvertido, a
contagem da prescrigao para fins de redirecionamento. Neste, com a andlise da
jurisprudéncia.
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Vale ressaltar que no estudo em comento, procuramos manter a imparciali-
dade o quanto foi possivel, para tanto, buscamos realizar uma extensa pesquisa,
contando com os ensinamentos de advogados, procuradores e juizes. Foi usado
como método de pesquisa o dedutivo, partindo do geral para o particular.

O presente estudo nos agregou uma vasta visao teérica do tema, discutido a
luz de diversos pontos de vista em seus mais variados aspectos. Tal experiéncia
tedrica foi aliada a experiéncia pratica com processos de redirecionamento.

2. A Sujeicao Passiva na Execucao Fiscal
2.1. Responsabilidade tributdria

A Lei n. 6.830, de 22 de setembro de 1980, de Execugao Fiscal, dispoe, em
seu art. 4°, quem pode ser sujeito passivo na execugao fiscal. Sao partes legitimas,
além do devedor principal, nos termos do inciso V, onde nos ateremos, o respon-
savel, nos termos da lei, por dividas, tributdrias ou ndo, de pessoas fisicas ou
pessoas juridicas de direito privado. A determinacao da legitimidade passiva, em
regra, devera ser analisada pela Certidao de Divida Ativa, com a participagao do
devedor ou responsavel no procedimento administrativo, pois, depois de consti-
tuida a CDA, a inclusao do devedor no polo passivo serd presumida.

Existem casos, porém, em que hd uma modificacao na sujeigao passiva do
processo de execugdo. As modificagbes mais comuns no polo passivo da divida
ativa nas execugoes fiscais contra pessoas juridicas — situagdo em analise de nosso
trabalho — acontecem em casos de faléncia, sucessdo empresarial e dissolugao ir-
regular da empresa. Em todos os casos demonstrados, uma nova pessoa passa a
ocupar, sozinha ou em conjunto, o polo passivo da execucdo. Ateremos-nos aqui,
na modificacdo decorrente da dissolugao irregular de uma empresa. A essa mo-
dificagao, com ocorréncia no curso do processo de execugdo, di-se o nome de
redirecionamento da execucio fiscal.

Segundo ensinamento de Hugo de Brito Machado', o qual transcrevemos:

“O redirecionamento da execucao fiscal consiste na providéncia destina-
da a tornar efetiva a responsabilidade de alguém que nao foi colocado no
polo passivo da acao de execugao fiscal, vale dizer, alguém que nao foi
colocado como réu. Providéncia visando a penhora de bens de alguém
que, sem ter sido inicialmente colocado na condigao de réu, é responsavel
pelo pagamento do crédito tributario em execugao.”

E ainda, “redirecionamento é a medida tomada pelo fisco, mediante o juizo
da execugao fiscal, que objetiva atingir os bens do sujeito passivo da obrigagao
tributdria que inicialmente nao foi indicado como parte na demanda”?.

E indispensavel dizer que a responsablhzagao do sécio- gerente, por meio de
redirecionamento, nao é a regra e sim uma exce¢ao. Somente serd ele responsavel
pelas obrigagoes fiscais da pessoa juridica quando incorrer numa das hipoteses
autorizadoras de responsabilizagdo, no caso em comento, o art. 135, III, do

MACHADO, Hugo de Brito. “Redirecionamento da execugao fiscal e prescri¢ao”. Revista Dialéti-
ca de Direito Tributdrio n. 181. Sao Paulo: Dialética, outubro de 2010, pp. 71-77.

2 PEIXOTO, Fernando César Borges. “Redirecionamento na execucao fiscal movida contra socie-
dade empresaria”. Jus Navigandi n. 3.851, ano 19. Teresina, 2014.
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Codigo Tributario Nacional. A regra geral ¢ a separagao patrimonial entre sécio
e empresa.

Para entendermos a gradagao da responsabilidade do sécio-gerente com
fulcro no art. 135 do C'T'N, ¢ preciso destacar a diferenga entre os sujeitos passivos
de um débito tributario, que pode ser o contribuinte e/ou o responsavel da obri-
gacdo. Para tanto, explicaremos a diferenca basica entre ambos.

Contribuinte é aquele que possui relacdo direta e pessoal com o fato gera-
dor, j4 o responsavel é aquele que, apesar de ndo possuir vinculo tao estreito, se
relaciona de alguma maneira com o fato gerador, esse vinculo, no entanto, ndo é
forte o suficiente para configurar uma relagao pessoal e direta.

Os casos de sujeicao passiva dependem de expressa previsao legal. No estu-
do em comento, a norma juridica autorizadora da responsabilizagao tributaria,
feita por meio do redirecionamento, € o art. 135, III, do Cédigo Tributdrio Nacio-
nal.

Estudando a natureza da gradacao da responsabilidade tributaria quanto ao
s6cio administrador, em decorréncia da dissolugao irregular da sociedade, perce-
be-se a divergéncia na doutrina. Para Hugo de Brito Machado?, a natureza é soli-
daria, conforme transcrevemos: “(...) ja a responsabilidade daquelas mesmas pes-
soas, atribuidas pelo art. 135, inciso I, ocorre independentemente de ter ou nao o
contribuinte condigoes de cumprir a obrigagao tributaria principal. E responsabi-
lidade solidéria.”

No entanto, em que pese a opinido acima, a maior parte da doutrina, assim
como a jurisprudéncia, entende que tal responsabilidade seria pessoal, ou seja,
ndo mais caberia a divida ao contribuinte inicial (a empresa) e sim, exclusivamen-
te, ao socio devedor.

O argumento, ao qual concordamos em linhas gerais, é que o sécio adminis-
trador, em algumas ocasides, abusa da personalidade juridica da empresa, muitas
vezes em detrimento da propria sociedade, das pessoas que contratam com esta e
até dos demais s6cios. Em decorréncia de tal atuagao irregular dolosa, havera a
desconsiderac¢ao da personalidade juridica.

Nas palavras de Carlos Mario Velloso*:

“Tem-se entao, o abuso de direito, a fraude através da personalidade juri-
dica. E o excesso de poder. E infragao da lei ou dos estatutos. Com a des-
consideragao da personalidade juridica da sociedade, serdo responsabili-
zados pessoalmente os sécios, acionistas, administradores e diretores da
sociedade.” (Destaque nosso)

Discordamos, apenas, no que tange a responsabilidade do sécio quotista
sem poderes de gestdo na sociedade e do administrador nao sécio, conforme ve-
remos mais adiante.

¥ MACHADO, Hugo de Brito. “Redirecionamento da execugao fiscal e prescricao”. Revista Dialéti-

ca de Direito Tributdrio n. 181. Sao Paulo: Dialética, outubro de 2010, pp. 71-77.

1 VELLOSO, Carlos Mirio. “Responsabilidade tributéria e redirecionamento da execugao fiscal -
responsabilidade dos sécios”. Revista de Direito Tributdrio v. 101. Sao Paulo: Malheiros 2008, pp.
220-226.
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No mesmo sentido em relagio a responsabilizacao pessoal, discorre Ricardo
Alexandre®:

“Quando o ‘terceiro’ responsavel atua de maneira irregular, violando a
lei, o contrato social ou o estatuto, sua responsabilidade sera pessoal e nao
apenas solidaria. Sendo assim, o ‘terceiro’ responde sozinho, com todo o
seu patrimonio, ficando afastada qualquer possibilidade de atribuigao da
sujeicdo passiva a pessoa que, de outra forma, estaria na condigao de con-
tribuinte.”

Concordamos com a tese de que a responsabilizagio do sécio possui, na
maior parte dos casos, carater pessoal, em razao dos motivos acima expostos e
também da interpreta¢do dada ao art. 135, ITI, do CTN. Importante ressaltar que
a jurisprudéncia dominante também vem interpretando da mesma forma.

Nas palavras de Franciulli Netto, em decisdo do Agravo Regimental no Re-
curso Especial 2004/0141912-3, julgado por unanimidade pela Segunda Turma
do STJ em 28 de junho de 2005: “Para que surja a responsabilidade pessoal discipli-
nada no artigo 135 do CTN, é necessdria a comprovagao de que o s6cio agiu com
excesso de mandato, ou infringiu a lei, o contrato social ou o estatuto.” (Destaque
Nnosso)

No entanto, ha de ser levada em consideragdo a situagao na qual a empresa
se beneficia do ato ilicito, ou seja, apesar de o sécio-gerente ter agido com o ani-
mo de infringir a lei, ndo o faz em detrimento da sociedade. Nesse caso, entende-
mos haver uma responsabilizagao soliddria entre a pessoa juridica e o sécio-ge-
rente.

2.2. Consideragaes sobre o sujeito passivo da execugao fiscal: constante ou nao da CDA

Depois de explanarmos acerca do que se trata a modificagdo do polo passi-
vo, com a devida responsabilizagido do terceiro ao qual a lei autoriza, tratemos
agora da possibilidade de tal responsabilizacao ocorrer no decorrer da execugao
fiscal, o chamado redirecionamento. Previamente, teceremos algumas considera-
¢Oes sobre o titulo executivo que acompanha a execugao fiscal, a Certidiao de Di-
vida Ativa.

A Certidao de Divida Ativa tem presuncao de certeza e liquidez, por ser pre-
cedida de um procedimento administrativo no qual o devedor tem a oportunida-
de de defender-se, estando garantidos, assim, o contraditério e a ampla defesa.
Razdo pela qual, estando o nome do devedor presente no titulo executivo, a este
cabe o 6nus da prova no ambito judicial, caso entenda que nao é responsavel pelo
pagamento do débito.

No entanto, existem casos em que o devedor passa a integrar o polo passivo
da execugao apés a constitui¢ao da Certidao de Divida Ativa. Tal situagio se apre-
senta quando o fato autorizador da inclusdo de determinada pessoa ocorre du-
rante o processo de execugdo, ap6s a conclusao do processo administrativo fiscal.
E o caso da responsabilizacio do sécio em decorréncia da dissolugio irregular da
empresa.

> ALEXANDRE, Ricardo. Direito Tributdrio esquematizado. 7* ed. Sao Paulo: Método, 2013.
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Nas palavras de Jodo Aurino de Melo Filho®:

“E o que acontece, por exemplo, quando a situagao autorizadora da
responsabilizagdo de determinada pessoa, nio incluida na CDA, ocorra
no decorrer do processo de execugao, depois de concluido o procedimento
administrativo fiscal, cabendo a Fazenda Publica, principal interessada,
requerer em juizo, justificadamente, o redirecionamento da execucao —
ou seja, a inclusao de um (até entao) terceiro no polo passivo do processo
executivo.”

Nesse caso, tendo em vista que o nome dos legitimados ndo consta no titulo,
cabe ao magistrado decidir se ocorreu, ou nio, a responsabilidade superveniente.
Evidente que nessa hipétese, cabe a Fazenda Publica demonstrar, em sede de
execugao, tal situagao autorizadora. Caso o magistrado entenda por bem deferir
o pedido de responsabilizagao, o novo responsavel sera incluido nos sistemas in-
ternos da Fazenda Publica, sem a necessidade de alteracao do procedimento ad-
ministrativo.

Contudo, ha quem entenda que a execugdo fiscal ndo pode prosseguir sem
emenda ou substitui¢ao da CDA. Para esta corrente, caso o responsavel nao tenha
langamento formalizado do titulo contra si, sem a sua devida participa¢do no
procedimento administrativo, seria imprescindivel a reabertura de tal procedi-
mento e a apuragao de sua responsabilidade para possibilitar a inclusdo do s6cio
como sujeito passivo do processo. Partilha deste raciocinio Ricardo Duarte Cavaz-
zani’, ao dizer:

“O que nao ¢ cabivel é a supressao desse direito por uma ordem judicial
embasada em simples pedido de redirecionamento da execugao fiscal fei-
to pelo Fisco, suprimindo a instancia administrativa e, por conseguinte,
desrespeitando o principio da ampla defesa no processo administrativo
fiscal.”

Também nesse sentido, Carlos Mario Velloso® discorre:

“O redirecionamento da execucao fiscal contra sécios na via judicial sem
que tenha havido a apura¢ao da responsabilidade administrativamente
nao me parece condizente com a Constituigao, que exige o devido proces-
so legal processual sempre que o patrimodnio de alguém, seja o patrimd-
nio material, seja o patriménio moral, deva ser atingido. Infelizmente a
jurisprudéncia nao tem caminhado nesse sentido.”

Contra a mencionada corrente, suscita-se a seguinte critica:

“Dispensavel que o nome do responsavel figure no titulo quando a res-
ponsabilidade resulta de causa superveniente ao lancamento. Contra ele

& MELO FILHO, Joao Aurino de. Execugao fiscal aplicada: andlise pragmdtica do processo de execugao
fiscal. 2* ed. Salvador: JusPodivm, 2013, p. 667.

7 CAVAZZANI, Ricardo Duarte. “O principio da ampla defesa no processo administrativo fiscal e
o redirecionamento da execugao fiscal contra o sécio-gerente com fulcro no artigo 135, III, do
Cédigo Tributdrio Nacional”. Revista de Estudos Tributdrios v. 13, n. 77. Porto Alegre: Sintese,
Instituto de Estudos Tributdrios, 2011, pp. 123-137.

8 VELLOSO, Carlos Mdrio. “Responsabilidade tributaria e redirecionamento da execucao fiscal —
responsabilidade dos sécios”. Revista de Direito Tributdrio v. 101. Sao Paulo: Malheiros 2008, pp.
220-226.
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poderd a Fazenda propor ou prosseguir na execugao, com fulcro no art.
4° 1.V, da LEF. Restard ao responsavel o direito de defesa na esfera judi-
cial. Contraria a légica e os principios que informam a execugdo fiscal,
pudesse a satisfacao de um crédito puablico ser retardada ou prejudicada
por fato ndo imputével a Fazenda.”

E ainda:

“Conforme artigo 142 do C'T'N, através do langamento, a autoridade fa-
zendaria verifica a ocorréncia do fato gerador, da obrigagdo correspon-
dente, determina a matéria tributdvel, calcula o montante do tributo de-
vido, identifica o sujeito passivo e, sendo o caso, propoe a aplicagio da
penalidade cabivel. Todas estas acbes, exceto a identifica¢io de um dos
sujeitos passivos, ja foram realizadas, ndo havendo razao para efetuar um
novo lancamento com o dnico objetivo de identificar um sujeito passivo,
quando jd existe crédito constituido e execugao fiscal em andamento — e
quando a identificagdo desse sujeito passara pelo crivo judicial no proces-
so de execucao.”!?

Em que pese a importancia da posi¢io contraria de alguns doutrinadores,
nos parece equivocado o pensamento de que a inclusao do responsavel, apenas na
esfera judicial, ofenderia o principio do devido processo legal. E necessario levar
em consideragao que, apesar da nossa Constituicdo Federal impor o devido pro-
cesso, tanto a quem participa do procedimento administrativo quanto a quem
participa do procedimento judiciario, nao impde, no entanto, a duplicidade obri-
gatéria de instancias. Tal ideia se firma, inclusive, porque a nossa jurisdig¢ao é
una. Dessa forma, o Fisco somente feriria o devido processo legal caso, em sede
administrativa, incluisse, unilateralmente, o responsavel na CDA sem a sua devi-
da participagao no processo. Portanto, ndo ocorrendo esta inclusao, nao ha que se
falar em desrespeito ao devido processo legal, porque o responsavel podera de-
fender-se judicialmente.

Inclusive, nesse caso, o 6nus de demonstrar a situagao autorizadora do redire-
cionamento cabe a Fazenda Publica, e tal fato podera ser acolhido ou nao pelo
magistrado competente. Seria entao, um exacerbado apego ao formalismo exigir a
reabertura de um procedimento administrativo de revisao de langamento, somente
com o objetivo de dar oportunidade para o pretenso sujeito passivo defender-se na
esfera administrativa, quando a defesa pode ser exercida na esfera judicial.

H4 que se demonstrar, ainda, que além de ndo prejudicar a defesa do res-
ponsavel, ndo lhe causa nenhum prejuizo efetivo, vez que, quando incluso admi-
nistrativamente, logo sofrera os énus impostos aos devedores da Fazenda Publica,
tais como: restricoes, certidoes positivas de débitos, inclusdo no cadastro de ina-
dimplentes etc.

Alias, se um magistrado ao curso da execucdo chega a conclusao, a partir
das provas oferecidas pelo Fisco, de que realmente houve a responsabilizagido do

¢ FLAKS, Milton. Comentdrios a Lei de Execug¢do Fiscal. Rio de Janeiro: Forense, 1981.
19 MELO FILHO, Joao Aurino de. Execugao fiscal aplicada: andlise pragmdtica do processo de execugao
iscal. 22 ed. Salvador: JusPodivm, 2013, p. 667.
p
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s6cio-gerente, nao seria razoavel supor que o Fisco, em sede administrativa, che-
garia a conclusdo diversa.

Apesar da grande divergéncia doutrinaria, a maioria das correntes admite a
inclusao de novo responsavel no polo passivo da lide, desde que a situagao autori-
zadora venha a ocorrer ja no curso da execucao fiscal. O maior desacordo doutri-
nario € no sentido de que, para alguns, se faria necessaria reabertura do procedi-
mento administrativo para a inclusao da nova figura como responsavel do débito,
e, para outros, bastaria a peti¢ao fundamentada da Fazenda Publica na execugao
fiscal, a ser apreciada pelo magistrado competente.

Nao se pode deixar de analisar a situagao na qual, apesar de o fato autoriza-
dor do redirecionamento ter ocorrido em momento contemporaneo ao nasci-
mento da obrigacdo, tal circunstancia era desconhecida pelo exequente. Aqui, é
necessario destacar a ocorréncia de duas hipéteses distintas. A primeira delas
seria o caso no qual existia a responsabilizacao do terceiro em momento anterior
ao lancamento, e sem malicia, ou omissao de um dever legal por parte do respon-
savel, a Fazenda Puablica deixa, por descuido, de inclui-lo na Certidao de Divida
Ativa.

Nesse caso, a doutrina é pacifica ao entender que seria impossivel a sua in-
clusao no polo passivo da lide em momento posterior, pois feriria os principios da
ampla defesa, do contraditério e do devido processo legal. Tal conclusao se da
decorrente da légica de que, se o responsavel ja o era a data do langamento, tinha
ele o direito de haver participado do processo de formagao do titulo. Oportuni-
dade em que poderia impugnar os elementos da relagao fiscal.

A segunda hipdtese, diz respeito a situacdo na qual o Fisco deixa de incluir
o responsavel que realizou o ato autorizador antes do lancamento, em razao da
omissao de um dever legal (a nao apresentagao de informacoes que estava obriga-
do) ou de malicia (apresentacao de informagoes falsas) por parte do préprio res-
ponsavel. Boa parte da doutrina entende também ser possivel, nesse caso, o redi-
recionamento no curso da execucio, sem a alteragao do titulo executivo (CDA).

O argumento utilizado por essa corrente consiste em, nao obstante a omis-
sao do Fisco ter existido, ndo foi imputavel a um equivoco ou descuido do exe-
quente, e sim, em razdo de condutas atribuidas ao préprio responsavel. Seria in-
coerente ir a contramao do principio, segundo o qual infrator nao deve benefi-
ciar-se da infragao.

Ainda sobre a possibilidade do redirecionamento em desfavor do sécio-ge-
rente, in verbis: “A execugdo fiscal pode incidir contra o devedor ou contra o res-
ponsavel tributario, ndo sendo necessario que conste o nome deste na certidao de
divida ativa.”"

Corrobora a corrente que nos filiamos o seguinte precedente jurispruden-
cial do STJ, em julgado unanime da Primeira Se¢do no Embargo de Divergéncia
em Recurso Especial 702.232, que teve como relator o Ministro Castro Meira, em
14 de setembro de 2005:

' ASSIS, Araken de. Manual de execugdo. V. 1. 15* ed. Sao Paulo: RT, 2013, p. 827.
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“Iniciada a execugdo contra a pessoa juridica e, posteriormente, redire-
cionada contra o sécio-gerente, que ndo constava da CDA, cabe ao Fisco
demonstrar a presenga de um dos requisitos do art. 135 do CTN. Se a
Fazenda Publica, ao propor a agao, nao visualizava qualquer fato capaz de
estender a responsabilidade ao s6cio-gerente e, posteriormente, pretende
voltar-se também contra o seu patrimonio, devera demonstrar infragio a
lei, ao contrato social ou aos estatutos ou, ainda, dissolucao irregular da
sociedade.”

E ainda, a decisao unanime da Segunda Turma, no Agravo Regimental no
Recurso Especial 1.127.936, que teve como relator o Ministro Humberto Martins,
em 22 de setembro de 2009:

“Hipétese em que muito embora na Certiddo de Divida Ativa ndo conste
o nome da recorrente como corresponsavel tributario, nao se ha falar em
nao observancia da disposi¢ao contida no art. 135 do Cédigo Tributério
Nacional pelo acérdao recorrido. In casu, ficou comprovado indicio de
dissolugao irregular da sociedade pela certidao do oficial de justiga, con-
forme exposto no acérdao regional, que noticiou que no local onde deve-
ria estar sediada a executada encontra-se outra empresa. Esta Corte tem
entendido de que os indicios que atestem ter a empresa encerrado irregu-
larmente suas atividades sao considerados suficientes para o redireciona-
mento da execucao fiscal.”

Ante o exposto, admite-se o redirecionamento da execugio fiscal em desfa-
vor do socio-gerente apenas nos casos em que a hipétese autorizadora ocorre em
momento posterior ao da constitui¢io do titulo executivo e, mesmo ocorrendo
antes deste, apenas na situacao na qual o Fisco nao tinha conhecimento de tal fato
em decorréncia de ato fraudulento praticado pelo s6cio administrador.

3. Da Responsabilizacao do Sécio em Virtude da Dissolucao Irregular da
Empresa
3.1. Da dissolugao irregular da empresa

Agora que foi vista a possibilidade de haver o redirecionamento da execugao
fiscal em desfavor de quem pratica atos com excesso de poderes ou infracao a lei,
contrato social ou estatutos, desde que tais atos tenham sido praticados em mo-
mento posterior a constitui¢ao da Certidao de Divida Ativa, prosseguiremos apro-
fundando a andlise das situacoes autorizadoras do redirecionamento. No caso em
comento, nos ateremos a dissolugao irregular de uma empresa, situagao que cons-
titui infracao a lei.

A jurisprudéncia atual é pacifica no sentido de admitir a responsabiliza¢ao
do administrador pelos débitos da pessoa juridica quando ha a dissolugao irregu-
lar da empresa. Esta ocorre quando as suas atividades sdo encerradas sem que os
s6cios promovam a baixa junto aos 6érgaos competentes. Tem-se, assim, uma dis-
solucao de fato, na qual os s6cios normalmente dividem entre si o restante do
patrimoénio da empresa — em detrimento do demais devedores — e a sociedade
continua a existir apenas no plano juridico.

Neste sentido, foi editada a Stmula 435 do Superior Tribunal de Justica:
“Presume-se dissolvida irregularmente a empresa que deixar de funcionar no seu
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domicilio fiscal, sem comunicagao aos érgaos competentes, legitimando o redire-
cionamento da execugao fiscal para o sécio-gerente.”

Vé-se, portanto, que a possibilidade do redirecionamento ja ¢ pacifica, bem
como que tal responsabilizacdo sé6 podera ser conhecida em desfavor do sécio-
gerente, e nao do s6cio quotista sem poderes de gestao ou do administrador nao
s6cio, como apontam alguns autores.

A questao, ainda controvertida, diz respeito aos s6cios que serdao responsabi-
lizados e o tempo que exerceu a geréncia da empresa.

Ressaltamos, ainda, que as sociedades ou sao de pessoas ou sdo de capital.
Para se entender a distingao entre elas é mister nos atentarmos a licio de Carlos
Mirio Velloso'?, a seguir:

“As sociedades de pessoas sao aquelas sociedades em que a responsabili-
dade dos sécios ¢ ilimitada. Por exemplo, a sociedade em nome coletivo e
aquelas outras que ndo se enquadrem como sociedades andénimas e as
sociedades por quotas de responsabilidade limitada. E as sociedades de
capital seriam aquelas nas quais a responsabilidade dos socios limita-se a
integralizacao do capital. Entao sdo sociedades de capital, as sociedades
an6nimas, a comandita por agdes e a sociedade por quotas de responsabi-
lidade limitada.”

Essas sociedades tém personalidade juridica e, em regra, possuem vontade
propria, sdo capazes de adquirir direitos e obriga¢oes. Principalmente em relagao
as sociedades de capital, ha de se falar na separagao patrimonial entre pessoa fi-
sica e pessoa juridica — sécio e empresa. Alids, hd uma grande importancia so-
cioecondmica na auséncia de identidade entre ambos, tendo em vista que tal se-
paracgao visa fomentar a atividade produtiva, posto que os riscos da atividade
empresarial sao altissimos. Apenas excepcionalmente, por determinagao legal,
havera a desconsideragio da personalidade juridica de uma empresa de capital.

E imprescindivel destacar que o mero inadimplemento das obrigacdes nio
gera a desconsideragao da personalidade juridica de uma empresa, nem tampouco
a responsabilizagao de qualquer dos sécios. Esse posicionamento foi pacificado na
jurisprudéncia por meio da Simula 430, do Superior Tribunal de Justiga: “O ina-
dimplemento da obrigacao tributaria pela sociedade nao gera, por si s6, a respon-
sabilidade solidaria do sécio-gerente.”

O que caracteriza o redirecionamento da execucao fiscal na dissolugdo irre-
gular da sociedade, portanto, ndo é o mero inadimplemento. O fundamento da
desconsideracio da personalidade juridica esta no abuso da personalidade. E o
excesso de poder ou infragao a lei ou aos estatutos. Desconsiderada a personali-
dade juridica da sociedade, havera a responsabilizagio pessoal dos s6cios-geren-
tes. Tal responsabilizacdo tem natureza de uma sanc¢ido administrativa e nao de
obrigacao tributaria, vez que os sdcios nao participaram da constitui¢ao do fato
gerador.

2 VELLOSO, Carlos Mario. “Responsabilidade tributdria e redirecionamento da execugao fiscal -
responsabilidade dos sécios”. Revista de Direito Tributdrio v. 101. Sao Paulo: Malheiros, 2008, pp.
220-226.
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Frise-se que a dissolucao irregular justifica, por si s6, o redirecionamento da
execucao fiscal por conter diversas irregularidades. Se o Fisco comprova que de
fato a empresa foi dissolvida irregularmente, cabe ao s6cio provar que nao agiu
com dolo, excesso de poder, culpa ou fraude. A jurisprudéncia é pacifica nesse
ponto, conforme julgado unanime da Segunda Turma do STJ, no Agravo Regi-
mental no Recurso Especial 1.282.234, de 4 de outubro de 2011, nas palavras do
Relator, o Ministro Humberto Martins:

“Processual Civil. Recurso Especial. Execugao Fiscal. Redirecionamento.
Dissolugao Irregular da Sociedade. Stimula 435/ST]J. Viabilidade.

1. A orientagao da Primeira Se¢ao/ST] firmou-se no sentido de que é via-
vel o redirecionamento da execugdo fiscal na hipétese de dissolugao irre-
gular da sociedade, pois tal circunstancia acarreta, em tese, a responsabi-
lidade subsidiaria dos s6cios, que poderd eventualmente ser afastada em
sede de embargos a execugao. Cumpre registrar que, nos termos da Sa-
mula 435/ST], ‘presume-se dissolvida irregularmente a empresa que dei-
xar de funcionar no seu domicilio fiscal, sem comunicagao aos 6rgaos
competentes, legitimando o redirecionamento da execucao fiscal para o
s6cio-gerente’.

2. Impende ressaltar que ‘ndo prospera o argumento de que o Fisco nao
fez prova do excesso de mandato ou atos praticados com violagao do con-
trato ou da lei a ensejar o redirecionamento, porque, nos casos em que
houver indicio de dissolugdo irregular, como certidoes oficiais que com-
provem que a empresa ndo mais funciona no endereco indicado, inverte-
se o 6nus da prova para que o sécio-gerente alvo do redirecionamento da
execugao comprove que nao agiu com dolo, culpa, fraude ou excesso de
poder’.

(AgRg no AREsp 8.509/SC, 2% Turma, Rel. Min. Humberto Martins, D]e
de 4.10.2011).

3. Recurso especial provido.”

Na maioria dos casos, a Fazenda s6 toma conhecimento da dissolugao irre-
gular da sociedade no curso da execugao, no momento em que o oficial de justica
tenta citar a empresa ou penhorar seus bens e percebe que ela nao mais funciona
no local indicado. Na verdade, tal informacao ja é o bastante para que haja o re-
direcionamento, conforme demonstrado na decisdo do Colendo Superior Tribu-
nal de Justiga.

3.2. A posigdo ocupada pelo sécio-gerente no tempo da dissolugao irregular

A maior discussao do presente capitulo e ponto chave de nosso trabalho diz
respeito ao momento da participacdo do sécio na administracio da sociedade
para ensejar a causa de pedir do redirecionamento em relacao a dissolucao irre-
gular da empresa.

Tal tema encontra-se longe de ser pacifico, tanto na doutrina quanto na ju-
risprudéncia.

A maior parte das demandas judiciais de redirecionamento da execucao
fiscal é de dissolucao irregular de uma empresa de capital. Inclusive, com a cién-
cia do exequente a respeito da infracao a lei, ou seja, a série de irregularidades
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cometidas pelos sécios durante o procedimento informal da referida dissolucao,
com o retorno infrutifero do oficial de justiga.

Sendo assim, apresentamos as condi¢gdes em que o sécio podera ser incluido
no polo passivo da demanda, de acordo com Marco Fratezzi Gongalves, listando
cinco posigoes:

a) S6 o administrador da época da dissolucao irregular responde pelos
débitos;

b) S6 o administrador da época do fato gerador responde pelos débitos;
¢) S6 o administrador que o era tanto a época do fato gerador quanto a
época da dissolugao irregular responde pelos débitos;

d) Tanto o administrador da época do fato gerador quanto o da época da
dissolugao irregular respondem pelos débitos, em qualquer caso; e

e) Tanto o administrador da época do fato gerador quanto o da época da
dissolugao irregular respondem pelos débitos, a depender do caso con-
creto (existéncia, ou nao, de ato ilicito — por exemplo, simulagdo ou frau-
de)®.

Levando-se em consideragao a interpretagao que vem sendo adotada pelo
STJ, no sentido de que o mero inadimplemento nao enseja o redirecionamento,
nos parece fragil o argumento sustentado pelas correntes que defendem que a
presenca do sécio no momento do fato gerador do tributo, por si s6, sem a sua
efetiva participagao na dissolugao irregular, autorizaria o redirecionamento.

A prépria jurisprudéncia € pacifica ao dizer que a infracdo a lei € o que traz
como consequéncia a extensio da responsabilidade pelo pagamento do tributo,
afinal, trata-se de uma sangao. Nao nos parece coerente concordar com a tese que
responsabiliza o s6cio a época do fato gerador, tendo em vista que aquele que nao
cometeu o ilicito nao deve sofrer a sancao. Na opinido de Marco Fratezzi Gongal-
ves'': “O momento em que se deu obrigagao de pagar o referido tributo € irrele-
vante, pois o inadimplemento pode ter se dado pelas mais diversas causas.”

Seguindo a mesma linha, pondera Joao Aurino de Melo Filho": “Nao se
tratando de fraude, o sécio que se retira da sociedade antes da dissolugao irregu-
lar, mesmo tendo sido sécio na época do fato gerador, nao é responsavel tributa-
rio, pois, afastada a teoria menor da desconsideracdo, nao importa para o caso,
quem deixou de pagar o tributo devido.”

Porém, existem julgados em sentido contrario, ha na jurisprudéncia quem
entenda que, em detrimento do que foi discutido acima, o sécio que estava pre-
sente somente no fato gerador faz jus a responsabilizag¢do. Para outros, estando o
sécio presente em qualquer dos momentos, constituigao do fato gerador ou a
época da dissolugao irregular da empresa, isoladamente, poderia vir a ser res-
ponsabilizado em qualquer das hipéteses. Ha, ainda, uma corrente que vem to-

GONQCALVES, Marco Fratezzi. “Ainda a dissolucdo irregular: ‘redirecionamento’ da execugao
fiscal e data de obtencao de poderes de administracao da sociedade”. Revista Dialética de Direito
Tributdrio n. 198. Sao Paulo: Dialética, 2012, pp. 98-106.

" Ibidem, pp. 98-106.

> MELO FILHO, Joao Aurino de. Execugao fiscal aplicada: andlise pragmdtica do processo de execugao
fiscal. 2* ed. Salvador: JusPodivm, 2013, p. 667.
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mando o cendrio nos ultimos julgados do ST]J, corrente esta majoritiria, mas
ainda longe de ser dominante, que exige, para a responsabilizacao pessoal, a
permanéncia do mesmo socio a época da dissolugdo irregular da empresa e tam-
bém a época do fato gerador.

A ligdo da Ministra Eliana Calmon, em Recurso Especial 1.307.346, julgado
por unanimidade, em 10 de dezembro de 2012, pela Segunda Turma do Superior
Tribunal de Justica, defende:

“Tributario — Execucao Fiscal — Responsabilidade do S6cio-gerente — Dis-
solucdo Irregular — Fato Gerador Anterior ao Ingresso do Sécio na Em-
presa — Redirecionamento — Impossibilidade — Precedentes.

1. Esta Corte firmou o entendimento de que nao se pode atribuir ao sécio
a obrigagao de pagar tributo devido anteriormente a sua gestdo, ainda
que ele seja supostamente responsavel pela dissolucdo irregular da em-
presa.

2. ‘O pedido de redirecionamento da execugao fiscal, quando fundado na
dissolugao irregular da sociedade executada, pressupde a permanéncia
de determinado s6cio na administragdo da empresa no momento da ocor-
réncia dessa dissolugao, que ¢, afinal, o fato que desencadeia a responsa-
bilidade pessoal do administrador. Ainda, embora seja necessario de-
monstrar quem ocupava o posto de gerente no momento da dissolugao, é
necessario, antes, que aquele responsavel pela dissolugao tenha sido tam-
bém, simultaneamente, o detentor da geréncia na oportunidade do venci-
mento do tributo. E que s6 se dira responsavel o sécio que, tendo poderes
para tanto, ndo pagou o tributo (dai exigir-se seja demonstrada a detengao
de geréncia no momento do vencimento do débito) e que, ademais, cons-
cientemente, optou pela irregular dissolucao da sociedade (por isso, tam-
bém exigivel a prova da permanéncia no momento da dissolugao irregu-
lar)’ (EDcl nos EDcl no AgRg no REsp 1.009.997/SC, Rel. Ministra Denise
Arruda, Primeira Turma, julgado em 2/4/2009, DJe 4/5/2009).

3. Recurso especial nio provido.

Vistos, relatados e discutidos os autos em que sao partes as acima indica-
das, acordam os Ministros da Segunda Turma do Superior Tribunal de
Justiga ‘A Turma, por unanimidade, negou provimento ao recurso, nos
termos do voto do (a) Sr (a). Ministro (a)-Relator (a).” Os Srs. Ministros Hum-
berto Martins, Herman Benjamin, Og Fernandes e Mauro Campbell
Marques (Presidente) votaram com a Sra. Ministra Relatora.”

Nao obstante a tese ser defendida por boa parte da jurisprudéncia, a qual
respeitamos, acreditamos que tal entendimento poderia levar a existéncia de um
sécio “blindado”. H4 de se levar em conta a grande dificuldade enfrentada pelas
varas de execugoes fiscais, na tentativa de cumprir o seu principal trabalho, exe-
cutar o titulo extrajudicial e obter a satisfacao do crédito para o exequente. Nao
se podem ignorar as inimeras tentativas de fraude a execugao e a cultura de nao
dar a devida importancia ao pagamento do tributo. Em razao disso, nos apoiamos
na corrente que acredita que a responsabilizacio do socio deve ser apurada no
caso concreto.
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Em geral, o sécio a ser responsabilizado seria aquele que exercia fungio de
gestao a época da dissolugao irregular da sociedade, situa¢do de infracgdo a lei que
da ensejo ao redirecionamento. No entanto, ha uma excecao.

Por diversas vezes, a situacdo em que o socio-gerente, vendo-se na condicao
de insolvéncia e pretendendo dissolver informalmente a sociedade, com intuito
de repartir o que sobrou entre os demais s6cios — ferindo a prioridade dos credo-
res — transfere a empresa para o nome de outrem, sem patrimoénio, muitas vezes
um funcionério da empresa que nem sabe que estd cometendo uma fraude. E o
caso do popularmente denominado “laranja”. Nesse caso, o verdadeiro responsa-
vel da dissolugao irregular, na realidade fética, seria o sécio que constaria no
contrato social apenas como presente na sociedade a época do fato gerador.

Entdo, nessa circunstancia, € em carater excepcional, terfamos a responsabi-
lizacdo do sécio que nao constava formalmente a época da dissolucdo irregular
como representante da empresa. Tal responsabilizacao se daria por motivo de
fraude e nao pelo mero inadimplemento da divida. Este s6cio responderia em
conjunto com o “laranja”, obviamente, se ambos estivessem de conluio.

Nesse mesmo entendimento:

“Eis af a conotacao de pessoalidade da responsabilidade do art. 135 do
CTN: o administrador da época do fato gerador pode ser responsabiliza-
do por eventual ilicito que tenha cometido (por exemplo, declaragao frau-
dulenta de rendimentos). E responderd, ainda, em conjunto com o admi-
nistrador responsavel pela dissolucdo irregular, na hipétese de ter agido
em conluio com este, como no conhecido e corriqueiro caso da transfe-
réncia para ‘laranjas’. J4 o administrador que o era quando da dissolugao
irregular, por este simples ato ilicito, respondera pelos débitos sociais.
Trata-se, em suma, de atribuir ao agente que praticou o ato ilicito tenden-
te a frustrar o pagamento do crédito publico a responsabilidade pelo
adimplemento da obrigag¢do.”®

De modo que entendemos que, na maioria dos casos, o responsavel serd o
s6cio com poderes de gestao a época da dissolucao irregular, san¢ao imposta em
decorréncia da fraude a lei. E, excepcionalmente, o sécio que estava presente
apenas ao tempo do fato gerador, quando este transferir a sociedade ou os pode-
res de geréncia para um terceiro com intuito de fraudar a execugao.

4. Prescricao do Direito de redirecionar a Execucao Fiscal contra o Sécio
pessoalmente Responsavel nos Casos de Dissolucao Irregular

Em relagdo ao devedor principal, o despacho do juiz que determina a cita-
¢ao da empresa interrompe a prescricao ordindria da acdo. A doutrina e a juris-
prudéncia sao pacificas nesse sentido, a grande discussao acerca da prescrigao diz
respeito ao inicio da contagem do prazo para inclusao do sécio-gerente no polo
passivo da lide, no decorrer do processo de execucao fiscal, ou seja, o prazo para
o redirecionamento.

16 GONCALVES, Marco Fratezzi. “Ainda a dissolucao irregular: ‘redirecionamento’ da execucao
fiscal e data de obtencdo de poderes de administracao da sociedade”. Revista Dialética de Direito
Tributdrio n. 198. Sao Paulo: Dialética, 2012, pp. 98-106.
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Antes de nos adentrarmos no cerne da discussao mencionada, faz-se neces-
sario demonstrar a importancia da prescri¢ao para qualquer processo, e, em es-
pecial, para o processo de execugdo fiscal. Vejamos: “O direito nao deve permitir
a manutencao de situagoes indefinidas no tempo e que, justamente em razao
desta indeterminagao, inesperadamente, venham a trazer consequéncias negati-
vas ao patrimoénio e a vida das pessoas.”"”

Entao, seguindo tal raciocinio, o instituto da prescricio justifica-se pela ne-
cessidade de paz e ordem social, seguranca e certeza juridica.

Pois bem, o ST] tem se manifestado no sentido de que a interrup¢ao da
prescricao contra a pessoa juridica executada também interrompe a prescrigao
para fins de redirecionamento contra os sécios. Iniciar-se-ia, entao, a partir da
citagao, novo prazo de cinco anos para o Fisco pedir o redirecionamento da exe-
cucao em desfavor do responsavel.

Para Joao Aurino de Melo Filho'®, o prazo para o Fisco requerer o redirecio-
namento voltaria a correr com o despacho do juiz que ordena a citagao, e nao da
citagao valida da empresa:

“Entao, interrompida a prescrigao na execugao fiscal contra a pessoa juri-
dica, pelo despacho que ordena a citagao (artigo 8°, paragrafo 2°, da Lei
no 6.830/80 e artigo 174, paragrafo Gnico, I, do CTN), a partir deste mo-
mento, interrupg¢io da prescri¢do contra a pessoa juridica, comegaria a
ser contado o prazo prescricional para a responsabilizacao pessoal do s6-
cio pelos débitos em cobranca na execugao.”

O Superior Tribunal de Justiga vem decidindo seguindo o seguinte racioci-
nio, conforme referendado pelo Agravo Regimental no Agravo em Recurso Espe-
cial 88.249, de 8 de maio de 2012, o qual teve como relator o Ministro Humberto
Martins e foi decidido de forma uninime pela Segunda Turma do ST]:

“Firmou-se na Primeira Se¢io desta Corte entendimento no sentido de
que, ainda que a citagdo valida da pessoa juridica interrompa a prescrigao
em relagio aos responsaveis solidarios, no caso de redirecionamento da
execugao fiscal, ha prescri¢ao se decorridos mais de cinco anos entre a
citagdo da empresa e a citagdo dos socios, de modo a nio tornar impres-
critivel a divida fiscal. Agravo regimental improvido.”

Chega-se, portanto, a conclusao de que, para a Primeira Se¢ao do ST], a ci-
tagao valida é o ponto de partida para a contagem do prazo prescricional para
redirecionamento da execugao fiscal para s6cio nao incluido na CDAY.

Essa citagdo, inclusive, segundo entendimento vigente, poderia ser feita via
Edital, quando ndo encontrada a pessoa juridica pelos correios e/ou oficial de
justica.

GOMES, Juliana Brites. “Excecao de pré-executividade em execugio fiscal: visio jurisprudencial
acerca de alguns temas”. Revista CEJ n. 54, ano XV. Brasilia, 2011, pp. 88-99.

MELO FILHO, Joao Aurino de. Execugao fiscal aplicada: andlise pragmdtica do processo de execugio
fiscal. 2% ed. Salvador: JusPodivm, 2013, p. 667.

GOMES, Juliana Brites. “Excecao de pré-executividade em execugio fiscal: visio jurisprudencial
acerca de alguns temas”. Revista CEJ n. 54, ano XV. Brasilia, 2011, pp. 88-99.
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No entanto, apesar de respeitarmos as decisdes do Colendo Tribunal, bem
como a parte da doutrina que pensa do mesmo modo, faz-se mister analisar o
exemplo concreto de nosso estudo.

Bem, quando se trata da hipétese que a situacao autorizadora do redirecio-
namento apenas ocorre no curso da execugao, como ¢é o caso da dissolugao irre-
gular da empresa, nio seria razoavel entender que a prescri¢ao para inclusdo do
s6cio responsavel pela infragao a lei ocorreria, muitas vezes, antes da dissolugao
em si.

O dnico raciocinio que nos parece logico, vez que a situagao autorizadora da
causa de pedir somente acontece, em regra, em momento posterior ao da citagao,
seria o de que o prazo prescricional s6 poderia ser iniciado depois da ocorréncia
da dissolugdo irregular da empresa.

Nao poderia o exequente ser responsabilizado por uma inércia que nao deu
causa, vez que nao existe prescricio enquanto nao ha pretensio. Pensamento
mais do que consolidado pelo principio da actio nata, segundo o qual, a prescrigao
s6 comega a correr a partir do momento em que nasce a possibilidade de agao.
Antes disso, impossivel a contagem do prazo prescricional, porque o interessado
estaria incapacitado de fazer valer os seus direitos?.

Vé-se que admitir tal prescrigdo seria o mesmo que admitir que o sécio, ap6s
a ocorréncia de cinco anos contados da citagdo, poderia cometer qualquer ato
ilicito em prejuizo dos credores e até mesmo da prépria sociedade empresaria,
sem ter contra si nenhuma responsabilizagdo. Terfamos aqui, ndo menos que um
monstrengo processual existente para beneficiar o infrator a lei, vez que ocorre-
ria uma espécie de prescri¢ao antecipada em favor deles.

Uma vez consagrada a separacdo patrimonial entre o sécio e a empresa nas
sociedades de capital, antes do redirecionamento da obriga¢do, nao ha sequer
relacio de solidariedade entre eles. Desse modo, inexistiria, antes da sua inclusao
no polo passivo da demanda, qualquer possibilidade de atuagao do Fisco em des-
favor de quaisquer dos sécios, ou seja, ndo existiria nem o dever juridico dos s6-
cios nem a pretensdo da Fazenda Publica.

Se seguirmos o principio de que a prescricao s6 pode ocorrer a partir da
pretensao, aqui, a pretensiao somente surge a com a dissolugao informal da em-
presa, depois da intimagao do exequente sobre a certiddo negativa do oficial de
justica, quando desta constar que a empresa nao mais funciona no local informa-
do nos dados cadastrais.

Os defensores deste entendimento, aos quais nos incluimos, argumentam
que tal posicionamento é o que mais se coaduna com a posicao atual do ST]J, se-
gundo a qual o mero inadimplemento nao figura causa suficiente para gerar o
redirecionamento, mas sim a evidéncia de certas condutas elencadas no art. 135,
IT1, do Cédigo Tributario Nacional (maxime a dissolugao irregular). E, somente a
partir da verificagao de tal ocorréncia é que surgiria a pretensao do redireciona-
mento e, com ela, a possibilidade de prescricao.

20 MELO FILHO, Jodo Aurino de. Execugdo fiscal aplicada: andlise pragmdtica do processo de execugao
fiscal. 2* ed. Salvador: JusPodivm, 2013, p. 667.
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Apesar de nao ser o posicionamento dominante do STJ, encontramos diver-
sos julgados que colaboram com a nossa teoria. Dentre eles citamos dois. O pri-
meiro é o Agravo Regimental no Recurso Especial 1.196.377, de 27 de outubro de
2010, que teve como Relator o Ministro Humberto Martins, cujo voto foi seguido
unanimemente pela Segunda Turma do STJ:

“O termo inicial da prescri¢io é o momento da ocorréncia da lesao ao
direito, consagrado no principio universal da actio nata.

In casu, nao ocorreu a prescrigdo, porquanto o redirecionamento sé se
tornou possivel a partir da dissolugao irregular da empresa executada.”

O segundo julgado, também unanime e bastante recente, pertence a Segun-
da Turma do Tribunal Regional Federal da Quinta Regiao, na licio do Desem-
bargador Federal Fernando Braga, no Agravo de Instrumento 135.409, de 6 de
marco de 2014:

“A agravante colacionou aos autos certiddo do oficial de justiga, notician-
do, em 14/1/2009, que a empresa executada ndo mais funciona no ende-
reco informado ao Fisco. Conforme entendimento firmado pelo Superior
Tribunal de Justica (ST]) na Stimula n°® 435, tal fato autoriza a presungao
de dissolucao irregular da sociedade, bem como o redirecionamento do
feito executivo para o(a) sbcio(a)-gerente. Observa-se que o pedido formu-
lado pela exequente, ora agravante, foi feito dentro do prazo prescricio-
nal quinquenal, uma vez que a data da citagio da sociedade executada, in
casu, nao pode ser considerada como o marco inicial, mas sim a data em
que certificada pelo oficial de justica a mudanga de endereco da empresa
executada sem comunicagdo ao Fisco. Nessa linha, com base na aplicacao
da Teoria da Actio Nata, tem-se que o momento no qual a exequente toma
conhecimento de que a empresa executada nao mais funciona no endere-
¢o a ela fornecido é o marco inicial para o prazo prescricional do redire-
cionamento da execugao fiscal, fundado em dissolugio irregular.”

Nao basta a simples ocorréncia do ato ilegal para dar ensejo ao inicio do
prazo prescricional. E essencial que a Fazenda Publica tome conhecimento da si-
tuagao autorizadora do redirecionamento da execucio fiscal, no caso, a dissolu-
¢ao irregular da empresa sem a observancia dos dispositivos legais.

Em geral, o Fisco toma conhecimento de tal hipétese no curso da execugao,
geralmente depois da inspecao do oficial de justica no enderego que tem sede a
pessoa juridica.

Entdo, conforme entendimento ja mencionado do TRF5, acreditamos que o
inicio do prazo prescricional comegara a correr a partir da intimagao da Fazenda
Publica, ap6s certidao do oficial de justiga certificar que a empresa devedora nao
mais se encontra em atividade no local indicado.

5. Conclusao

Conclui-se o presente estudo com a adog¢ao de nosso posicionamento acerca
dos pontos controvertidos abordados. O primeiro deles foi quanto a gradacao da
responsabilidade tributdria do s6cio-gerente que deu ensejo a dissolugao irregu-
lar da empresa. A pesquisa doutrinaria e jurisprudencial deixou claro que, via de
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regra, tal responsabilidade é pessoal. Nesse caso, ndo mais responde a empresa
pelo débito exequendo, o qual passa a ser de responsabilidade exclusiva do sdcio.
A excecdo a esta regra esta na hipétese de a empresa beneficiar-se do ilicito, situa-
¢ao na qual ambos devem responder solidariamente pelo tributo.

O segundo ponto controverso, e de suma importancia, trata da possibilidade
do redirecionamento em sede de execucio fiscal em si. Conclui-se sobre a exis-
téncia de trés situagoes distintas acerca do momento da ocorréncia da hipétese
autorizadora do redirecionamento, cada qual com diferentes solucoes legais.

Acreditamos ser possivel o redirecionamento sem a reabertura do processo
administrativo apenas em duas situagdes, quando o fato autorizador ocorrer de-
pois da constitui¢do da CDA; e, se 0 mesmo ocorrer antes desta, apenas nos casos
em que o fato é desconhecido pelo exequente por fraude imputavel ao sécio. Fri-
sa-se aqui, que o 6nus de provar qualquer das causas ensejadoras do redireciona-
mento cabe ao exequente. Na hipétese restante, quando o ato ilicito foi praticado
antes da constitui¢ao da Certidao de Divida Ativa e o Fisco deixa incluir o nome
do sécio por mera negligéncia, julgamos impossivel a inclusao do sécio-gerente
sem a reabertura do processo administrativo. Do contrario, ferir-se-iam os prin-
cipios do contraditério e da ampla defesa.

Ap6s a conclusao sobre a possibilidade de existéncia de redirecionamento
no curso da execucdo, nos ativemos a principal causa ensejadora do mesmo, a
dissolugao irregular da empresa. Tem-se, pacificamente, que se presume dissolvi-
da a empresa que encerra suas atividades sem dar baixa junto aos 6rgaos compe-
tentes. E pacifico, também, que uma vez constatado tal fato, cabe ao sécio-geren-
te provar que nao agiu com excesso de poderes ou infracao a lei ou aos estatutos,
ou seja, o 6nus da prova ¢ invertido.

A maior discussdo no tema diz respeito a posi¢ao ocupada pelo sécio admi-
nistrador ao tempo da dissolugao irregular da empresa. Apesar de grande diver-
géncia tanto doutrindria quanto jurisprudencial, nos parece plausivel que, via de
regra, somente seja responsabilizado o sécio que detinha poderes de geréncia a
época da dissolugao irregular, vez que tal ilicito é o que autoriza a modifica¢io no
polo passivo da demanda e ndo o mero inadimplemento do tributo. Razao pela
qual descartamos a inclusao do sécio que apenas estava presente no momento do
fato gerador. Pelo mesmo argumento, também nos parece absurdo exigir a per-
manéncia do sécio em ambos os tempos — fato gerador e dissolucdo — afinal, des-
se modo seria criada uma espécie de “sécio blindado”.

H4 de se levar em conta a grande dificuldade enfrentada pelas varas de
execugoes fiscais, na tentativa de cumprir o seu principal trabalho, executar o
titulo extrajudicial e obter a satisfacdo do crédito para o exequente. Nao se pode
ignorar as inimeras tentativas de fraude a execugéo e a cultura de nao dar a de-
vida importancia ao pagamento do tributo. Em razio disso, nos apoiamos na
corrente que acredita que a responsabilizacao do sécio deve ser apurada no caso
concreto.

Desse modo, tem-se que levar em conta a seguinte situacdo, corriqueira no
cotidiano do Judiciario. Trata-se do caso em que o sécio-gerente que se vé na
eminéncia de encerrar suas atividades e pretende dissolver a sociedade irregular-
mente e, temendo eventual responsabilizagao, transfere a sociedade para o nome
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de outrem, o popular “laranja”. Dessa forma, o nome do sécio que de fato comete
o ilicito passara a constar no contrato social da empresa apenas a época do fato
gerador e ndo da dissolugdo irregular. Vé-se que, nesse caso, para que seja alcan-
¢ada a finalidade de todo o raciocinio construido até o momento, se faria possivel
a inclusdo no polo passivo da execucao do sécio administrador que juridicamente
somente esta presente a época do fato gerador do tributo.

Depois que constatamos a possibilidade do redirecionamento no curso da
execugao e de chegarmos a conclusao de que, em relacio ao momento da atuagao
do so6cio, apesar de, via de regra, ser responsabilizado aquele presente no tempo
da dissolucdo irregular, é de extrema importancia a andlise do caso concreto.
Partindo daf, encerramos o trabalho de cunho extremamente pratico, mas tam-
bém de grande relevancia para a manutengao da seguranga juridica.

Tratamos do inicio de contagem do prazo prescricional do redirecionamen-
to da execucao fiscal em desfavor do sécio-gerente nos casos de dissolugao irre-
gular. Apesar de ser mais um ponto controvertido, nos filiamos ao entendimento
de que tal prazo s6 passa a correr apos a efetiva dissolu¢do da empresa e mais
especificamente apds a ciéncia do exequente, que normalmente ocorre com a
certidao do oficial de justi¢a, que informa que a empresa executada niao mais
funciona em seu endereco cadastral. Mostramos inclusive, ser esse o posiciona-
mento adotado recentemente pelo TRF5.

Nao obstante alguns doutrinadores e até parte da jurisprudéncia entender
que o prazo prescricional passa a contar a partir da citagao valida da empresa, no
caso especifico da dissolugao irregular nos parece absurdo, vez que, regra geral,
a empresa € dissolvida informalmente no curso da execugao. Desse modo, seria
impossivel ao Fisco peticionar no sentindo do redirecionamento antes mesmo de
ocorrer a hipotese autorizadora.

Nao poderia o exequente ser responsabilizado por uma inércia que nao deu
causa, afinal ndo existe prescri¢ao enquanto nao ha pretensao. Pensamento, alids,
mais do que consolidado pelo principio da actio nata, segundo o qual a prescrigao
s6 comega a correr a partir do momento em que nasce a possibilidade de agao.
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