PRESCRICAO INTERCORRENTEE O
REDIRECIONAMENTO DA EXECUCAO
FISCAL PARA O ADMINISTRADOR

Maria Rita Ferragut!

Entende-se por redirecionamento da execugdo fiscal a in-
clusado do administrador da pessoa juridica no polo passivo da
acao, passando ele a responder solidariamente pelos débitos
tributarios imputados pela Fazenda ao devedor contribuinte.
Faz-se possivel nos casos em que ficar demonstrada a pratica
de ato eivado de excesso de poderes ou infracdo a lei, con-
trato social ou estatuto, ou de dissolucéo irregular da pessoa
juridica, conforme ja assentado pelo STJ, em sede de recurso
repetitivo (RESP 1.371.128/RS).

Pode também ocorrer na incluséo de pessoas juridicas na
hipé6tese de sucessao tributaria ou na formacéao de grupo eco-
ndémico, hipétese tltima que, rigorosamente, trata somente de
desconsideracio da personalidade juridica, tendo em vista a
responsabilidade exclusivamente patrimonial do grupo, que
nao se confunde com sujeigio passiva.

1. Livre-docente pela USP. Mestre e Doutora pela PUC/SP. Autora dos livros Repon-
sabilidade tributdria e o Cédigo Civil de 2002, As provas e o direito tributdrio e Pre-
sungoes no direito tributdrio. Professora do IBET e da PUC/COGEAE. Advogada em
Sao Paulo.
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Neste artigo nao trataremos dos pressupostos legais que
autorizam o redirecionamento, mas sim do prazo para que o
credor o requeira.

O art. 174, paragrafo Gnico, incisoI do CTN, com a redacao
dada pela Lei Complementar n°® 118/2004, trata da interrupgao
da prescricido ordinéria (aplicavel aos sujeitos passivos indica-
dos na Certidao de Divida Ativa - CDA), que se da com o des-
pacho do juiz que ordenar a citagdo. Referido despacho, por
sua vez, retroagird a data da distribuicao da agao, nos termos
ja firmados pela jurisprudéncia do STJ (REsp n° 1.120.295/SE,
submetido ao rito do art. 543-C do CPC/73), exclusivamente
para os fins de interrupcéo da prescricao ordinaria.

Além disso, como para o STJ a responsabilidade do admi-
nistrador é solidaria, a ela aplica-se o disposto no art. 125, III
do CTN, por forca do qual a interrupcéao da prescrigéo a favor
ou contra um dos obrigados favorece ou prejudica os demais.

Portanto, a prescrigdo quinquenal, quando interrompi-
da em desfavor da pessoa juridica, também sera interrompi-
da em relagao aos administradores com poderes de geréncia,
responsaveis pelo débito fiscal em razdo dos atos ilicitos ale-
gadamente praticados, e cujos nomes constam da CDA.

Ocorre que como ainda é incomum que o nome do admi-
nistrador conste das CDAs?, a inclusido do responséavel no polo
passivo da execugio deve dar-se mediante pedido formulado
pelo credor, e deferido pelo juiz. Trata-se da tipica hip6tese do
redirecionamento da execucgéo fiscal.

E é neste contexto que a prescrigao intercorrente se inse-
re: até quando o redirecionamento é possivel, tendo em vista

2. REsp 1096444/SP, Rel. Ministro Teori Zavascki, DJe 30/03/2009:

[...] 2. Sob o aspecto processual, mesmo nao constando o nome do respon-
sével tributario na certiddo de divida ativa, é possivel, mesmo assim, sua
indicagdo como legitimado passivo na execugio (CPC, art. 568, V), cabendo
a Fazenda exequiente, ao promover a a¢do ou ao requerer o seu redirecio-
namento, indicar a causa do pedido, que ha de ser uma das hipéteses da
responsabilidade subsidiaria previstas no direito material.
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que, salvo as excecgdes constitucionais ndo aplicaveis ao caso
(art. 5°,inc. XLII e XLIV e art. 37, § 5°), nenhuma pessoa pode
permanecer indefinidamente sujeita a uma obrigacao?

Sao duas as possibilidades. A primeira diz respeito aque-
las situagoes conhecidas antes da distribuicdo da execucado fis-
cal (como é o caso de uma pessoa fisica que tenha integrado o
lancamento por alegadamente violar o art. 135 do CTN, e cujo
nome nao conste da CDA). Nessa situagao, a Fazenda possui
cinco anos, a contar do despacho que determina a citacao da
pessoa juridica, para requerer o redirecionamento.

Este é o marco inicial da prescricao intercorrente, posto
que o ilicito foi praticado antes da causa interruptiva (despa-
cho que ordenou a citagao), sujeitando-se a hipdtese ao crité-
rio fixados no citado art. 125, III do CTN, ja que a pessoa fisi-
ca, embora nio conste da CDA, é coobrigada por ter integrado
o langamento na qualidade de sujeito passivo.

Entendemos que nao pode haver outro prazo, ji que o
fato autorizador da responsabilidade foi um sé: pratica de
infragoes tipificadas segundo o artigo 135 do CTN, e devida-
mente descritas e provadas no lancamento tributario. Ou seja,
encontram-se presentes tanto a demonstracgao do ilicito quan-
to a possibilidade de se requerer o redirecionamento.

Entretanto, pode ocorrer de o ilicito se dar em momento (i)
anterior a distribuicdo da execucao fiscal, mas posterior ao lan-
camento, ou (ii) posterior a distribuigdo da execucgéo fiscal. Para
essas situacoes, duas correntes tratam dos limites temporais.

Primeira corrente — A citagdo do sécio devera ser realiza-
da em até cinco anos a contar do despacho que determinar a
citacdo da empresa executada, sendo inaplicavel o disposto no
art. 40 da Lei n® 6.830/1980, que, além de se referir ao devedor
e nao ao responsavel tributario (REsp 205.887), deve harmo-
nizar-se com o disposto no artigo 174 do CTN, de modo a néo
tornar imprescritivel a pretensdo de cobranca da divida fiscal.
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Esse é o entendimento que ainda prevalece no STJ (REsp
1.090.958/SE Rel. Min. Mauro Campbell, DJe de 17.12.2008;
REsp 751.508/RS, Rel. Min. Francisco Pecanha Martins, DJ
13.02.2006; REsp 769.152/RS, Rel. Min. Joao Otéavio de Noro-
nha, DJ 04.12.2006, dentre outros).

Nao concordamos com essa linha, pois contrariamente a
primeira possibilidade acima tratada (conhecimento do ilicito
previamente a distribui¢ao da execucéo fiscal/lancamento em
face também da pessoa fisica), o despacho do juiz é fato des-
vinculado da inércia do credor, e, para que haja prescricao
(ordinéria ou intercorrente), faz-se imperiosa a presencga de
dois elementos, quais sejam, transcurso de prazo e inércia.

Assim, se somente podemos falar em prescri¢ao se hou-
ver inércia do titular do direito, como poderemos iniciar a
contagem de um prazo prescricional se a situacido juridica
que enseja o redirecionamento do feito executivo sequer pode
ter ocorrido e, portanto, ainda néo lhe assistia o direito de re-
direcionar? Aonde esté a inércia?

Esse é um critério objetivo suscetivel de violar o direito
da Fazenda Publica, razdo pela qual deve ser afastado.

Por outro lado, a contagem do prazo a partir da Teoria
da Actio Nata mostra-se adequada para a solucao da questao.
Vejamos a seguir.

Segunda corrente — Trata-se da Teoria da Actio Nata. De
acordo com ela, a prescricéo inicia-se quando o titular do di-
reito violado toma conhecimento do fato relevante e da exten-
sdo de suas consequéncias. Como a norma foi concebida para
sancionar a inércia do titular da pretensao, que néo a exerceu
no tempo devido, seu inicio deve se dar quando o titular ad-
quire o direito de reivindicar.

Nao obstante o STJ ainda decida no sentido de que o re-
direcionamento da execugdo contra os sdcios/corresponsaveis
deve ocorrer no prazo de cinco anos a contar da citacao da deve-
dora originéria (primeira corrente), ndo se pode desconsiderar
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a existéncia de julgados daquela Corte Superior indicando a
possibilidade de aplicacdo da Teoria da Actio Nata na exe-
cucao fiscal (AgRg no REsp 1.062.571 e REsp 1095687/SP), e,
sobretudo, da existéncia do Recurso Especial n° 1.201.993, de
relatoria do Ministro Herman Benjamin, afetado a sistematica
dos chamados recursos repetitivos regulada pelo art. 543-C do
CPC/73, e que deveri encerrar a controvérsia.

e Critérios objetivos para a definicao do termo a
quo na Teoria da Actio Nata

Como vimos, o computo inicial da prescricao intercorren-
te tem que coincidir com o0 momento em que o fato autoriza-
dor da responsabilidade torna-se passivel de conhecimento,
tendo em vista que somente a partir deste instante surge o
direito de o Fisco exigir do responsavel o crédito tributario, e
a inércia pode ser atribuida ao credor.

Esse entendimento nao implica defender que, em ultima
anélise, o inicio da contagem do prazo prescricional estaria a
critério do Fisco, quando este decidisse carrear aos autos pro-
vas da responsabilidade do terceiro. De forma alguma.

E certo que cabe ao Fisco produzir a prova e levéa-la ao
conhecimento do juiz, mas este seu direito ndo é ilimitado
no tempo. O inicio da contagem do prazo prescricional, para
fins de redirecionamento, ndo é determinado de acordo com
a vontade do sujeito ativo. A Fazenda nao assiste o direito de
“tomar conhecimento dos fatos relevantes” quando melhor
lhe aprouver, resultando no controle do prazo a quo da pres-

cricdo intercorrente.

E a disponibilizacao da informacio relevante a circuns-
tancia que interessa para fins de identificagdo do marco zero
da prescric¢éo intercorrente, e ndo o momento em que o cre-
dor leva aos autos tal informacgao. Defender o contrario do ora
exposto seria advogar a imprescritibilidade do redireciona-
mento em diversas situacoes.
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Nesse contexto, e para finalizar, a principal dificuldade
que se coloca é a identificacdo de quando a informacgio da
ocorréncia do fato autorizador do redirecionamento estaria
disponivel. A forgca dos exemplos é inconteste, e na tabela
abaixo elencamos alguns:

Momento da disponibilidade da informacao

Fato relevante (publicidade dos atos)

- Certidao do oficial de justica atestando a néo loca-
lizagao do devedor

- Devolugéo de AR pelo Correio somada a outras
diligéncias que demonstrem a néo localizag¢édo da

Dissolugéo irre- empresa devedora

gular - Termo de constatacao fiscal, em que o auditor
atesta que a sociedade executada se encontra de-
saparecida

- Mandado judicial de constatacao de atividade em-
presarial

Inaptidao do

CNPJ - Publicacao de despacho que declara a inaptiddo

- Termo de Verificagdo Fiscal que descreva as con-
dutas ilicitas

- Oficio da Justica do Trabalho, Civel ou Criminal

- Prova emprestada de processo judicial ou adminis-
trativo, de natureza tributéria ou nao

- Oficio do Banco Central, CVM, COAF

- Troca de informacdes fiscais entre outras Adminis-

Art. 135 do CTN

tragoes Tributérias, nacionais ou estrangeiras
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