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Vg aquaissio as providéncias adotar nas execucoes do INSS

As Execucdes Fiscais decorrem dainscricdo em Divida Ativa que, se cumpridas as formalidades legaist,
gozada presuncdo juris tantun de certeza e liquidez. Por se tratar de presuncéo relativa, aliquidez e
certeza podem ser ilididas por prova inequivoca, tanto do executado quanto de terceiro ou de quem
aproveite.

H& um anacronismo entre a Lei de Execucgo Fiscal2, nicho da Ditadura pela qual passou nosso pais, e 0
moderno processo civil que, no caso das execucdes fiscais, tanto ainscricdo em Divida Ativaja
formalizada em Certiddo como a petico inicial, poderdo constituir um Unico documento, preparado
inclusive por processo eletrdnico, o que ja vem sendo feito no ambito da Justica Federal. E bem de se ver
gue vamos comemorar 20 anos da CF de 1988.

Fundamentado numa Le “arcaica’ — principa mente nas execucdes fiscais promovidas pelo INSS— a
Doutrina e, principa mente, a Jurisprudéncia avancaram na interpretacdo do Processo Executorio
promovido pela Autarquia, sugerindo aos executados estarem atentos para tomarem todas as
providéncias imediatas e cabiveis, visando garantir seus direitos, ja que carecem de um cddigo de defesa
do contribuinte.

A prima facie precisam agir quanto ao Polo Passivo da Execucdo, uma vez que ja constam da Certidao
de Divida Ativa e da Peticdo Inicial da execucdo o nome dos socios (empresas) e dos diretores (terceiro
setor), independente do percentual de participacdo do capital social, ndo excluindo agueles que ndo tém
poder de geréncia explicitado no contrato social. No caso de sdcio minoritario a Jurisprudéncia é
cristalina, no sentido de que “a solidariedade do socio pela divida da sociedade so se manifesta, todavia,
guando comprovado que, no exercicio de sua administragdo, praticou os atos elencados na forma do
artigo 135, caput, do CTN. Haimpossibilidade, pois, de se cogitar na atribuicéo de responsabilidade
substitutiva, quando sequer estava 0 sicio investido das funcdes diretivas da sociedade” .3

Apesar de constar em Lei4, o Colendo Superior Tribunal de Justica tem se posicionado pela exclus3o dos
sdcios do pdlo passivo executdrio®. Trata-se de matéria com jurisprudéncia sedimentada na Corte
Superior, umavez uniformizada pela Egrégia 12 Secdo, no sentido de que “ os bens do socio de uma
pessoa juridica comercial ndo respondem, em carater solidario, por dividas fiscais assumidas pela
sociedade, tendo em vista que a responsabilidade tributaria imposta por socio-gerente, administrador,
diretor ou equivalente sO se caracteriza quando ha dissolucdo irregular da sociedade ou se comprova
infracdo alel praticada pelo dirigente. O simples inadimplemento ndo caracterizainfragdo legal.
Inexistindo prova de que se tenha agido com excesso de poderes, ou infracdo de contrato social ou
estatutos, ndo ha falar-se em responsabilidade tributéria do ex-socio a essetitulo ou atitulo de infracéo
legal. Inexisténcia de responsabilidade tributéria do ex-sdcio” 6. Ficou claro que na dissolugao irregular
da sociedade ou na comprovada infracdo legal praticada pelo dirigente a decisdo é no sentido da
imposicdo da responsabilidade solidaria’.

Concluindo a questdo da ilegitimidade passiva dos socios executados trazemos posi¢cdo explicitada
Corte Superior no sentido de que8, verbis:

“ Inteiramente desprovidas de validade s&o as disposi¢cdes da Lei n° 8.620/93, o de qualquer outra lel
ordinaria, que indevidamente pretenderam alargar a responsabilidade dos socios e dirigentes das
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pessoas juridicas. O art. 146, inciso 111, b, da Constituicdo Federal, estabel ece que as normas sobre
responsabilidade tributaria dever&o se revestir obrigatoriamente de lel complementar.

O CTN, art. 135, 11, estabel ece que os sdcios sO respondem por dividas tributarias quando exercerem
geréncia da sociedade ou qual quer outro ato de gestéo vinculado ao fato gerador. O art. 13dalLe n°
8.620/93, portanto, sO pode ser aplicado quando presentes as condi¢bes do art. 135, |11, do CTN, ndo
podendo ser interpretado, exclusivamente, em combinagdo com o art. 124, |1, do CTN.

O teor do art. 1.016 do Cadigo Civil de 2002 é extensivo as Sociedades Limitadas por forca do prescrito
no art. 1.053, expressando hipotese em que os administradores respondem solidariamente somente por
culpa quando no desempenho de suas funcdes, o que reforga o consignado no art. 135, 111, do CTN.

A Lei 8.620/93, art. 13, também néo se aplica as Sociedades Limitadas por encontrar-se esse tipo
societério regulado pelo novo Cadigo Civil, lei posterior, de igual hierarquia, que estabelece direito
0posto ao nela estabelecido”.

A guestdo esta pacificada junto ao STJ, que também tem dado sinais de gque ndo pode 0 INSS valer-se de
tal disposicéo contidaem lel ordinaria, por evidente afronta a texto constitucional. Ve a-se decisdo do
ministro Luiz Fux®;

RESPONSABILIDADE TRIBUTARIA. DIRECIONAMENTO DA EXECUCAO PARA O SOCIO. LEI
8.620/93.1. A responsabilidade do socio ndo € objetiva. Para que surja a responsabilidade pessoal,
disciplinada no artigo 135 do CTN é necessario que haja comprovacao de que ele, 0 socio, agiu com
excesso de mandato, ou infringiu a lei, o contrato social ou 0 estatuto, ou ocorreu a dissolugdo irregular
da sociedade. 2. A contribuicdo para a seguridade social é espécie do género tributo, devendo,
portanto, seguir o comando do Cadigo Tributéario Nacional que, por seu turno, foi recepcionado pela
Constituicdo Federal de 1988 como Lei Complementar. Dessarte, ndo ha que se falar na aplicacdo da
lei ordinaria 8.620/93, posto ostentar grau normativo hierarquicamente inferior ao CTN, mercé de
esbarrar no principio da hierarquia dasleis, de natureza constitucional, que foge aos limites do recurso
especial tracados pela Constituicio Federal, ao deterministroar a competéncia do STJ. 3. E vedado a
parte inovar em sede de agravo regimental.”

E necesséria a alegacdo da il egitimidade passiva dos socios ou diretores nas execugdes fiscais movidas
pelo INSS, o que pode ser feito por EXCECAO DE PRE-EXECUTIVIDADE, visando suspender o
processo executorio, enquanto as questfes alegadas ndo forem definitivamente decididas, umavez que
todas as matérias, quer de ordem publica— aquelas que podem e devem ser conhecidas de oficio pelo
juiz ou alegadas a qualquer tempo pelas partes quer se trate de pressupostos processuais e das condicoes
da acéo, bem como ainexisténcia ou deficiéncia do titulo que embasa a execucéo — todas estas podem
ser alegadas pelo devedor sem a necessidade de efetivar-se a penhora, diretamente no processo de
execucdo ou mesmo a qualquer tempo, j& que levam a prépria nulidade da execucdolO,

Como foi dito no item 1 deste, a Divida Ativa— se cumpridas as formalidades legais — goza da
presuncao juris tantun de certeza e liquidez. Por se tratar de presuncéo relativa, aliquidez e certeza
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podem ser ilididas por provaineguivoca, tanto do executado quanto de terceiro ou de quem aproveite.

Embora ndo ensgga NULIDADE da Certidéo de Divida Ativa, adecadéncia — instituto de direito
publico, que pode ser apreciada de oficio pelo Juizo da execucéo fiscal — é provainequivoca da
iliquidez do crédito tributario que vem sendo cobrado pela Autarquia. O Superior Tribunal de Justica
tem decidido que cabe ao executado o 6nus de provar aimprocedéncia do crédito tributario objeto da
execucdoll,

As Certiddes de Divida Ativa utilizadas pelo INSS para embasar suas Execugdes podem conter
competéncias (més e ano) fulminadas pela decadéncia, umavez gque este instituto foi reduzido de 10
(dez) para 5 (cinco) anos pela Corte Especial do Egrégio Superior Tribunal de Justica 12, verbis:

“1. As contribuigdes sociais, inclusive as destinadas a financiar a seguridade social (CF, art. 195), tém,
no regime da Constituicdo de 1988, natureza tributaria. Por isso mesmo, aplica-se tambéma elas o
disposto no art. 146, I11, b, da Constitui¢éo, segundo o qual cabe a lei complementar dispor sobre
normas gerais em matéria de prescricao e decadéncia tributarias, compreendida nessa clausula
inclusive a fixag&o dos respectivos prazos. Consequientemente, padece de inconstitucionalidade formal o
artigo 45 da Lei 8.212, de 1991, gue fixou em dez anos o prazo de decadéncia para o lancamento das
contribuicdes sociais devidas a Previdéncia Social.

2. Arguicéo de inconstitucionalidade julgada procedente”.

Trata-se de julgado de sumaimportancia, pois a decadéncia € uma das causas de extin¢do do crédito
tributério. Com o decurso do prazo prescrito no Codigo Tributario Nacional — para a constitui¢éo do
crédito tributario (obrigacdo) — ocorre afata do ato administrativo langcamento, o que obstara ao sujeito
ativo executar aobrigacéo tributaria, pois para que essa sgja exequivel, devera estar legalmente
constituida.

Veja-se arespeito dainconstitucionalidade de lei, o magistério do DD. professor José Afonso da Silval4:

“ O fundamento desta inconstitucionalidade est4 no fato de que do Principio da Supremacia da
Constituicéo resulta o da compatibilidade vertical das normas da ordenacéo juridica de um pais, no
sentido de que as normas de grau inferior somente valerdo se forem compativeis com as normas de
grau superior, que é a Constituicdo. As que ndo forem compativeis com ela sdo invalidas, pois a
incompatibilidade vertical resolve-se emfavor das normas de grau mais elevado, que funcionam como
fundamento de validade das inferiores’

Essaincompatibilidade vertical de normas inferiores (leis, decretos etc.) com a Constitui¢éo € o que,
tecnicamente, se chama inconstitucionalidade das leis ou dos atos do Poder Publico, e que se manifesta
sob dois aspectos:
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(a) formalmente, quando tais normas séo formadas por autoridades incompetentes ou em desacordo com
formalidades ou procedimentos estabel ecidos pela constitui¢éo;

(b) materialmente, quando o conteido de tais leis ou atos contraria preceito ou principio da Constituicao.

A aegacdo de que o crédito tributério é iliquido pode ser apresentada tanto em embargos do devedor
quanto em excegdo de pré-executividade 1°. Se a Fazenda Piblica entender que ele éiliquido, pode
proceder a substituicéo da Certiddo de Divida Ativa até o momento da prolacéo da sentenca nos
embargos do devedorl3, ou seja, constatou erro no valor da CDA é facultado a sua substitui czo.

A opcdo pela Excecdo de pré-executividade, s.m.j, € melhor porque suspende 0 processo executivo
porque aj uizamento de excecdo de pré-executividade € meio habil para, enquanto ndo apreciada,
suspender a execucdo fiscal até que as questbes al egadas (il egitimidade passiva e decadéncia) sgjam
apreciadas e decididas com trénsito em julgado. A suspensdo evitara constricdo indevida ou em excesso
(penhora de bens e/ou direitos, atemivel penhora online), adiando esse momento para quando a
execucdo fiscal tiver sido saneada.

A excegdo de pré-executividade € uma espécie excepcional de defesa especifica do processo de
EXecucao, ou sgja, independentemente de embargos do devedor, que é acdo de conhecimento incidental a
execucao, o executado pode promover a sua defesa pedindo a extingdo do processo por falta do
preenchimento dos requisitos legais. E uma mitigac&o ao principio da concentracio da defesa, que rege
os embargos do devedor. Pacifico é a Jurisprudéncia a respeito do referido institutol®, verbis:

“ E indeclinavel que a excegdo de pré-executividade pode ser oposta independentemente da interposicéo
de embargos a execucao, sem gue esteja seguro o juizo. No entanto, ndo é a arguicdo de qualquer
matéria de defesa que autoriza o enquadramento da questdo no ambito da excecéo de pré-
executividade. Nem tampouco pode ser utilizada como substitutivo de embargos a execucao.

Somente matérias que podem ser conhecidas de oficio pelo juiz € que autorizam o caminho da excegéo
de pré-executividade: condigdes da acdo, pressupostos processuais, eventuais nulidades, bem como as
hipéteses de pagamento, imunidade, isencdo, anistia, novagao, prescri¢ao e decadéncia.”

Na Excecéo de pré-executividade pode (e deve-se) inclusive cobrar os Honorarios Advocaticios pela
sucumbéncia, uma vez que o Superior Tribunal de Justical’ ja se manifestou no sentido de séo devidos
os honorérios advocaticios quando for acolhida a excecéo de pré-executividade, umavez que
“extinguindo-se a execucdo por iniciativa dos devedores, ainda quem em decorréncia de excecéo de pré-
executividade, devida € averba honoraria.”

No mesmo sentido o TRF da 42 Regigo decidiu quel8 “é cabivel a condenacéo da exequente ao
pagamento de honoréarios advocaticios, a medida em que, sendo a executada parte ilegitima para figurar
no polo passivo da demanda, viu-se compelida a constituir Procurador no autos, naforma de Excegédo de
pré-executividade.”

Concluindo, ao receber a Citacdo da execucao fiscal promovida pelo INSS, a primeira providéncia é
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examinar se 0 polo passivo (Executados) esta correto, bem como a data do langcamento (normal mente
consta nos anexos da citacdo) e o discriminativo das competéncias abrangidas pelo mesmo, averiguando
se esta presente ou ndo a decadéncia. Em caso positivo cabe ao contribuinte fazer prevalecer seus
direitos, constituindo advogado antes do oferecimento de qualquer penhora.
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