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Resumo: O presente trabalho abordara a responsabilizacio de terceiros por
divida tributaria alheia sob uma perspectiva processual, com o objetivo de de-
finir 0 marco temporal inicial do prazo prescricional para o redirecionamento
da acdo de execucdo fiscal a terceiro responsavel pelo pagamento de tribu-
to inicialmente devido por outrem em razio do vinculo existente entre tais
pessoas. Apos breves comentarios sobre a prescricdo tributaria, sera exposta a
divergéncia doutrinaria e jurisprudencial acerca do inicio do aludido prazo nos
casos envolvendo o redirecionamento aos socios-gerentes fundado na dissolu-
¢do societaria irregular, apresentando-se, ao final, uma proposta de solucio do
embate que seja coerente com a jurisprudéncia consolidada pelo STJ, que, de
um lado, rejeita o pedido de redirecionamento ao socio-gerente pelo simples
inadimplemento do tributo pela pessoa juridica inicialmente executada, mas,
de outro, o entende viavel por fato posterior a esse inadimplemento.

1 Procuradora do Estado de Sao Paulo. Especialista em Direito Tributario pela Pontificia Universidade Cato-
lica de Minas Gerais. Graduada em Direito pela Universidade de Sdo Paulo.
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1. Introducao

Ja se teve a oportunidade de defender, com esteio em conceitos doutri-
narios e nas disposicoes relativas a responsabilidade tributaria contidas no
Codigo Tributario Nacional (CTN)?, que o responsavel tributario é o terceiro
que, embora nao pratique diretamente o fato juridico tributario, é designado
pela lei como sujeito passivo da relacao juridico-tributaria estabelecida entre
Fisco e responsavel, seja por manter um vinculo, ainda que indireto, com o
fato descrito na hipotese de incidéncia tributaria, seja por possuir uma relacao
com o sujeito que praticou esse fato.

No que concerne a essa segunda hipotese, em que a responsabilidade tribu-
taria do terceiro assenta-se no vinculo mantido com o sujeito realizador do fato
juridico tributario, e ndo com esse fato em si, igualmente se afirmou, naquela
mesma ocasido, que a respectiva regulamentacao cabe exclusivamente ao Codigo
Tributario Nacional, a vista do disposto no art. 128 daquele diploma legal’, que
autoriza a lei ordinaria a estatuir outros casos de sujeicao passiva do responsavel,
diversos daqueles contidos no Codex Tributario, desde que esse terceiro mantenha
ao menos uma relacio indireta com o fato juridico tributario da exacéo respectiva.

2 BRASIL. Lei n® 5.172, de 25 de outubro de 1966. Dispde sobre o Sistema Tributario Nacional e institui
normas gerais de direito tributario aplicaveis a Unido, Estados e Municipios. Disponivel em: <http:/www.
planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L5172Compilado.htm>. Acesso em: 06 nov. 2016.

3 Art. 128. Sem prejuizo do disposto neste capitulo, a lei pode atribuir de modo expresso a responsabilidade
pelo crédito tributario a terceira pessoa, vinculada ao fato gerador da respectiva obrigacao, excluindo a res-
ponsabilidade do contribuinte ou atribuindo-a a este em carater supletivo do cumprimento total ou parcial
da referida obrigacéo.
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Na mesma oportunidade, analisando intimeros julgados do Superior Tri-
bunal de Justica, demonstrou-se que a tese ha muito pacificada por aquela
Corte no sentido do cabimento da responsabilizacéo tributaria dos socios-ge-
rentes por débitos outrora devidos pela empresa quando tais pessoas agirem
com excesso de poderes, infracdo ao estatuto, ao contrato social ou a lei — hi-
potese essa na qual, segundo aquela mesma Corte Superior, se subsume a res-
ponsabilizacdo do sécio-gerente em razao de dissolugao societaria irregular® —,
assenta-se na interpretacao conferida ao artigo 135, inc. I1I, do CTN.

Fundando-se em doutrina de escol, defendeu-se, outrossim, que o refe-
rido entendimento jurisprudencial mostra-se consentaneo com a especifica
previsio de responsabilidade constante no mencionado dispositivo, a partir
do momento em que se vislumbra nessa proposicdo normativa a existéncia
de duas regras-matrizes: a da incidéncia tributaria e a da responsabilizacao
tributaria, entendimento esse, alias, que encontra respaldo em precedente fir-
mado em sede de repercussao geral pelo Supremo Tribunal Federal, quando
do julgamento do Recurso Extraordinario n® 562.276/PR, de Relatoria da E.
Ministra Ellen Gracie’.

Nesse diapasdo, concluiu-se pela plena possibilidade de responsabiliza-
cao tributaria de terceiro em razao de conduta posterior ao fato juridico tri-
butério ensejador do dever de pagar tributo inicialmente imputado a outrem.

Agora, aprofundando o estudo do tema, mediante a analise da questao da
responsabilizacdo tributaria sob uma perspectiva processual, passa-se a exa-
minar uma outra controvérsia doutrinaria e jurisprudencial afeta a essa tema-
tica, qual seja, aquela relativa ao marco temporal inicial a ser considerado para
a contagem do prazo prescricional de que dispde o Fisco para voltar-se contra
0s socios responsaveis no bojo de acdo executiva fiscal inicialmente ajuizada
contra a empresa contribuinte, e cuja conclusao, evidentemente, podera ser
estendida a outras hipoteses de redirecionamento da acdo de execucao fiscal a

4 Sumula n°® 435: “Presume-se dissolvida irregularmente a empresa que deixar de funcionar no seu
domicilio fiscal, sem comunicacio aos 6rgaos competentes, legitimando o redirecionamento da execucao
fiscal para o socio-gerente”. BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Disponivel em: <www.stj.jus.br>.
Acesso em: 19 nov. 2016.

5 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. RE 562.276, Relatora Min. Ellen Gracie, Tribunal Pleno, julgado em
03/11/2010, Repercussao Geral — Mérito, publicado em 10/02/2011. Disponivel em: <http:/wwwistf.jus.
br/portal/jurisprudencia/listarJurisprudencia.asp?s1=%28562276%2ENUME %2E+OU+562276%2EA-
CMS%2E%29&base=baseAcordaos&url=http://tinyurl.com/kztbae4>. Acesso em: 14 nov. 2016.
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terceiro responsavel pelo pagamento de tributo devido por outrem por forca
do vinculo existente entre aquele terceiro e este outro alguém.

Afinal, a Lei de Execucdo Fiscal possibilita que seja promovida a acao
de execucdo fiscal nao somente contra o devedor originario, mas também em
face do responsavel tributario, consoante se infere da mera leitura do art. 42,
inc. V, da Lei n® 6.830/80°, o que, diante de principios albergados pelo orde-
namento juridico, como, por exemplo, o do devido processo legal e o da se-
guranca juridica, deve se dar antes do transcurso do prazo que o Fisco possui
para executar seus créditos tributarios.

Nesse contexto, o presente artigo, apés abordar, ainda que brevemente,
a prescricao no ambito do Direito Tributdrio, passara a pontuar e a contex-
tualizar a divergéncia atualmente existente sobre o momento inaugural da
contagem do prazo prescricional para o redirecionamento do feito executivo
fiscal contra os responsaveis tributarios no caso da dissolucao irregular da
empresa, controvérsia essa que, em sede judicial, encontra-se pendente de
definicéo perante o Superior Tribunal de Justica, no bojo do Recurso Especial
n® 1.201.993/SP, submetido a sistematica dos recursos repetitivos.

Por fim, serd apresentada uma proposta de solucéo da aludida discussao,
que seja coerente com a propria jurisprudéncia ha muito firmada por aquele
Tribunal Superior, que permite a responsabilizacdo do socio-gerente por fato
posterior a realizacdo concreta da hipotese de incidéncia da regra-matriz tri-
butéria em relacdo a empresa e ao inadimplemento da respectiva obrigacao
pela pessoa juridica, e que possa ser aplicavel a outras hipoteses de respon-
sabilizacdo tributaria de terceiro por fato juridico tributario de outrem com o
qual aquele terceiro mantém um vinculo.

2. Breves apontamentos sobre a prescri¢cao no Direito Tributario

De inicio, cabe estabelecer os contornos delimitadores do instituto da
prescricao no Direito Tributdrio, ainda que em linhas gerais, haja vista os es-
pecificos limites deste trabalho.

6 BRASIL. Lei n° 6.830, de 22 de setembro de 1980. Dispde sobre a cobranga judicial da Divida Ativa
da Fazenda Publica, e da outras providéncias. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/
leis/L6830.htm>. Acesso em: 06 nov. 2016.
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Nao obstante, tendo em conta a unicidade do Direito, e sem perder de
vista o disposto no art. 109 do CTN, segundo o qual “Os principios gerais de
direito privado utilizam-se para pesquisa da definicao, do contetido e do al-
cance de seus institutos, conceitos e formas [...]”, rememore-se, inicialmente,
a nocao civilista do instituto da prescricdo, mais precisamente da prescricao
extintiva (termo utilizado em contraposicdo a expressao prescricao aquisitiva
ou usucapido e com a qual ndo se confunde).

Segundo nos esclarece Silvio Rodrigues’, fundando-se em Clovis Bevila-
qua, para quem a prescricao seria a perda da acao atribuida a um direito e de
toda sua capacidade defensiva, em consequéncia do ndo uso delas, durante
um determinado espaco de tempo, sdo elementos integrantes do conceito des-
se instituto a inércia do credor diante da violacdo de um direito seu; o decurso
de um periodo fixado em lei; e a perda da acao a que todo direito correspon-
de, privando seu titular de toda capacidade defensiva.

Pontes de Miranda®, por seu turno, ao tratar do suporte fatico das re-
gras juridicas sobre prescricdo, assevera que a prescricao somente ocorre
quando composto seu suporte fatico, no qual devem estar presentes a possi-
bilidade de pretensao ou acéo; a prescritibilidade da pretensdo ou da acao; e
o transcurso ininterrupto do prazo prescricional sem o exercicio pelo titular
da pretensao ou acao.

Caio Mario da Silva Pereira’, atualizando o tema a luz do Codigo Civil
de 2002 e a partir da dogmatica alema, assevera que a prescricdo é a extin-
¢do, nos prazos legalmente previstos, da pretensao exigivel judicialmente
a partir da violacdo de um direito subjetivo, cujo titular recebe o poder de
exercé-lo do proprio ordenamento juridico. E, segundo adverte o aludido
mestre, a doutrina alema ensina que a contagem da prescricao somente se
inicia quando nasce para alguém uma pretensao acionavel, pois actio nondum
nata non praescribitur, o que, em bom portugues, significa que a acao ainda
nao nascida nao prescreve.

7  RODRIGUES, Silvio. Direito Civil. Parte Geral. 34. ed. — Colecao Direito Civil. Sao Paulo: Saraiva, 07/2013.
VitalSource Bookshelf Online, V. 1, p. 324.

8 MIRANDA, Pontes de. Tratado de Direito Privado. Tomo VI. Excecoes. Direitos Mutilados. Exercicio dos
direitos, pretensoes, acoes e excecdes. Prescri¢do. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2013, p. 237.

9  PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituicoes de Direito Civil - Volume I — Introducio ao Direito Civil: Teoria
Geral do Direito Civil. 28. ed. Rio de Janeiro: Forense, 02/2015. VitalSource Bookshelf Online.
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Desses robustos ensinamentos, tem-se, agora, que distinguir os requi-
sitos da prescricdo de suas consequéncias, ja que estas ultimas acabam por
serem diversas nas searas civil e tributaria'’.

Com efeito, a prescricao é fenomeno nitidamente relacionado a fluéncia de
um determinado lapso temporal previsto em lei e, simultaneamente, a inércia,
nesse mesmo interim, do titular de um direito subjetivo anteriormente violado.
Tem, pois, como requisitos a violacdo de um direito subjetivo, a inacao do titu-
lar do direito e o transcurso do tempo.

Dai se poder afirmar, em termos gerais, que a prescricdo ¢ a perda da
pretensao do titular de um direito subjetivo violado de agir contrariamente ao
transgressor desse direito pelo transcurso do interregno legal.

A proposito, consignem-se, por elucidativas, as precisas palavras de Caio
Mario da Silva Pereira sobre o assunto:

Segundo os conceitos doutrinarios incorporados, para apurar a prescricio
requer-se o consenso de dois elementos essenciais: o tempo e a inércia do
titular. Nao basta o decurso do lapsus temporis. Pode ele ser mais ou menos
prolongado, sem que provoque a extin¢do da exigibilidade do direito. Ocor-
re, muitas vezes, que a nao utilizacio deste é mesmo a forma de o exercer.
Para que se consume a prescri¢do é mister que o decurso do prazo esteja alia-
do ainatividade do sujeito, em face da violacao de um direito subjetivo. Esta,
conjugada com a inércia do titular, implica a cessacéo da relacdo juridica e
exting¢do da pretensio."

Ha de se ressaltar, outrossim, que a prescricio pressupde sempre a
constatacao da violacao de um direito subjetivo, sem o que o respectivo ti-
tular ndo terd interesse de agir contrariamente ao devedor inadimplente com
o objetivo de ver satisfeito seu direito outrora afrontado.

Nesse sentido, alias, o art. 189 do Codigo Civil, que prevé expressa-
mente que “violado o direito, nasce para o titular a pretensdo, a qual se
extingue, pela prescricéo, nos prazos a que aludem os arts. 205 e 206”.

10 O que, frise-se, esta em consonancia ao disposto no ja mencionado art. 109 do CTN, que assim dispde em sua
integralidade: “Os principios gerais de direito privado utilizam-se para pesquisa da definicéo, do conteudo e
do alcance de seus institutos, conceitos e formas, mas nao para definicao dos respectivos efeitos tributarios.”

11 PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituicoes de Direito Civil - Volume I — Introducio ao Direito Civil: Teoria
Geral do Direito Civil. 28. ed. Rio de Janeiro: Forense, 02/2015. VitalSource Bookshelf Online.
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Todavia, embora no ambito civil a prescricao tenha como efeito a per-
da da pretensdo correlata ao direito material violado, ou seja, a perda da
pretensao de agir contra o devedor recalcitrante, sem fulminar o direito de
crédito em si e a relacao material subjacente, na seara tributaria a prescricao
tem o efeito de atingir ndo apenas os meios de que dispoe o titular do cré-
dito tributario para ver satisfeito seu direito, mas o proprio direito material,
extinguindo a obrigacao tributdria, consoante expressamente previsto no
art. 156, inc. V, do CTN.

Por elucidativas, consignem-se as licoes de Paulo Cesar Conrado'?,
que, fundando-se nesse dispositivo legal, ressalta que, justamente por ex-
tinguir a obrigacdo tributaria, a prescricao dita tributaria ndo se relaciona
apenas ao mero exercicio de cobranca pelo Fisco, pois, diversamente do
que se da em outras dreas, extingue o proprio direito de fundo.

A despeito dessa distin¢ao consequencial, a prescricao tributaria é instituto
juridico que tem a mesma finalidade da civil, a qual, segundo Silvio Rodri-
gues', visa a pacificacéo social, conferindo seguranca juridica e estabilidade as
relacoes sociais, sem, porém, deixar de penalizar o credor, que se vé privado da
protecdo do ordenamento juridico em decorréncia de sua propria desidia.

Fincados esses conceitos, passa-se adiante, relembrando que, por for-
ca do art. 146, inc. III, b, da Constituicao da Republica, tratando-se de
norma geral em matéria de legislacao tributdria, a prescricao deve ser dis-
ciplinada por meio de lei complementar'*.

Em atendimento ao comando constitucional, prevé o artigo 174 do
Codigo Tributario Nacional, em seu caput, que a acdo para a cobranca do
crédito tributdrio prescreve em cinco anos, contados da sua constituicao de-
finitiva, e, em seu paragrafo unico, estabelece como hipoteses interruptivas
do lapso temporal prescricional o despacho do juiz que ordena a citacao
em execucdo fiscal (redacdo dada pela LC n° 118/2005; anteriormente a
vigéncia desse diploma legal, a despeito da previsao contida no art. 8, § 2°,

12 CONRADO, Paulo César. Execucio Fiscal. Sao Paulo: Noeses, 2013, p. 274.
13 RODRIGUES, Silvio. Direito Civil, p. 328.

14 Dai o fundamento para a edicdo da Sumula Vinculante n® 8, por meio da qual o Supremo Tribunal Federal
declarou inconstitucionais o paragrafo unico do artigo 5¢ do Decreto-Lei n® 1.569/1977 e os artigos 45 e 46
da Lei n®8.212/1991, que tratavam da prescricao e decadéncia do crédito tributario.
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da LEF, somente a citacao do devedor tinha o condao de interromper a pres-
cricao!); o protesto judicial; qualquer ato judicial que constitua em mora o
devedor ou qualquer ato inequivoco, ainda que extrajudicial, que importe
em reconhecimento do débito pelo devedor.

Todavia, ndo se pode descurar que, embora o art. 174, caput, do CTN
seja expresso no sentido de que “a acao para a cobranca do crédito tributério
prescreve em cinco anos, contados da data da sua constituicdo definitiva”,
exige-se do intérprete mais do que uma exegese meramente literal dessa regra
para aplica-la em sua integralidade ndo somente ao sujeito passivo originario,
em relacdo ao qual a prescricdo flui a partir da constituicao definitiva do cré-
dito tributario advindo da relacao contributiva, mas também para o respon-
savel tributario, em relacdo a quem, porém, a fluéncia do prazo prescricional
quinquenal somente tera inicio com a ocorréncia do fato proprio ensejador da
responsabilizacao e, por conseguinte, da instauracao da relacao juridico-tri-
butaria Fisco-responsavel.

Destarte, apresentados esses breves, mas necessarios, apontamentos sobre
a prescricdo no Direito Tributario, volta-se ao objeto especifico deste estudo.

3. Dadivergénciadoutrinaria e jurisprudencial sobre o marco temporal
inicial da contagem do prazo prescricional para o redirecionamento
da acdo de execucao fiscal aos sécios-administradores da empresa
executada no caso de dissolucdo societaria irregular

Consoante visto linhas atras, a prescri¢do na seara tributaria, assim como a
civil e a de qualquer outra natureza, é a perda de um direito pelo transcurso do
tempo previsto em lei, a qual, para além de estar atrelada a inacdo do respectivo
titular, necessariamente pressupde a anterior violacao de um direito subjetivo da
qual se inicia o computo do prazo prescricional.

Foi observado, outrossim, que, por se tratar de matéria sujeita a reserva
de lei complementar, o tema da prescricdo tributaria deve obedecer as re-
gras correlatas previstas no Codigo Tributario Nacional, conforme expostas
no item precedente, dentre elas a que preveé o prazo prescricional de 5 (cinco)

15 Nesse sentido pacificou-se o Superior Tribunal de Justica, quando do julgamento, sob a sistematica dos
recursos repetitivos, do Recurso Especial n® 999.901/RS, de Relatoria do Ministro Luiz Fux, julgado em
13/05/2009, DJe 10/06/2009.
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anos para o Fisco exercer sua pretensao, tanto em face do contribuinte, quan-
to contra o responsavel tributario.

Agora, traz-se a discussao uma outra controvérsia, que, como pontuado
na introducdo do presente trabalho, encontra-se pendente de definicdo no
Superior Tribunal de Justica, em sede de recurso representativo de contro-
vérsia, agora precedente de observancia obrigatéria pelos juizes e demais
Tribunais, por forca da previsao contida no art. 927, inc. IlI, do Codigo de
Processo Civil.

O aludido embate refere-se a0 marco temporal inicial para a contagem do
prazo prescricional de que dispde a Fazenda para o pedido de redirecionamen-
to da acdo executiva fiscal aos socios-administradores fundado na dissolucao
irregular da empresa executada, cuja definicao pela Corte Superior, a evidén-
cia, tornar-se-a paradigma aplicavel as demais hipoteses de responsabilizacao
de terceiros decorrentes de fato posterior a incidéncia tributaria concernente ao
sujeito passivo original com o qual aqueles terceiros mantém um vinculo.

Afinal, se a prescri¢do pressupoe sempre, ao lado da inércia do titular do
crédito, a fluéncia de um lapso temporal a contar da violacdo desse direito,
impoe-se, em prol do principio da seguranca juridica, que deve nortear todas
as relacoes juridicas, e especialmente as tributdrias, seja fixada com exatidao
a data de inicio da contagem do lustro prescricional para o redirecionamento
do feito executivo fiscal.

Dai a importancia de se bem definir o exato momento inaugural da
fluéncia desse prazo, seja para impedir, em beneficio do devedor, que a
pretensdo fazendaria extrapole o limite previsto no art. 174 do CTN, seja
para que o ente arrecadador possa, conscientemente, eleger as estratégias
possiveis na busca da satisfacao de seu crédito dentro do prazo legal de que
dispoe para tanto.

A respeito dessa controvérsia, uma primeira corrente, defendida, dentre
outros, por Humberto Theodoro Junior'® e Cleide Previtalli Cais'’ e seguida
por parte da jurisprudéncia patria, entende que a citacao da pessoa juridica

16 THEODORO JUNIOR, Humberto. Lei de Execucao Fiscal. Comentarios e Jurisprudéncia. 12. ed. Sao Pau-
lo: Saraiva, 11/2010. VitalSource Bookshel Online, p. 117.

17 CAIS, Cleide Previtalli. O Processo Tributario. 8. ed. Ver. e atual. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2013,
pp. 543/544.
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no feito executivo fiscal deve ser tomado como marco interruptivo para o
(re)inicio da contagem do prazo prescricional, inclusive, no que tange aos
socios que venham posteriormente a ser incluidos no polo passivo da acao,
sob pena de tornar imprescritivel a divida fiscal.

Nesse sentido, confiram-se os seguintes precedentes do Superior Tribu-
nal de Justica:

PROCESSUAL CIVIL E TRIBUTARIO. AGRAVO REGIMENTAL NO
AGRAVO EM RECURSO ESPECIAL. ALEGACAO DE QUE A MATERIA EM
DEBATE ESTA AFETADA A PRIMEIRA SECAO PARA SER DECIDIDA EM
RECURSO REPRESENTATIVO DE CONTROVERSIA. DESNECESSIDADE
DE SOBRESTAMENTO. EXECUCAO FISCAL. REDIRECIONAMENTO AOS
SOCIOS. PRAZO PRESCRICIONAL DE CINCO ANOS QUE SE INICIA COM
A CITACAO DA PESSOA JURIDICA. ENTENDIMENTO FIRMADO
COM O ESCOPO DE PACIFICACAO SOCIAL E SEGURANCA JURIDICA A
SER TUTELADO NO PROCESSO, EVITANDO-SE A IMPRESCRITIBILIDADE
DAS DIVIDAS FISCAIS. AGRAVO REGIMENTAL DA FAZENDA NACIONAL
A QUE SE NEGA PROVIMENTO.

1. A Corte Especial deste Superior Tribunal de Justica ja teve a oportunidade
de orientar que a determinacdo de suspensio dos processos afetados com
fundamento no art. 543-C do CPC, somente atinge 0s recursos em tramite
perante os Tribunais Estaduais e Regionais Federais, ndo se aplicando aos
processos em curso nesta instancia superior. Precedentes: EDcl no AgRg
nos EREsp. 1.174.957/RS, Rel. Min. SIDNEI BENETI, Corte Especial, Dje
26.11.2013; AgRg no AgRg nos EREsp. 1.268.960/PR, Rel. Min. ELIANA
CALMON, Corte Especial, Dje 23.9.2013; e AgRgnos EAREsp. 114.752/PR,
Rel. Min. JOAO OTAVIO DE NORONHA, Corte Especial, DJe 29.5.2013.

2. O Superior Tribunal de Justica possui o entendimento firme de que a citacdo
da sociedade executada interrompe a prescrigdo em relacdo aos seus socios-
-getrentes para fins de redirecionamento da execucdo fiscal, que deverd ser
promovida no prazo de cinco anos, prazo esse estipulado como medida de
pacificacdo social e seguranca juridica, com a finalidade de evitar a imprescri-
tibilidade das dividas fiscais. Precedentes: AgRg no Ag 1.211.213/SP, Rel.
Min. MAURO CAMPBELL MARQUES, DJe 24.2.2011; AgRg no REsp.
1.202.195/PR, Rel. Min. LUIZ FUX, DJe 22.2.2011.

3. Agravo Regimental da FAZENDA NACIONAL a que se nega provimento.'®

(Sem italico no original)

18 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. AgRg no AREsp 220.293/PA, Rel. Ministro Napoledo Nunes Maia
Filho, Primeira Turma, julgado em 03/11/2015, DJe 16/11/2015. Disponivel em: <www.stj.jus.br>. Acesso
em: 11 nov. 2016.
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EMBARGOS DECLARATORIOS. AUSENCIA. OMISSAO. ACOLHIMENTO
PARA ESCLARECIMENTO. EXECUCAOQ. FISCAL. REDIRECIONAMENTO
PARA SOCIOS. PRESCRICAO. AUSENCIA. CARACTERIZACAO. INERCIA.
PEDIDO. REDIRECIONAMENTO POSTERIOR AO QUINQUIDEO. PRES-
CRICAO INTERCORRENTE CONFIGURADA. INCIDENCIA. ART. 174 DO
CTN. INAPLICABILIDADE. TEORIA DA “ACTIO NATA.”

L[]

2. O redirecionamento da execug¢do contra o socio deve dar-se no prazo de
cinco anos da citacdo da pessoa juridica, sendo inaplicavel o disposto no
art. 40 da Lei n® 6.830/80 que, além de referir-se ao devedor, e ndo ao
responsavel tributario, deve harmonizar-se com as hipoteses previstas no
art. 174 do CTN, de modo a ndo tornar imprescritivel a divida fiscal (Pre-
cedentes: REsp n° 205.887, DJU de 01/08/2005; REsp n® 736.030, DJU
de 20/06/2005; AgRg no REsp n® 445.658, DJU de 16.05.2005; AgRg no
Agn®541.255, DJU de 11/04/2005).

3. Desta sorte, ndo obstante a citacdo valida da pessoa juridica interrompa
a prescricdo em relacéo aos responsaveis solidarios, decorridos mais de 5
(cinco) anos apos a citacdo da empresa, ocorre a prescri¢do intercorrente
inclusive para os socios.

4. In casu, verifica-se que a empresa executada foi citada em 07/07/1999. O
pedido de redirecionamento do feito foi formulado em 12/03/2008. Evi-
dencia-se, portanto, a ocorréncia da prescri¢éo.

5. A aplicacao da Teoria da Actio Nata requer que o pedido do redireciona-
mento seja feito dentro do periodo de 5 anos que sucedem a citacio da
pessoa juridica, ainda que ndo tenha sido caracterizada a inércia da autarquia
fazenddria (REsp 975.691/RS, Rel. Ministro CASTRO MEIRA, SEGUNDA
TURMA, julgado em 09/10/2007, DJ 26/10/2007 p.355).

6. Embargos declaratorios acolhidos somente pra fins de esclarecimento
mantendo o teor da decisdo agravada.' (Sem italico no original)

Segundo se depreende desse entendimento, o fato desencadeador da
pretensdo fazendaria, tanto em face do contribuinte, quanto em relacido ao
responsavel tributario, ¢ o inadimplemento do débito tributario, de sorte que
ndo seria possivel, conforme esse raciocinio, adotar dois prazos prescricionais,

19 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. EDcl no AgRg no Ag 1.272.349/SP, Rel. Ministro Luiz Fux, Primeira
Turma, julgado em 02/12/2010, DJe 14/12/2010. Disponivel em: <www:stj.jus.br>. Acesso em: 06 nov. 2016.
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um para o contribuinte e outro para o responsavel, ja que ambos derivariam
de uma mesma violacdo de direito — inadimplemento do tributo — e seriam
conjuntamente interrompidos pelas causas previstas no art. 174 do Codigo
Tributario Nacional.

E, conforme nos esclarece o Excelentissimo Senhor Ministro Herman
Benjamin, em voto de sua lavra, no bojo do Recurso Especial n® 1.095.687/
SP¥ esse posicionamento reflete a adocao de precedentes exarados em pe-
riodo anterior a inclusao do § 4° ao art. 40 da Lei de Execucao Fiscal*! pela
Lein® 11.051/2004, o qual passou a permitir o reconhecimento da prescricao
intercorrente em desfavor do Fisco exequente.

Anteriormente a inovacao legislativa, assevera o eminente Ministro, para
sanar um flagrante conflito entre o art. 174 do CTN e a redacao do art. 40, §
3¢, da LEF*, que poderia levar a interpretacdo no sentido da imprescritibili-
dade do crédito tributario, o STJ firmou-se no sentido de que a regra do art.
40 da Lei n® 6.830/80 deveria ser aplicada a luz do disposto no art. 174 do
CTN, o que, posteriormente veio a ser positivado pela Lei n® 11.051/2004,
que incluiu o § 4° aquele dispositivo, prevendo expressamente a possibilidade
de reconhecimento da prescricao intercorrente.

Por oportuno, para a distin¢ao entre prescricao propriamente dita e pres-
cricao intercorrente, tome-se a doutrina de Paulo Cesar Conrado”, segundo
a qual o fenomeno da prescricao deve ser analisado sob dupla perspectiva:
enquanto aquela se refere a0 momento inicial em que é provocado o Poder

20 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. REsp 1.095.687/SP, Rel. Ministro Castro Meira, Rel. para acordao
Ministro Herman Benjamin, Segunda Turma, julgado em 15/12/2009, DJe 08/10/2010. Disponivel em:
<www.stj.jus.br>. Acesso em: 11 nov. 2016.

21 Art. 40 - O Juiz suspendera o curso da execucdo, enquanto ndo for localizado o devedor ou encontrados
bens sobre os quais possa recair a penhora, e, nesses casos, néo correrd o prazo de prescri¢do.
[...]
§3° - Encontrados que sejam, a qualquer tempo, o devedor ou os bens, serdo desarquivados os autos
para prosseguimento da execucao.
§ 4°Se da decisiao que ordenar o arquivamento tiver decorrido o prazo prescricional, o juiz, depois de
ouvida a Fazenda Publica, poderd, de oficio, reconhecer a prescricao intercorrente e decreta-la de imedia-
to. (Incluido pela Lei n® 11.051, de 2004)
[...]

22 Art. 40. [...] § 3° - Encontrados que sejam, a qualquer tempo, o devedor ou os bens, serdo desarquivados
0s autos para prosseguimento da execucao.

23 CONRADO, Paulo César. Execucao Fiscal, p. 275.
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Judiciario, a intercorrente remonta ao momento subsequente da prestacao da
tutela jurisdicional executiva.

Portanto, embora a regra da contagem do prazo prescricional a partir da
citacao da empresa executada tenha sido fixada pelo STJ em julgamentos que
versavam sobre prescricao intercorrente, aquele entendimento passou a ser
aplicado em sucessivos julgados que tinham por objeto nao a prescricao inter-
corrente, mas a prescricao propriamente dita em relacéo a pretensao executiva
fazendaria inicial contra o responsavel tributério.

Nao por outro motivo, o Ministro Herman Benjamim, quando da prola-
¢do de seu ja mencionado voto, externou sua critica a entdo generalizada (e
equivocada) aplicacdo daquela antiga jurisprudéncia a casos outros, a despei-
to de sua origem.

Veé-se, pois, que a orientacdo jurisprudencial do STJ segundo a qual o
fato desencadeador da pretensao fazendaria (leia-se, marco inicial da pres-
cricdo propriamente dita), tanto em face do contribuinte, quanto em relacao
ao responsavel tributario, seria o inadimplemento do débito tributario, fun-
dou-se em substrato fatico-juridico bem diverso daquele objeto do presente
estudo, pois remonta a um contexto em que aquela Corte, diante da lacuna
legal entao existente, e para evitar a imprescritibilidade da divida tributaria,
valendo-se de uma interpretacdo sistematica, adotou o lustro prescricional
previsto no art. 174 do CTN para o computo do prazo para o redirecionamen-
to do feito aos responsaveis, a contar do inadimplemento do tributo devido
pela pessoa juridica.

A par disso, nao se pode descurar que, conforme leciona Eduardo de Assis
Ribeiro Filho**, nos primordios do exercicio da competéncia constitucional para
o qual foi criado, o STJ, seguindo a orientacdo até entao esposada pelo Supremo
Tribunal Federal, havia se firmado no sentido de que o mero inadimplemento
da obrigacdo tributaria pela pessoa juridica seria suficiente para ensejar a res-
ponsabilizacao tributaria de seus socios-gerentes® - entendimento esse, anote-

24 RIBEIRO FILHO, Eduardo de Assis. A Responsabilidade Tributaria do Sécio-Administrador, por uma Con-
cepcao Subjetiva e Solidaria. Revista da PGFN — Procuradoria-Geral da Fazenda Nacional, Ano I, n. 2, 2011,
pp. 129/130.

25 Atitulo de exemplo, cite-se: REsp 86.439/ES, Rel. Ministro HUMBERTO GOMES DE BARROS, PRIMEIRA
TURMA, julgado em 10/06/1996, DJ 01/07/1996. Brasil. Superior Tribunal de Justica. Disponivel em:
<www.stj.jus.br>. Acesso em: 19 nov.2016.
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-se, posteriormente alterado, culminando com a edi¢ao do enunciado sumular
n? 430 da Corte Superior?.

Portanto, aquela orientacao do STJ, objeto de critica do Ministro Herman
Benjamin, estava totalmente afinada com aquele outro (e ultrapassado) enten-
dimento que admitia a responsabilizacdo tributaria dos sécios-administradores
pela simples falta do pagamento do tributo, ja que essa auséncia de tempestivo
pagamento seria justamente o fato ensejador da responsabilizacao tributaria do
terceiro por débito alheio, deflagrando o prazo prescricional em relacéo ao con-
tribuinte e ao responsavel, concomitantemente.

Feita a contextualizacdo historica dessa primeira concep¢do, passemos a
analise da segunda corrente, perfilhada, dentre outros, por Juliana Furtado Costa
Araujo?’, Hugo de Brito Machado Segundo® e Renato Lopes Becho?, e seguida por
outra parte da jurisprudeéncia brasileira, que defende que somente com a ocorrén-
cia do fato desencadeador da responsabilidade tributaria — no caso, a dissolucao
irregular societaria sem o cumprimento das respectivas obrigacdes e o devido pa-
gamento do débito tributario da pessoa juridica irregularmente dissolvida — é que
se origina a pretensao executiva do Fisco no que se tange ao responsavel tributario.

Nesse diapasao, em sendo referido fato necessariamente posterior ao ina-
dimplemento do débito tributario, somente apds seu acontecimento é que se
pode falar em inicio da contagem do lustro prescricional para pleitear o redi-
recionamento do feito executivo aos socios eventualmente corresponsaveis.

E assim o é porque o direito de acao surge com a violacao do direito, que,
no caso em analise, é a dissolucao irregular da sociedade empresarial sem o
cumprimento de suas obrigacoes ou qualquer ato praticado com excesso de
poderes ou infracao a lei, ao estatuto ou ao contrato social ulterior a ocorrén-
cia do fato juridico imponivel relativamente a empresa, sendo, a principio,

26 O inadimplemento da obrigacao tributaria pela sociedade nao gera, por si so, a responsabilidade solidaria do
socio-gerente. (Sumula 430, Primeira Secao, julgado em 24/03/2010, DJe 13/05/2010, RepDJe 20/05/2010).
Brasil. Superior Tribunal de Justica. Disponivel em: <www.stj.jus.br>. Acesso em: 19 nov.2016.

27 ARAUJO, Juliana Furtado Costa. O Prazo para o Redirecionamento da A¢éo de Execucdo Fiscal em face de
Terceiros Responsaveis. Revista da PGFN — Procuradoria-Geral da Fazenda Nacional, Ano [, n. 1, 2011, pp.
90/91.

28 MACHADO SEGUNDO, Hugo de Brito. Processo Tributario. 8. ed. Séo Paulo: Atlas, 04/2015. VitalSource
Bookshelf Online, p. 252.

29 BECHO, Renato Lopes. Responsabilidade tributaria de terceiros: CTN, arts. 134 e 135. 1. ed. Sao Paulo:
Saraiva, 10/2013. VitalSource Bookshelf Online, p. 205.
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irrelevante a data da citacdo da executada originaria ou mesmo do despacho
citatorio desta, nos termos do artigo 174, paragrafo tnico, inc. I, com a reda-
cao dada pela LC n® 118/05.

A respeito do tema, por oportunas, consignem-se as licoes de Hugo de
Brito Machado™, que, distinguindo entre as hipoteses de responsabilidade
subsididria e solidaria, adverte que, quando a responsabilidade do tercei-
ro esta a depender da impossibilidade de se fazer valer a responsabilidade
do proprio devedor — o que, em nosso entender, aplica-se a hipotese da
dissolucao irregular — somente quando certificada nos autos a inexisténcia
de bens da pessoa juridica — o que, especificamente no caso da dissolucao
irregular, deve ser entendida como a certificacao nos autos a respeito dessa
circunstancia ensejadora da responsabilidade do socio-administrador ou,
entdo, a certificacdo de qualquer outra medida que indique expressa ciéncia
do sujeito ativo a respeito do fato ensejador da responsabilizacao tributaria
do terceiro — é que se inicia o prazo prescricional de 5 (cinco) anos para o
redirecionamento, ja que, até entdo, nao se pode falar em prescricao no que
tange aos socios eventualmente corresponsaveis, pois ainda ndo existente
acdo contra eles.

Destaque-se que o proprio Superior Tribunal de Justica possui preceden-
tes adotando esse segundo entendimento, consoante se verifica dos arestos
sintetizados nas seguintes ementas:

TRIBUTARIO. EXECUCAO FISCAL. REDIRECIONAMENTO. SOCIO-GE-
RENTE. PRESCRICAO. TEORIA DA “ACTIO NATA”. RESPONSABILIDADE
DOS SOCIOS. MATERIA QUE EXIGE DILACAO PROBATORIA. INCIDEN-
CIA DA SUMULA 393/ST]J.

1. O termo inicial da prescricao é o momento da ocorréncia da lesdo ao direito,
consagrado no principio universal da actio nata.

2. In casu, ndo ocorreu a prescri¢do, porquanto o redirecionamento so se tornou
possivel a partir da dissolucdo irregular da empresa executada.

3. A responsabilidade subsidiaria dos socios, em regra, ndo pode ser dis-
cutida em excecdo de pré-executividade, por demandar dilacao proba-
toria, conforme decidido no Recurso Especial “repetitivo” 1.104.900/ES,

30 MACHADO, Hugo de Brito. Redirecionamento da Execucao Fiscal e Prescricao. Revista Dialética de Direito
Tributdrio, n® 181, out. 2010, pp. 71/77.
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Rel. Ministra Denise Arruda, Primeira Secao, julgado em 25.3.2009, DJe
12.4.2009, nos termos do art. 543-C, do CPC.

4. Incidéncia da Sumula 393/STJ: “A excecdo de pré-executividade é admis-
sivel na execucio fiscal relativamente as matérias conheciveis de oficio que

ndo demandem dilacio probatoria”.

Agravo regimental provido.’ (Sem italico no original)

EXECUCAO FISCAL — DISSOLUCAO IRREGULAR DA EMPRESA — MAR-
CO INICIAL DA PRESCRICAO — “ACTIO NATA”.

1. A jurisprudencia do ST] é no sentido de que o termo inicial da prescricdo é o
momento da ocorréncia da lesdo ao direito, consagracao do principio universal
da actio nata.

2. In casu, nao ocorreu a prescricdo, porquanto o redirecionamento so se tor-
nou possivel a partir da dissolucéo irregular da empresa executada.

Agravo regimental improvido.*” (Sem italico no original)

Destarte, conforme essa segunda concepcado, que se funda no principio
da actio nata, somente ¢ possivel cogitar de inicio do prazo prescricional para
o redirecionamento da execucao quando incidente, in concreto, a norma con-
figuradora da responsabilidade tributaria. E isso porque nao se mostra logi-
camente possivel falar em inércia do Fisco se antes da presenca dos requisitos
ensejadores da responsabilidade tributaria do terceiro nao lhe era licito de-
mandar esse terceiro por divida alheia.

Nao obstante esses distintos entendimentos, cumpre ressaltar uma vez
mais, que a controvérsia em comento € objeto do Recurso Especial n® 1.201.993/
SP, que se encontra afetado a sistematica dos recursos repetitivos e, tdo logo seja
julgado, devera encerrar definitivamente a discussao.

31 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. AgRg no REsp 1.196.377/SP, Rel. Ministro Humberto Martins,
Segunda Turma, julgado em 19/10/2010, DJe 27/10/2010. Disponivel em: <www.stj.jus.br>. Acesso em:
06 nov. 2016.

32 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. AgRg no REsp 1.100.907/RS. Rel. Ministro Humberto Martins,
Segunda Turma, julgado em 01/09/2009, DJe 18/09/2009. Disponivel em: <www.stj.jus.br>. Acesso em:
06 nov. 2016.
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O aludido reclamo foi interposto pela Fazenda do Estado de Sao Paulo e
seu julgamento ja se iniciou, consoante se verifica da consulta ao andamento
processual constante do site daquele Tribunal Superior”, sendo que, até o mo-
mento, foi proferido voto pelos senhores ministros Herman Benjamin, Mauro
Campbell Marques e Regina Helena Costa, no sentido de dar provimento ao
recurso fazendario, sendo aberta divergéncia pelo Ministro Napoledao Nunes
Maia Filho, que votou pela negativa de provimento ao recurso.

Assim, encontrando-se ainda pendente de definicdo, em ambito jurisdi-
cional, a divergéncia pontuada, passa-se a apresentar uma proposta de solu-
cao para esse embate, que seja coerente com a jurisprudéncia dessa propria
Corte que, atualmente afastando a responsabilizacdo do socio-gerente pelo
mero inadimplemento do tributo, admite-a por fato proprio do terceiro pos-
terior a incidéncia tributaria relativa a pessoa juridica inicialmente executada.

4. Das consideracoes conclusivas: Uma proposta de solucao da
divergéncia apresentada que seja coerente com a jurisprudéncia
do STJ sintetizada nas simulas n° 4303* e 435%*

Analisadas as distintas concepc¢oes doutrinarias e jurisprudenciais, bem
como os fundamentos ensejadores da atual divergéncia existente na jurispru-
déncia do STJ em relacao ao marco temporal inicial para a contagem do prazo
prescricional para o redirecionamento da acao de execucao fiscal ao sécio do-
tado de poderes de administracao fundado na dissolucéo societaria irregular,
passa-se a delinear uma solucédo considerada a mais adequada ao dever de ma-
nutencao de coeréncia da jurisprudéncia do Tribunal, expressamente previsto
no art. 926 do novo Codigo de Processo Civil, segundo o qual os Tribunais
devem uniformizar sua jurisprudéncia e manté-la estavel, integra e coerente’,

33 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Disponivel em: <www.stj.jus.br>. Acesso em: 28 nov. 2016.

34 O inadimplemento da obrigaco tributaria pela sociedade néo gera, por si so, a responsabilidade solidaria do
socio-gerente. (Sumula 430, Primeira Secdo, julgado em 24/03/2010, DJe 13/05/2010, RepDJe 20/05/2010).
Brasil. Superior Tribunal de Justica. Disponivel em: <www:stj.jus.br>. Acesso em: 27 nov. 2016.

35 Presume-se dissolvida irregularmente a empresa que deixar de funcionar no seu domicilio fiscal, sem comu-
nicacdo aos 6rgaos competentes, legitimando o redirecionamento da execucao fiscal para o socio-gerente.
(Sumula 435, Primeira Secao, julgado em 14/04/2010, DJe 13/05/2010). Brasil. Superior Tribunal de Justi-
ca. Disponivel em: <wwwstj.jus.br>. Acesso em: 19 nov. 2016.

36 BRASIL. Codigo de Processo Civil. Lei n13.105 de 16 de marco de 2015. Disponivel em: <http://www.
planalto.gov.br/ccivil_03/_at02015-2018/2015/1ei/113105.htm>. Acesso em: 06 nov. 2016.
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e que, a evidéncia, serd aplicavel as demais hipodteses de redirecionamento
quando o fato juridico ensejador da responsabilidade do terceiro for posterior
a obrigacao tributaria do sujeito passivo originario e restar constatado ja no
curso da execucao inicialmente promovida contra este ultimo.

Para tanto, cabe relembrar, a principio, que a jurisprudéncia mais re-
cente do STJ, além de rechacar a tese de que a mera auséncia de tempestivo
pagamento da obrigacdo tributdria enseja a responsabilizacio dos socios-
-administradores, pacificou-se, com fulcro no art. 135, inc. III, do CTN,
no sentido de que a dissolucao irregular da sociedade empresarial ou sua
presuncao ¢ fato legitimador do redirecionamento do feito executivo fiscal
em que se persegue débito tributario da pessoa juridica contra os sécios
dotados de poderes de administracdo ou representacdo. Essa é sintese dos
Enunciados Sumulares n® 430 e 435 daquela Corte.

E, conforme ja asseverado, essa possibilidade de responsabilizacdo do so-
cio dotado de poderes de administracao ou representacao mostra-se consenta-
nea com aquele dispositivo legal quando se compreende a existéncia de duas
regras-matrizes nessa proposicao normativa: a da incidéncia tributaria e a da
responsabilizacao tributaria, sendo que essa tltima incidira in concreto em razao
de fato necessariamente posterior a ocorréncia do fato tributario imponivel.

Destarte, se o fato desencadeador da responsabilizacdo dos sécios, no caso
em estudo, é inexoravelmente ulterior ao fato gerador do tributo, evidente que
se mostra incoerente considerar o momento do inadimplemento do tributo pela
empresa executada e a citacdo desta como, respectivamente, marco inicial e
interruptivo da prescricao em relacao ao contribuinte e ao sécio responsavel
tributario, concomitantemente, ja que isso evidencia uma indevida confusao
entre os distintos pressupostos faticos das duas normas tributarias em comento.

Desse modo, se o STJ, com fundamento no art. 135, inc. III, do CTN,
permite a posterior responsabilizacdo tributaria de terceiro por débitos de-
correntes de fato juridico tributario do sujeito passivo com o qual aquele
mantém (ou manteve) um vinculo, sistematicamente — e até mesmo por
questao de isonomia —, deve-se aplicar ao responsavel o mesmo prazo pres-
cricional de 5 (cinco) anos e as mesmas causas interruptivas da prescri¢ao
tais quais previstos no art. 174 do CTN para o sujeito passivo originario,
com a ressalva de que cada uma dessas hipoteses, por se fundarem em cir-
cunstancias fatico-juridicas diferentes, tém marcos iniciais proprios e diver-
sos para o computo do lustro prescricional.

34 BOLETIM CEPGE, Sao Paulo, v. 43, n. 6, p. 17-38, novembro/dezembro 2019



Doutrina

Ressalte-se que referido entendimento coaduna-se mais perfeitamen-
te com a teoria civilista desenvolvida em torno do fenomeno da prescricao
adrede exposta do que aquela primeira concepcdo mencionada, que, como
demonstrado, ao menos em ambito judicial, funda-se em precedentes erigidos
em substrato fatico-juridico historicamente distinto e jurisprudencialmente
ultrapassado.

Com efeito, tomando novamente de empréstimo as claras licoes de Pon-
tes de Miranda’’, pode-se afirmar que, enquanto nao houver possibilidade de
pretensao nem acao, ndo se perfaz o suporte fatico da prescricao, nio sendo
licito, por conseguinte, adotar como marco inicial para a fluéncia do prazo
prescricional momento anterior aquele em que o Fisco poderia agir contra o
responsavel tributario, sob pena de se permitir a configuracido da prescricao
desvinculada da inércia do titular do direito e, pior, antes mesmo da violacao
do direito pelo responsavel tributario, em flagrante descaracterizacao do feno-
meno prescricional.

Nao se pode ignorar, outrossim, que, sob o aspecto processual, embora
o interesse de agir do Fisco em relacéo ao contribuinte — no caso a empresa
originalmente executada —, surja com o inadimplemento do débito especifi-
cado na Certidao de Divida Ativa, que, como titulo executivo extrajudicial
que €, possibilita o ajuizamento inicial da execucéo fiscal contra o devedor
originario —, o interesse de agir fazendario no que concerne ao responsavel
tributario somente surge com o fato proprio desse terceiro, desencadeador
de sua responsabilidade pessoal pela obrigacao tributaria antes devida pela
empresa e que € necessariamente posterior a ocorréncia do fato juridico de
incidéncia tributaria.

Desse modo, torna-se evidente que o Fisco somente poderd demandar
legitimamente o terceiro quando efetivamente ocorrido o fato desencadeador
da responsabilidade tributaria pelo débito de outrem, sob pena de se ver ju-
dicialmente reconhecida a auséncia de interesse processual do ente fazendario
em relacdo ao terceiro responsavel.

Destarte, a unica forma possivel de o Superior Tribunal de Justica man-
ter sua jurisprudéncia coerente com seu atual e pacifico entendimento que

37 MIRANDA, Pontes de. Tratado de Direito Privado. Tomo VI. Excecoes. Direitos Mutilados. Exercicio dos
direitos, pretensoes, acdes e excecdes. Prescricdo, p. 237.
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rechaca a responsabilizacao do socio-gerente pelo mero inadimplemento do
tributo pela empresa, mas admite a responsabilidade tributaria dessas pessoas
com fulcro no art. 135, inc. 111, do CTN, por fato necessariamente posterior ao
fato juridico tributario de incidéncia, é tomar como marco inicial da fluéncia
da prescri¢do para o redirecionamento do feito executivo fiscal ao terceiro res-
ponsavel exatamente o fato ulterior que enseja essa responsabilizacao.

E isso porque o fato desencadeador da responsabilidade tributaria dos
socios dotados de poderes de administracdo ou de representacao nao é o mero
inadimplemento do tributo, conforme ha muito pacificado pela jurisprudén-
cia daquela Corte Superior, mas sim a infracdo a lei, ao contrato social ou ao
estatuto ou, ainda, a atuacdo que extrapole os regulares poderes, condutas
essas que perfeitamente podem ser posteriores ao inadimplemento do tributo.

Esclareca-se, por oportuno, que nao se esta defendendo aqui a total e
irrestrita desconsideracao do lustro prescricional que flui em relacao ao sujei-
to passivo originalmente executado a partir de sua citacao, nos casos em que
constatada a inércia do Fisco em relacdo aquele para obter a satisfacdo de seu
crédito, pois, caso isso venha a ocorrer, havera, por ébvio, a consumacdo da
prescricao e, por conseguinte, a extingao do crédito tributario, nao se poden-
do mais falar, a partir dai, de eventual e posterior responsabilizacdo de tercei-
ros pelo débito alheio, ja que este estara extinto pela prescricao.

O que se defende, isso sim, é que, empreendendo o Fisco as diligéncias
que lhe competir na persecucao de seu crédito em face do sujeito passivo ori-
ginario, eventual noticia da dissolucéo irregular societaria (ou qualquer outro
fato posterior ensejador da responsabilidade tributaria do terceiro), mesmo
apos transcorridos mais de cinco anos da citacdo daquele inicialmente exe-
cutado, autorizara o redirecionamento da acdo de execucdo fiscal ao terceiro
responsavel, sem que se possa cogitar da prescricao, seja porque o exequente
ndo tera permanecido inerte, seja porque nao tera ocorrido o fato violador do
direito subjetivo do Fisco pelo terceiro (e desencadeador da responsabilidade
tributaria), requisitos esses imprescindiveis para a configuracao da prescricao
em relacdo ao responsavel tributario.

Nesse sentido espera-se seja a conclusao do julgamento do Recurso Es-
pecial n® 1.201.993/SP, pois assim a Primeira Secao daquele Tribunal Superior
encerrara, definitivamente, a divergéncia assinalada, observando seu dever de
coeréncia na fixacao da tese juridica vinculante a ser aplicada aos demais ca-
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Doutrina

sos de redirecionamento de acao de execucao fiscal fundado em fato juridico
de terceiro, proprio da caracterizacdo da responsabilidade tributaria e que é
distinto e posterior ao inadimplemento do tributo pelo devedor originario.
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12/12/2019, cadastrado como Tema 444 no sistema de repetitivos, nos seguintes termos:

(i) o prazo de redirecionamento da Execucdo Fiscal, fixado em cinco anos, contado da diligéncia de citagao
da pessoa juridica, é aplicavel quando o referido ato ilicito, previsto no art. 135, 111, do CTN, for precedente
a esse ato processual;(ii) a citacéo positiva do sujeito passivo devedor original da obrigacao tributaria, por si
s0, ndo provoca o inicio do prazo prescricional quando o ato de dissolucao irregular for a ela subsequente,
uma vez que, em tal circunstancia, inexistira, na aludida data (da citagao), pretensao contra os socios-geren-
tes (conforme decidido no REsp 1.101.728/SP, no rito do art. 543-C do CPC/1973, o mero inadimplemento
da exacéio ndo configura ilicito atribuivel aos sujeitos de direito descritos no art. 135 do CTN). O termo
inicial do prazo prescricional para a cobranca do crédito dos sécios-gerentes infratores, nesse contexto, é a
data da pratica de ato inequivoco indicador do intuito de inviabilizar a satisfacao do crédito tributario ja em
curso de cobranca executiva promovida contra a empresa contribuinte, a ser demonstrado pelo Fisco, nos
termos do art. 593 do CPC/1973 (art. 792 do novo CPC - fraude a execuc¢ao), combinado com o art. 185 do
CTN (presuncdo de fraude contra a Fazenda Publica); e, (iii) em qualquer hipétese, a decretacao da prescri-
¢do para o redirecionamento impoe seja demonstrada a inércia da Fazenda Publica, no lustro que se seguiu
a citacdo da empresa originalmente devedora (REsp 1.222.444/RS) ou ao ato inequivoco mencionado no
item anterior (respectivamente, nos casos de dissolucéo irregular precedente ou superveniente a citacao da
empresa), cabendo as instancias ordindrias o exame dos fatos e provas atinentes a demonstracao da pratica
de atos concretos na direcéo da cobranca do crédito tributario no decurso do prazo prescricional.
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PROCESSO:
INTERESSADO:
PARECER:
EMENTA:

Parecer da Procuradoria Administrativa

SPG-370580/2018

PA n® 45/2019

SERVIDOR PUBLICO. CONTAGEM DE TEMPO. ABO-
NO DE PERMANENCIA. Certiddo de Tempo de Contri-
buicao (CTC) emitida pelo Instituto Nacional do Seguro
Social (INSS) para averbacdo no Regime Proprio de Pre-
vidéncia Social (RPPS) paulista. Computo do tempo, no
ambito funcional, para concessiao de abono de permanén-
cia. Diante da independéncia entre os efeitos previdenci-
arios e funcionais conferidos a um sé periodo de tempo
(Sumula n® 567, do Supremo Tribunal Federal), é viavel
a desaverbacdo de tempo de contribuicdo considerado ex-
clusivamente no ambito funcional, para fins de abono de
permanéncia. Vedacdo a “desaverbacdo de tempo em Re-
gime Proprio de Previdéncia Social quando o tempo aver-
bado tiver gerado a concessdo de vantagens remunerato-
rias ao servidor publico em atividade”, imposta no artigo
96, VIII, da Lei federal n® 8.213/1991, que nao se aplica
a hipoteses em que a averbacdo ndo esteja a gerar efei-
tos previdenciarios. Competéncia do Estado de Sao Paulo
para legislar a respeito de computo de tempo para efeitos
funcionais, entre os quais se inclui a obtencdo de abono
de permanéncia. Recomendavel o deferimento do pleito
de desaverbacio in casu, que ndo deve ser condicionado
a devolucdo dos valores legitimamente percebidos pelo
interessado a titulo de abono de permanéncia. Preceden-
tes: Pareceres PA-3 n® 322/1995 e 77/2000; Pareceres PA
n® 361/2003, 303/2004, 31/2008, 124/2011, 59/2013,
64/2013, 36/2014, 41/2015, 42/2015, 03/2017, 21/2017
e 05/2018; Parecer AJG n® 121/2006.
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1. Cuida-se de consulta encaminhada pela Unidade Central de Recursos
Humanos (UCRH) com o intuito de esclarecer se tempo averbado nos assen-
tamentos funcionais de servidor ocupante de cargo efetivo no Estado de Sao
Paulo, com lastro em Certiddo de Tempo de Contribuicao (CTC) emitida pelo
Instituto Nacional do Seguro Social (INSS), pode ser objeto de desaverbacao,
ainda que ja considerado para fins de abono de permanéncia.

2. NO CASO VETTETI, s s s s s s s s s e s s s s s, titular do cargo efe-
tivo de Oficial Administrativo na Secretaria de Estado da Satde, apresentou a
Administracao paulista uma CTC emitida pelo INSS, solicitando a averbacédo
de 16 (dezesseis) anos, 1 (um) més e 22 (vinte e dois) dias de tempo de con-
tribuicdo ao Regime Geral da Previdéncia Social (RGPS) (fls. 03/07).

3. Com fundamento no artigo 201, § 92, da Constituicao Federal de 1988,
esse periodo foi somado ao tempo de contribuicdo da servidora ao RPPS, totali-
zando tempo habil a garantir-lhe a concessio de aposentadoria (fls. 08).

4. Todavia, a servidora optou por permanecer em servico, fruindo abono
de permanéncia (fls. 03) que lhe foi concedido a partir de 2 de novembro de
2007 (fls. 09/10).

5. Transcorridos mais de dez anos de fruicio do abono de permanén-
cia, a interessada solicitou ao setor de recursos humanos do o6rgdo com o
qual mantém vinculo funcional “a desaverbacdo do tempo de contribuicdo do
INSS, bem como a retirada da certidao original”, acrescentando estar ciente
“de que esse tempo de contribuicao de atividade privada serda desconsiderado
para fins de aposentadoria neste vinculo ativo, bem como [...] de possivel
ressarcimento” (fls. 11).

6. Tendo em vista entendimento esbocado no Parecer AJG n® 121/2006"
(fls. 13/20), que examinara caso analogo, e na Nota Técnica n® 12/2015/CGNAL/
DRPSP/SPPS (fls. 22/37), a Coordenadoria de Recursos Humanos da Secreta-
ria de Estado da Satude concluiu pelo indeferimento do pleito de desaverbacao
do tempo de contribuicao ao RGPS, que fora utilizado para fins de abono
de permanéncia (fls. 38/41). No entanto, considerando que “especialmente a
vista da provavel e iminente Reforma da Previdéncia, alguns servidores tém
solicitado a desaverbacdo de tempo do INSS, com a finalidade de se aposentar

1 Parecerista dra. Maria Luisa de Oliveira Grieco.
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o mais rapido possivel no INSS”, houve por bem encaminhar os autos para
exame da Unidade Central de Recursos Humanos (UCRH).

7. A Informacdo UCRH n® 577/2018 reafirmou a inviabilidade da desa-
verbacao de tempo de contribuicao ao INSS utilizado para obtencao de bene-
ficios funcionais, mas houve por bem submeter a matéria a exame do Nucleo
de Direito de Pessoal da Procuradoria Geral do Estado (NDP) (fls. 56/57).

8. Com isso, veio a lume o Parecer NDP n® 31/2019%, que, com base no
Parecer AJG n® 121/2006, no Parecer PA n® 124/2011, no artigo 15, in fine, da
Portaria MPS n® 154/2008, no artigo 452 da Instrucdo Normativa INSS/PRES
n® 77/2015, na Nota Técnica n® 12/2015/CGNAL/DRPSP/SPPS e em recentes
julgados do Tribunal de Justica do Estado de Sao Paulo (fls. 71/83), recomen-
dou o indeferimento do pleito de desabervacao em foco (fls. 64/70).

9. Entretanto, “haja vista nao existir orientacio institucional especifica sobre
o0 tema e a possivel repercussao em toda a Administracdo Publica”, o i. autor do
opinativo encaminhou o expediente a Subprocuradoria Geral do Estado da Area
da Consultoria Geral, com sugestao de remessa a Procuradoria Administrativa.

10. Acolhida a proposta, vieram os autos a essa Especializada, para ana-
lise e manifestacdo (fls. 84).

Feito o relato do essencial, passo a opinar.

11. A consulta objeto do feito traz a tona, novamente, o complexo tema

da contagem reciproca de tempo de contribuicao, prevista nos artigos 40, § 92,
e 201, § 9°, da Constituicao da Republica, in verbis:

Artigo 40. [...]. § 92 O tempo de contribuicdo federal, estadual ou munici-

pal sera contado para efeito de aposentadoria e o tempo de servico corres-
pondente para efeito de disponibilidade.

Artigo 201. [...]. § 92 Para efeito de aposentadoria, € assegurada a conta-
gem reciproca do tempo de contribuicdo na administracao publica e na
atividade privada, rural e urbana, hipotese em que os diversos regimes de
previdéncia social se compensarao financeiramente, segundo critérios esta-
belecidos em lei. [g.n.]

12. A luz de tais dispositivos, nao ha dtvidas de que a contagem reciproca
de tempo de contribuicio constitui verdadeiro direito assegurado a todos os

2 Parecerista dr. Wolker Volanin Bicalho.
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trabalhadores que, no decorrer da vida laboral, experimentam alteracao de
vinculo previdenciario. No dizer de Fabio Zambitte Ibrahim’:
[...] como nio poderia deixar de ser, a pessoa nao podera ser prejudi-
cada em razao da mudanca de regime previdencidrio. Se, por exemplo,
empregado, vinculado ao RGPS, logra aprovacao em concurso publico, por
certo podera computar seu interregno contributivo em RPPS. Da mesma

forma, se servidor exonera-se e trabalha agora vinculado ao RGPS, podera
computar neste regime o tempo de contribui¢do do RPPS. [g.n.]

13. Ou seja, a contagem reciproca é assegurada pelo Constituinte como
meio de garantir o direito fundamental a previdéncia social®, cujo exercicio
em regra depende do computo de tempo minimo de contribuicdo, aos traba-
lhadores que, ao longo da vida, migraram de um regime previdenciario a outro.

14. Nos termos do artigo 2° da Lei federal n® 9.796, de 5 de maio de
1999, o direito a contagem reciproca garante ao trabalhador o computo do
tempo de contribuicao ao regime previdenciario ao qual esteve vinculado
“sem que dele receba aposentadoria ou tenha gerado pensao para seus depen-
dentes” (regime de origem) no ambito do regime “responsavel pela concessao
e pagamento de beneficio de aposentadoria ou pensdo dela decorrente [...] a
seus dependentes” (regime instituidor)’.

3 IBRAHIM, Fabio Zambitte. Curso de Direito Previdencidrio. 21* ed. Niteroi: Impetus, 2015, pp. 123/124.

4 Quanto a fundamentalidade do direito a previdéncia social, Daniel Machado da Rocha leciona: “No atinente ao
aspecto formal, o direito a previdéncia social tem sua fundamentalidade acolhida de maneira irrefutavel pela
nossa Lei Maior no seu artigo 6°, verbis: ‘Art. 6° Sao direitos sociais a educacdo, a saude, o trabalho, a moradia,
o lazer, a seguranca, a previdéncia social, a protecao a maternidade e a infancia, a assisténcia aos desamparados,
na forma desta Constituicdo’. A fundamentalidade material, por sua vez, nao apresenta maiores dificuldades no
seu reconhecimento. Na licdo de Benda, a obrigatoriedade do Estado de respeitar a dignidade do individuo nao
se restringe a expectativa de néo ser tratado arbitrariamente, abrangendo uma obrigacio prestatoria quando o
individuo ndo pode, de outra maneira, prover uma existéncia humanamente digna. E exatamente nos momen-
tos nos quais os cidadaos, inseridos na sociedade por forca de sua capacidade de trabalho (substancial maioria
da populacio), tém a sua forca laboral afetada, ou mesmo negado o acesso ao trabalho, como é cada vez mais
comum por forca do modelo de trabalho excludente, que a previdéncia social evidencia seu papel nuclear para
amanutencdo do ser humano dentro de um nivel existencial minimamente adequado. A doutrina nacional mais
abalizada sobre direitos humanos também reconhece a intima ligacdo entre o direito a previdéncia social e a
dignidade humana, principio basilar de todos os direitos sociais”. (ROCHA, Daniel Machado da. Direito
Fundamental a Previdéncia Social. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2004, pp. 110/111).

5 A Lei Federal n® 9.796/1999, ao dispor sobre a compensacao previdenciaria entre o RGPS e os regimes
proprios de previdéncia, estabelece: “Artigo 2¢ Para os efeitos desta Lei, considera-se: I - regime de origem:
o regime previdenciario ao qual o segurado ou servidor ptiblico esteve vinculado sem que dele receba
aposentadoria ou tenha gerado pensdo para seus dependentes; II - regime instituidor: o regime previden-
cidrio responsavel pela concessao e pagamento de beneficio de aposentadoria ou pensdo dela decorrente a
segurado ou servidor publico ou a seus dependentes com computo de tempo de contribuicao no ambito do
regime de origem” [g.n.].
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15. Para exercer tal direito, o trabalhador faz jus a Certiddao de Tempo de
Contribuicao relativa ao periodo em que esteve filiado ao regime de origem para
utilizacdo no regime instituidor®. E, naturalmente, faz jus a averbacao desse
tempo certificado pelo regime de origem no ambito do regime instituidor.

16. Nas palavras de Marcelo Barroso Lima de Brito Campos’:

Averbacao de tempo de contribuicdo, para fins do regime proprio de previdén-
cia social dos servidores ptiblicos, é o ato administrativo pelo qual a Admi-
nistracdo Publica reconhece, a pedido ou de oficio, periodo de contribuicio
do servidor realizado em atividade laboral diversa do cargo em que se dara
o registro do tempo.

17. Curial destacar que a emissiao da CTC pelo regime de origem e a
averbacdo do respectivo tempo na seara do regime instituidor sao etapas pre-
paratorias da contagem reciproca, que apenas se concretizara quando o traba-
lhador efetivamente exercer o direito a aposentadoria.

18. Demais disso, cumpre alertar que, nas hipéteses em que o RPPS ¢ o
regime instituidor, enquanto o ato de emissao da CTC e o ato de concessao da
aposentadoria estao indubitavelmente situados na seara do direito previden-
ciario, isso ndo necessariamente acontece no tocante ao ato de averbacao
de tempo, que costuma aperfeicoar-se, em carater preliminar, apenas nos as-
sentamentos funcionais do servidor, isto €, no ambito administrativo do ente
federado a que esse se vincula. Somente quando da concessiao do beneficio
previdencidrio é que se dard, propriamente, a averbacao do tempo de contri-
buicao no regime instituidor.

19. Pois bem. A duvida que se coloca nos autos é se, uma vez efetuada a
averbacao de tempo de contribuicdo constante de CTC emitida pelo INSS nos
assentamentos funcionais de um servidor, podera esse vir a desistir do com-

6  Até o advento da Medida Provisoria n° 871, de 18 de janeiro de 2019, era viavel a contagem reciproca de
tempo de contribuicdo sem prévia emissao de CTC nas especificas hipoteses em que se pretendia contar
tempo de contribuicdo ao INSS relativo ao mesmo vinculo funcional que passou a embasar a filiacao do
servidor a RPPS, como ocorreu quando da instituicao do Regime Juridico Unico pela Unido. Em tais casos,
admitia-se a denominada “averbacéo automatica” que, contudo, a partir da vigéncia do referido ato norma-
tivo, deixou de ser possivel. Eis a redacéo conferida pela Lei federal n® 13.846, de 18 de junho de 2019, na
qual a mencionada medida provisoria foi convertida, conferiu ao inciso VII do artigo 96 da Lei federal n°
8.213/1991: “ VII- é vedada a contagem reciproca de tempo de contribuicao do RGPS por regime pro-
prio de previdéncia social sem a emissao da CTC correspondente, ainda que o tempo de contribuicao
referente ao RGPS tenha sido prestado pelo servidor publico ao proprio ente instituidor” [g.n.].

7 CAMPOS, Marcelo Barroso Lima de Brito. Regime Proprio de Previdencia Social dos Servidores Publicos. 4* ed.
Curitiba: Jurua, 2012, p. 291.
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puto desse tempo para fins de aposentadoria no RPPS, malgrado o periodo ja
tenha sido considerado para fruicao de abono de permanéncia.

20. Examinando os precedentes da Procuradoria Geral do Estado acerca
da matéria, verifica-se a consolidacao de diretriz geral favoravel ao deferi-
mento de pedidos de desaverbacao® de tempo de contribuicio ao INSS,
quando nao computado no regime instituidor, ou seja, quando nao aper-

feicoada a contagem reciproca.

21. Deveras, no Parecer PA-3 n° 322/1995°, que teve por objeto hipote-
se na qual servidor desistiu de utilizar parcela do periodo estampado em CTC

emitida pelo RGPS e averbado em seus assentamentos funcionais, para fins de
aposentadoria no RPPS paulista, fixou-se orientacdo no sentido de “inexistir
6bice juridico ao deferimento do pedido de desisténcia de computo de tempo
de servico prestado a iniciativa privada”. No opinativo, argumentou-se que
“se estava na esfera da vontade do interessado pedir ou niao a contagem
do tempo de atividade privada e declarar o tempo que pretendia ver apro-
veitado nao ha limitacao legal para modificacao desse ato com a finalida-
de de desistir da contagem de um bloco”.

22. De fato, a contagem reciproca é um direito, e ndo um dever que
recai sobre o trabalhador. Assim, ainda que efetuada a averbacao de periodo
de contribuicao constante de CTC, se o tempo nao foi computado para fins
de obtencao de beneficio previdenciario, ndo ha ébices para que o servidor
desista de levar a cabo a contagem reciproca, solicitando a desaverbacdo do
tempo para computo no ambito do regime previdenciario que lhe aprouver.

23. Seguindo a mesma trilha, no Parecer PA n® 31/2008"!, que exami-
nou situacdo na qual servidora que averbara tempo de contribuicdo ao INSS
além do necessario para inativar-se no RPPS solicitou a alteracao do ato de
aposentadoria para suprimir esse tempo excedente, concluiu-se pela viabili-

8  De acordo com Marcelo Barroso Lima de Brito Campos, desaverbacao ¢ o “ato administrativo pelo qual
a Administracdo Publica cancela, de oficio ou a pedido, o registro do tempo de contribuicéo do servidor
perante o RPPS” (Idem).

O  Parecerista dra. Maria Luci Buff Migliori.

10 Excerto do despacho de aprovacao do opinativo, lancado pelo entdo Procurador Geral do Estado, i. Dr.
Marcio Sotelo Felippe.

11 Parecerista dra. Patricia Ester Fryszman. No mesmo sentido: Parecer PA n® 21/2017, de minha autoria.
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dade da pretendida retificacdo. De acordo com o opinativo, a retificacdo do
ato de aposentadoria para desaverbacdo de parcela de tempo certificado pelo
INSS nao impingiria riscos a seguranca das relacdes juridicas, eis que “a re-
lacao juridica entre a interessada e o Estado se manteria inalterada caso
seu pleito fosse deferido”.

24. Isso porque, nas hipdteses em que o tempo de contribuicao cons-
tante de CTC emitida pelo INSS sobeja o necessario para aposentadoria nesse
regime, o tempo excedente nao ¢ considerado para a concessao do beneficio
previdenciario, ou seja, ndo é objeto de contagem reciproca.

25. Essa diretriz permaneceu inalterada com a aprovacao do Parecer
PA n° 124/2011", que teve por objeto hipotese na qual servidora que com-
putara tempo de contribuicdo para o RPPS paulista além do necessario para
inativar-se em tal regime solicitou a emissao de CTC relativa a esse “tempo
excedente”, para utilizacdo em outro regime. Nesse caso, ponderou-se que,
tratando-se de tempo de contribuicao ao regime de previdéncia em que se
deu a aposentadoria, em que pese o trabalhador ter alcancado a inatividade
computando tempo de contribuicao que excede o exigido para tanto, nao ha
que se falar em “tempo excedente” passivel de ser utilizado para aposenta-
doria em outro regime. Assim, com lastro no artigo 96, 111, da Lei federal n®
8.213, de 24 de julho de 1991, segundo o qual “nao sera contado por um
sistema o tempo de servico utilizado para concessao de aposentadoria
pelo outro”, concluiu-se pelo indeferimento do pleito.

26. Lembre-se que o direito a contagem reciproca almeja garantir que
o tempo de contribuicdo a regime no qual o trabalhador “esteve vinculado
sem que dele receba aposentadoria ou tenha gerado pensao para seus de-
pendentes”!’ seja aproveitado em regime no qual pretende obter beneficio
previdenciario. Nao ha que se cogitar de direito a contagem reciproca e,
destarte, a emissdao de CTC, referente a tempo ja utilizado para obtencao
de beneficio previdenciario em regime ao qual o trabalhador permanece

vinculado'.

12 Parecerista dra. Patricia Ester Fryszman.
13 Artigo 29, da Lei federal n® 9.796/1999.

14 Nas hipoteses de desaposentacdo, a emissao de CTC é viavel porque, ao renunciar a aposentadoria, o servi-
dor rompe o vinculo com o RPPS.

BOLETIM CEPGE, Sao Paulo, v. 43, n. 6, p. 39-65, novembro/dezembro 2019 45



27. De igual maneira, a tese favoravel a desaverbacao de tempo constante
de CTC emitida pelo INSS manteve-se inc6lume com o advento do Parecer
PA n°® 64/2013%, que firmou orientacdo no sentido de que “nao tem jus a
expedicao e a homologacao de certidao de tempo de contribuicao para
fins de contagem reciproca o servidor que permanece vinculado ao cargo
efetivo e, portanto, ao regime proprio de previdéncia social”'®. Por 6bvio,
com espeque no que dispoe o artigo 2° da Lei federal n® 9.796/1999, nao ha
que se falar de direito a contagem reciproca de tempo em regime com o qual
o trabalhador mantém vinculo previdénciario'’.

28. Em resumo, a Procuradoria Geral do Estado fixou dois entendi-
mentos diversos, para duas situacoes distintas: (i) é viavel a desaverbaciao
de tempo constante de CTC emitida pelo INSS para fins de utilizacdo no
RPPS, sempre que o tempo de contribuicdo certificado nao houver sido efe-
tivamente computado nesse ambito, seja porque o servidor nao alcancou
a inatividade, seja porque a alcancou, mas o tempo em questdo sobejou o
necessario a aquisicao do direito a aposentadoria no RPPS (Pareceres PA-3
n® 322/1995 e PA n° 31/2008); (ii) é inviavel a emissao de CTC pelo RPPS
paulista quando requerida por servidor ativo ou por servidor inativo, ainda
que o tempo de contribuicdo a tal regime, no momento da aposentadoria,
tenha superado o necessario para aquisicao de tal direito (Pareceres PA n®
124/2011 e PA n°® 64/2013).

29. Vale alertar que, nas situacoes tratadas nesses dois ultimos preceden-
tes, ao contrario do que ocorreu nas hipoteses examinadas nos dois primeiros
opinativos citados, ndo se cogitava de desaverbacao de tempo de vinculo ao

15 Parecerista dr. Demerval Ferraz de Arruda Junior.
16 No mesmo sentido: Parecer PA n® 36/2014 (Parecerista dr. Demerval Ferraz de Arruda Junior).

17 A unica exce¢do quanto ao ponto diz respeito as situacoes de acumulo de funcoes publicas que ensejam
dupla vinculacio ao RPPS, tema abordado com primor no Parecer PA n® 36/2014 (Parecerista Dr. Demer-
val Ferraz de Arruda Junior), que porta a seguinte ementa: “SERVIDOR PUBLICO. Previdéncia social.
Contagem de tempo. Contagem reciproca. Certiddo de tempo de contribuicéo para fins previdenciarios.
Expedicao e homologacdo pela entidade gestora do regime proprio de previdéncia estadual. Possibilidade
restrita a ex-servidor ou, em se tratando de acumulacéo licita de cargos efetivos, restrita ao tempo de con-
tribuicao no cargo do qual o atual servidor se exonerou ou foi demitido. Impossibilidade, mesmo quanto
a este cargo, de certificar-se tempo de contribui¢cdo que nao tenha transcorrido em situacao de acumulacio
de cargos. Direito a contagem reciproca de determinado tempo de contribuicdo que so surge quando im-
possivel o aproveitamento desse tempo no regime proprio. Inteligéncia do artigo 12, caput e paragrafo 22,
da Portaria MPS n® 154/2008. Inaplicabilidade, no caso, dos artigos 9¢ e 15, paragrafo unico, do mesmo
diploma normativo. Precedentes: Parecer PA n® 124/2011; Parecer PA n® 64/2013”.
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regime de origem, comprovado mediante apresentacio de CTC emitida por
esse para utilizacao no regime instituidor, mas de “desaverbacao”'® de tempo
de vinculo ao proprio regime instituidor, para posterior emissdo de CTC a ser
utilizada em outro regime. Ora, o direito constitucional a contagem recipro-
ca garante ao trabalhador a faculdade de computar tempo de contribuicao
ao regime de origem para obter aposentadoria no regime instituidor, se isso
lhe aprouver, o que permite concluir pela possibilidade de desisténcia desse
computo, desde que o respectivo tempo nao esteja sendo efetivamente uti-
lizado no regime instituidor; nao abrange, contudo, o direito de desistir da
contagem de tempo de contribuicdo ao regime instituidor, ao qual esta filiado
e em que, portanto, devera vir a fruir ou ja frui beneficios previdenciarios,
para utilizacao em outro regime.

30. Fixada a premissa de que a desaverbacao de tempo de contribuicdo
estampado em CTC é viavel desde que o periodo nao tenha sido utilizado
no ambito do regime instituidor para fins de contagem reciproca, o en-
frentamento da questdo debatida nos autos demanda perscrutar se o computo
do tempo de contribuicao ao INSS para fins de concessao de abono de perma-
néncia configura utilizacao do periodo pelo RPPS, a obstar sua desaverbacéo.

31. Quanto a esse ponto, necessario rememorar que o direito ao abono
de permanéncia, embora apenas caracterizado quando o servidor “tenha
completado as exigéncias para aposentadoria voluntaria”'?, nao se insere
entre os beneficios previdenciarios, ou seja, nao configura direito a ser frui-
do na orbita do RPPS. Tanto é que a concessdo do abono se dd exclusivamente
no ambito funcional, sem necessidade de exame pelo 6rgao gestor do Regime
Proprio de Previdéncia.

32. Com efeito, doutrina e jurisprudéncia patrias sdo hoje unanimes no
sentido de que o abono de permanéncia é vantagem pecuniaria®® inserida
no rol dos beneficios funcionais dos servidores publicos titulares de cargo

18 Rigorosamente, uma vez adotado o sentido técnico de averbacao que temos empregado, o tempo de con-
tribuicdo ao regime a que o servidor esta vinculado néo é averbado nos assentamentos funcionais, mas
simplesmente computado.

19 Artigo 40, § 19, da Constituicdo da Republica.

20 Nos termos do Parecer PA n® 03/2017, de minha autoria: “o abono de permanéncia é vantagem pecuniaria
criada pela Emenda Constitucional n® 20/1998, como incentivo para que os servidores que ja completaram
0s requisitos para o gozo de aposentadoria voluntaria optem por persistir no exercicio de suas funcoes”.
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efetivo. Logo, em principio, parece razoavel reconhecer que o computo do
tempo de contribuicdo ao INSS para fins de concessao de abono de perma-
néncia nao caracteriza utilizacdo do tempo no RPPS, mas mero computo do
tempo para efeitos funcionais.

33. E, ao menos desde a aprovacao da Sumula n°® 567, pelo Plenario
do Supremo Tribunal Federal, aos 15 de dezembro de 1976, nao se discute
acerca da independéncia entre os efeitos funcionais e previdenciarios pro-
duzidos por um mesmo periodo de tempo.

34. A valer, com a aprovacdo do enunciado, firmou-se que a norma cons-
titucional que garantia a contagem de determinado tempo de servico para
efeitos previdenciarios nao inibia os entes federados de garantirem a seus ser-
vidores o computo desse mesmo tempo para efeitos diversos. Confira-se:

A constituicdo, ao assegurar, no § 3¢ do art. 102%!, a contagem integral do
tempo de servico publico federal, estadual ou municipal para os efeitos
de aposentadoria e disponibilidade néo proibe a Uniéo, aos Estados e aos

Municipios mandarem contar, mediante lei, para efeito diverso, tempo de
servico prestado a outra pessoa de direito publico interno.

35. Nzo é demais lembrar que, enquanto a matéria previdenciaria esta si-
tuada no ambito da competéncia constitucional concorrente (artigo 24, I, da
CF/1988), cabendo a Unido tracar normas gerais a seu respeito, o regime juridico
dos servidores publicos é matéria cuja disciplina incumbe exclusivamente
aos respectivos entes, no exercicio da competéncia para se auto-organizarem
(artigos 18, caput, 25, caput, 61, § 12,11, e 84, 11, todos da Constituicao da Repu-
blica de 1988).

36. Donde se extrai que, se a Unido é legitimo estabelecer parametros gerais
de contagem de tempo para fins previdenciarios, a cada ente federado é per-
feitamente legitimo disciplinar o regime funcional de seus servidores, inclusive
estabelecendo beneficios funcionais fulcrados em requisitos temporais ja con-
templados, para outros fins, em normas constitucionais ou infraconstitucionais.

37. Seguindo essa linha de raciocinio, o Parecer PA-3 n® 77/2000*, que
apreciou hipotese em que servidora computara o mesmo tempo de servico

21 § 32 O tempo de servico publico federal, estadual ou municipal serda computado integralmente para os
efeitos de aposentadoria e disponibilidade, na forma da lei.

22 Parecerista dr. Carlos Ari Sundfeld.
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publico estadual em que laborou sob regime celetista para aposentadoria no
ambito do INSS e para obter vantagens funcionais em cargo efetivo no Estado
de Sao Paulo, concluiu:

Os quase 27 anos de emprego publico registrados na Certidao de Tempo
de servico publico estadual mencionados servem para fins de concesséo de
aposentadoria por tempo de servico junto ao INSS. Quanto a isso nao ha
duavidas, tanto que a servidora foi aposentada pela Previdéncia Social em
meados de 1994.

Porém, isso nao prejudica a contagem ja realizada, com base no ordena-
mento estadual, do tempo de servico para outros efeitos — adicional de
tempo de servico, sexta-parte e licenca-prémio —, pois ha independéncia
entre os requisitos para aposentadoria e os requisitos para fruicao desses
outros beneficios, como foi expressamente reconhecido no recente Parecer
PA-3 n® 28/2000, com expressa aprovacao da Chefia da 3* Seccional desta
Procuradoria Administrativa, com analise especifica quanto ao ponto (des-
pacho de 21.3.2000 — Processo n® 2.862/77).

A contagem de tempo de servico estadual para fins de obtencio de van-
tagens pecuniarias do cargo efetivo, como a sexta-parte e 0os quinquénios,
tem fundamento no art. 76 do Estatuto dos Funcionarios Publicos Civis
do Estado de Sao Paulo (Lein® 10.261, de 28.10.1968), segundo o qual “o
tempo de servico publico, assim considerado o exclusivamente prestado ao
Estado e suas Autarquias, sera contado singelamente para todos os fins”.

Esse tempo podia ser contado também para fins de aposentadoria, abrindo-
-se para a interessada duas possibilidades: ou o utilizava para aposentagio
no cargo efetivo, com base no mesmo art. 76 citado, ou o contava para a
aposentadoria junto ao INSS. Como seguiu esse ultimo caminho, a servi-
dora renunciou ao direito de valer-se do referido tempo para aposentadoria
no cargo efetivo estadual, sem que isso importasse em qualquer prejuizo
quanto a outras vantagens fundadas em tempo de servico.

38. Note-se que, aquela altura, o principal requisito para a aposentadoria
no ambito do RPPS coincidia exatamente com aquele previsto na legislacao
estadual para aquisicao do direito aos adicionais temporais: tempo minimo de
servico. Ainda assim, reconhecia-se a independéncia entre os efeitos funcio-
nais e previdenciarios conferidos ao tempo desse modo qualificado.

39. Atualmente, com a consagracao do principio contributivo na seara do
Regime Proprio de Previdéncia Social e a substituicao do requisito de tempo
minimo de servico pela exigéncia de tempo minimo de contribuicdo para aqui-
sicao do direito a aposentadoria, a independéncia entre os efeitos previdencia-
rios e funcionais conferidos a um mesmo intersticio de tempo tornou-se ainda
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mais evidente. Ora, tempo de contribuicdo previdenciaria e tempo de servico
nao sdo, necessariamente, coincidentes?’.

40. Nesse contexto, o Parecer PA n°® 42/2015** preceituou:

[..]

17. Tem-se reconhecido ao funcionario publico o direito a contagem, para
todos os efeitos, do tempo de servico publico estadual prestado antes do
ingresso no cargo efetivo, independentemente do regime juridico a que se
subordinava o servidor, a teor do que dispoe o artigo 76 do Estatuto dos
Funcionarios Publicos. Nesse sentido foram proferidos os pareceres PA-3
ne 29/1982, PA-3 n® 49/1982 e PA-3 n° 318/1992, que envolviam tempo
prestado nos idos da década de 1970 por servidores temporarios submeti-
dos ao regime da Lei estadual n® 500/1974.

18. E também orientacdo da Procuradoria Geral do Estado que a concessao
de aposentadoria pelo Instituto Nacional do Seguro Social com base em
tempo de servico ptblico ndo obsta o deferimento, com esteio em idéntico
tempo, de vantagens pecuniarias do cargo efetivo em que o servidor poste-
riormente veio a ser investido.

[...]

20. Portanto, mesmo que o interessado houvesse, de fato, obtido a apo-
sentadoria pelo Regime Geral de Previdéncia Social em razao dos periodos
indicados, nos quais exerceu a funcdo putblica de Professor-III sob o re-
gime da Consolidacdo das Leis do Trabalho, ser-lhe-iam devidas todas as
vantagens fundadas nesse tempo de servico, exceto outra aposentadoria.
Quanto a esse beneficio, e apenas ele, o recente e bem-lancado Parecer
PA n® 124/2011 confirmou o 6bvio: 0 mesmo tempo de servico ndo pode
ser aproveitado em mais de uma aposentadoria — fato que, entretanto, nao
impede a certificacio desse tempo, segundo o modelo de certidao pratica-
do na Administracdo e sem homologacido pela entidade gestora do regime
proprio de previdéncia, para outros fins a que ele possa servir.

21. Convém repetir o que estabelece o artigo 76 do Estatuto dos Funciona-
rios Publicos: “O tempo de servico publico, assim considerado o exclusi-
vamente prestado ao Estado e suas Autarquias, sera contado singelamente
para todos os fins.” (g.n.). E dizer: esse tempo nao se desincorpora do
patriménio funcional do servidor pelo fato de ter servido a certa finalidade;
continua a gerar outros efeitos, sem que se possa apontar, como regra, so-
breposicao indevida de vantagens.

23 Antonio Flavio de Oliveira, na obra “Servidor Pablico — A Averbacao do Tempo de Servico/Contribuicao” en-
sina: “[...] o fato juridico tempo de servico é o periodo em que o trabalhador da iniciativa ptblica ou privada,
efetivamente, nos termos da lei, desempenhou determinada funcao em razio de vinculo laboral ou funcional.
Quanto ao tempo de contribuicdo, trata-se do lapso durante o qual o trabalhador prestou contribuicdes a um
determinado regime previdenciario, recolhendo, nos termos da legislacéo pertinente, as contribuicdes corres-
pondentes a percentual de sua remuneracdo mensal ou outro critério definido em lei, no intuito de fazer jus a
aposentadoria ou de propiciar pensao aos seus dependentes” (Belo Horizonte: Forum, 2018, p. 19).

24 Parecerista dr. Demerval Ferraz de Arruda Junior.
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[..]

23. Logo, no caso destes autos, os periodos em questdo apenas nao apro-
veitariam a aposentadoria compulsoria do interessado (fls. 133). Nao pode-
riam ser considerados tempo de servico e assim de contribuicéo para efeito
de proporcao dos proventos (artigo 40, paragrafo 19, II, da Constituicao da
Republica; artigo 4> da Emenda Constitucional n® 20/1998), se bem que, va-
lidamente, pudessem ter algum reflexo sobre esses em razdo dos acréscimos
gerados pelos adicionais ex facto temporis nas remuneracoes consideradas no
calculo (artigo 40, paragrafo 3¢, da Constituicdo da Republica).

41. De modo parelho, ao examinar situacido em que o mesmo periodo de
trabalho junto a Municipio fora computado como tempo de contribuicao para
fins de aposentadoria no ambito do RGPS e como tempo de servico publico
para fins de vantagens funcionais em cargo efetivo estadual, o Parecer PA
n® 41/2015% esclareceu:

[...] o mesmo tempo de servico nao pode dar margem a duas aposen-

tadorias distintas, pelo que o tempo utilizado para a obtencao de uma
delas nao pode ser utilizado para obtencao de outra.

16. Em consequéncia, tendo o Interessado ja utilizado o tempo de servico/
contribuicdo prestado junto ao Municipio de Regente Feijo para sua apo-
sentadoria no RGPS, néo pode esse tempo ser computado para sua futura
aposentadoria no RPPS paulista. Em consequéncia, tal tempo nao podera ser
considerado nem para fins de aposentadoria nem de abono permanéncia.

17. Tal situacao, todavia, nao contamina as demais vantagens funcio-
nais e/ou pecuniarias que o Interessado possui em razao de licita con-
tagem desse tempo. [g.n.]

42. Esses trés precedentes, entretanto, limitaram-se a examinar situacoes
em que, ja concedida a aposentadoria no ambito do RGPS com lastro em
determinado periodo de tempo, discutia-se a possibilidade de esse mesmo
intersticio ser considerado pelo Estado para efeito de concessdo de beneficios
funcionais. E dizer: cuidava-se apenas de definir os efeitos funcionais e, por-
tanto, internos, de determinado tempo de servico.

43. O problema que se coloca nos autos, contudo, diz respeito aos efei-
tos que um periodo de tempo ja considerado para fins funcionais no Estado
de Sao Paulo pode surtir fora da orbita da competéncia estadual, no Regime
Geral de Previdéncia Social.

25 Parecerista dr. Marcos Fabio de Oliveira Nusdeo.
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44. A meu sentir, sendo certo que os efeitos funcionais e previdenciarios
de um periodo de tempo nao se confundem, é defeso ao INSS obstar que o
tempo de contribuicdao ao RGPS seja utilizado para fins de aposentadoria nesse
regime simplesmente porque ja computado para fins funcionais. A Lei Maior
ndo autoriza semelhante restricéo ao direito fundamental a previdéncia social,
cujo exercicio em regra exige o computo de tempo minimo de contribuicao.

45. Consoante adrede referido, ainda que o RGPS tenha expedido CTC
relativa ao periodo e que esse tenha sido averbado nos assentamentos funcionais
do servidor®®, s6 o fato de ter sido utilizado para concessao de vantagens fun-
cionais ndo implica concretizacao da contagem reciproca. Logo, perfeitamente
viavel a desisténcia do computo do periodo no RPPS, para utilizacdo no RGPS.

46. Repise-se: a contagem reciproca nao é um dever imposto ao trabalhador,
mas um direito conferido aquele que vivencia migracao entre regimes previdenci-
arios, com a finalidade precipua de garantir-lhe a fruicdo do direito fundamental a
previdéncia social. E, obstar que o trabalhador desista da contagem reciproca
e conte o respectivo tempo para obtencao de beneficio no regime para o qual
contribuiu originariamente significaria impor limites a fruicao do direito
fundamental a previdéncia, sem qualquer respaldo constitucional.

47. Pior que isso, nos casos de exoneracao, demissao ou desaposenta-
¢ao’’ em que o ex-servidor houver averbado tempo de contribuicdo ao RGPS em
seus assentamentos funcionais e computado o respectivo periodo para fins de
vantagens funcionais, a imposicéo de tal obice podera significar mesmo a ina-
ceitavel negacao do direito fundamental a previdéncia a esse trabalhador.

48. Provavelmente ancorada nesses argumentos, a Instrucdo Normativa
INSS/PRES n® 45, de 6 de agosto de 2010, ao disciplinar a revisdo de Certi-
does de Tempo de Contribuicao emitidas pela Autarquia Previdencidria Fede-
ral, estabeleceu:

26 De rigor notar que o computo de determinado tempo de servico publico prestado a ente federado para fins
funcionais em regra prescinde de apresentacao de Certidao de Tempo de Contribuicdo, mesmo nos casos
em que o servidor esteve vinculado ao RGPS durante o periodo. A comprovacao de tempo de servico para
fins funcionais demanda apresentacao de certidao emitida pelo ente federado de origem, em que deverao
constar dados acerca da vida funcional do trabalhador naquela seara.

27 A aprovacdo do Parecer PA n° 05/2018, de minha autoria, corroborou orientacao ha muito vigente na Pro-
curadoria Geral do Estado em sentido favoravel a rentincia a aposentadoria (desaposentacdo) para obtencao
de beneficio previdencidrio mais vantajoso.
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Artigo 380. A CTC que nao tiver sido utilizada para fins de averbacao
no RPPS ou, uma vez averbada, o tempo certificado, comprovadamente

nao tiver sido utilizado para obtencdo de aposentadoria ou vantagem
no RPPS, sera revista, a qualquer tempo, a pedido do interessado, inclusi-

ve para incluir novos periodos ou para fracionamento, mediante a apresen-
tacdo dos seguintes documentos:

§ 1° Nao serao consideradas como vantagens no RPPS as verbas de
anuénio, quinquénio, abono de permanéncia em servico ou outras es-

pécies de remuneracio, pagas pelo ente publico, considerando que sao
parcelas de natureza remuneratdria e que nao interferem no computo
do tempo de contribuicao nem alteram o periodo certificado. [g.n.]

49. A luz desse dispositivo, destarte, nao se controvertia acerca da possibili-
dade de desaverbacao de tempo certificado em CTC que houvesse sido utilizado
apenas para efeitos funcionais®®, inclusive para fins de abono de permanéncia.

50. Nesse cendrio, aos 15 de maio de 2013, a 9 Camara de Direito Pu-
blico do Tribunal de Justica do Estado de Sao Paulo julgou a Apelacao n®
0008789-09.2012.8.26.0053%, por meio de acordao do qual se extrai:

A autora é servidora publica ativa do quadro do Magistério da Secretaria de
Estado da Educacéo e teve a inclusao de tempo prestado a iniciativa privada em
sua Certiddo de Tempo de Servico, fato a ensejar que ela passasse a fazer jus ao
abono de permanéncia. Posteriormente, constatou a autora que a inclusao do
aludido tempo nio lhe era favoravel, motivo pelo qual requereu o cancelamen-
to da averbacéo, sem prejuizo de posterior devolucdo dos valores recebidos a
titulo de abono de permanéncia. No entanto, referido pedido de cancelamento
da averbacao restou-lhe indeferido pela administracao, o que ensejou o ajuiza-
mento da presente, em face da Fazenda do Estado de Sao Paulo e da SPPREV.
]

A averbacao do tempo trabalhado na iniciativa privada na Certidao de
Tempo de Servico prestado ao Estado constitui ato de mero registro e
a exclusao do referido tempo nao implica anulaciao ou revogacao do
ato administrativo.

Ademais, ndo haveria qualquer prejuizo ao Estado a referida desaverbaczo, ja
que a autora nao se nega a devolver o abono de permanéncia, se com a desaver-
bacao daquele tempo prestado na iniciativa privada nao tiver mais direito a ele.

28 Naturalmente, nesse contexto, era de rigor reconhecer que o artigo 15, in fine, da Portaria MPS n® 154, de 15
de maio de 2008, ao obstar a revisao de CTC emitida por RPPS nas hipoteses em que o tempo certificado
houvesse sido utilizado para fins de obtencao de “qualquer direito ou vantagem” em outro RPPS, néo estava a
vedar a revisdo de CTC cujo tempo certificado houvesse sido computado para obtencao de “anuénio, quinqu-
énio, abono de permanéncia em servico ou outras espécies de remuneracao, pagas pelo ente ptblico”.

29 Rel. Des. Moreira de Carvalho.
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O tempo de servico prestado é de interesse unico do servidor e nao
do Estado, pois ele é o titular daquele direito, podendo dele dispor
quando lhe convier.

Quanto a desaverbacéo o Superior Tribunal de Justica ja proferiu decisio,
na qual deu a permisséo, a seguir:

“A contagem de tempo de servico para funciondrio nao diz respeito a interesse do
Estado, em principio, porque gera direito para aquele. Ao Estado cabera a fisca-
lizacdo para evitar computos indevidos e outorga de vantagens a que ndo faz jus
o funciondrio. Também intervird o Estado para opor direitos quando o tempo de
servico é imposto ao individuo como fator de restricdo; € o caso, por exemplo, do
militar que tem sua permaneéncia na ativa limitada.

Fora dessas excecoes, cabe ao funciondrio o interesse na iniciativa para a con-
tagem, pois ele ¢ titular, podendo dele dispor a seu talante, alterando até sua
configuracao, o que ndo pode fazer a Administracao, salvo para anular ato le-
gitimo” (RMS n® 174/PR, Rel. Ministro HUMBERTO GOMES DE BARROS,
PRIMEIRA TURMA, julgado em 18/3/1992, DJ 20/4/1992).

Nesse sentido também ¢ o entendimento deste Tribunal, que vale trazer a
colacao trecho do corpo do voto, conforme segue:

“O autor voltou a trabalhar e com o intuito de receber uma segunda aposentado-
ria, requereu a vé a desaverbacao da certiddo do INSS com o tempo nao utilizado
para a concessdo da primeira aposentacdo....

Ora, ¢ certo que ¢ vedada a contagem de tempo de servico que serviu de base em
um, para outro sistema, mas esse néo ¢ o caso dos autos em que o que se requer ¢ a
desaverbacdo do tempo ndo utilizado para a concessdo da primeira aposentadoria.
E se hd tempo nao computado, de rigor sua desaverbacdo para utilizacdo futura ...

Assim, escorreita a respeitdvel sentenca que determinou a desaverbacgdo
da certiddo expedida pelo INSS, com a recontagem do tempo de servico
utilizado para fins de proporcionalidade da aposentadoria no Estado.”
(Apelacao n° 0083035- 84.2008.8.26.0224 - 8* Camara de Direito Publico
- Rel. Des. Cristina Cotrofe j. em 1%2/2012).

Dessa forma, a sentenca merece reforma para determinar que a Fazenda
expeca nova certidao de liquidacao de tempo de servico, desaverbando o
tempo prestado na iniciativa privada. [g.n.]

51. Sucede que a Instrucao Normativa INSS/PRES n° 45/2010 foi revoga-

da pela Instrucao Normativa INSS/PRES n® 77, de 21 de janeiro de 2015, que,
no mesmo quadro normativo, passou a contemplar diretriz diametralmente
oposta acerca do tema sob exame. Confira-se:
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Art. 452. A CTC que nao tiver sido utilizada para fins de averbacio no
RPPS ou, uma vez averbada, o tempo certificado, comprovadamente

nao tiver sido utilizado para obtencdo de aposentadoria ou vantagem
no RPPS, sera revista, a qualquer tempo, a pedido do interessado, inclusive
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para incluir novos periodos ou para fracionamento, mediante a apresenta-
cao dos seguintes documentos:

§ 1° Serao consideradas como vantagens no RPPS as verbas de anué-
nio, quinquénio, abono de permanéncia em servico ou outras espécies
de remuneracao, pagas pelo ente publico. [g.n.]

52. A Nota Técnica n® 12/2015/CGNAL/DRPSP/SPS, que veicula “consi-
deracoes sobre averbacao e desaverbacao de tempo de contribuicao”, apresen-
ta argumentos praticos para essa guinada na disciplina conferida ao tema pelo
INSS, especialmente no tocante as hipoteses de averbacao automatica™:

18. Este Departamento tem observado que se tornou recorrente o pedido
de desaverbacao do tempo de contribuicdo prestado pelo servidor publico
quando vinculado ao RGPS, que fora objeto de averbacao automatica na
mudanca de regime previdenciario para o RPPS, com vistas a concessao
de aposentadoria no Regime Geral. Contudo, o servidor da Administracao
direta, autarquica ou fundacional que postula tal desaverbacio pretende
permanecer em atividade, o que pode gerar consequéncias no ambito do
direito previdenciario e do direito administrativo, matéria que tem sido
objeto de litigios de solucado ainda néo pacificada.

19. A pratica tem demonstrado que a dispensa da exigéncia da manutencéo
da qualidade de segurado para a concessio de aposentadoria por idade
no RGPS, promovida pelo § 1° do art. 3° da Lei n® 10.666, de 8 de maio
de 2003, é o motivo preponderante para as ocorréncias de desaverbacao.
Desde entéo, os ex-segurados do RGPS, atualmente vinculados a RPPS, ao
cumprirem a idade exigida e comprovarem ter cumprido, a qualquer tem-
Ppo, a caréncia exigida no art. 25,11, da Lei n®8.213, de 24 de julho de 1991
(atualmente, de cento e oitenta contribuicdes mensais), podem pleitear a
concessao de aposentadoria no RGPS. Para tanto, muitos utilizam, integral
ou parcialmente, o tempo que ja foi computado para diversos efeitos fun-
cionais no ambito do ente federativo detentor de RPPS.

20. Convém lembrar que a desconsideracdo da perda da qualidade de se-
gurado para fins de concessao de aposentadoria por idade no RGPS tem o
intuito de proteger os segurados com condicao trabalhista instavel, que de-
sempenham atividades na iniciativa privada, com ou sem vinculo empregaticio.
Nessa condicio, com o avancar da idade, ¢ mais comum a descontinuidade no
exercicio de atividade laborativa formalizada. Dessa forma, o beneficio podera
ser obtido no RGPS quando alcancada a idade minima, mesmo que a caréncia

30 Conforme referido na nota n® 06, a averbacio automatica consistia na possibilidade de computar tempo de
contribui¢do ao RGPS para fins de aposentadoria no RPPS independentemente de obtencdo de CTC, expe-
diente reservado as situacoes em que o servidor migrou de um regime previdenciario a outro sem alteracao
do vinculo funcional.
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exigida tenha sido cumprida muito antes dessa data. Esse nao é o cenario que
vivenciam os segurados de RPPS que mantém a titularidade do cargo até a
aposentadoria em razdo da estabilidade funcional e, com o procedimento da
desaverbacio, acabam por obter dois beneficios por meio de um tnico vin-
culo funcional, situacio facilitada pelo fato de a aposentadoria por idade no
RPPS exigir apenas dez anos de servico publico e cinco anos no cargo efetivo.
[...]

E importante apontar que, embora essa matéria — a concessio de vanta-
gens remuneratorias decorrentes da averbacao de tempo de servico pu-
blico — tenha génese em regras de natureza administrativa, a reversao
desse ato administrativo de averbacao, caso admitida a desaverbacao,
podera implicar desequilibrio financeiro e atuarial para os Regimes
Proprios e para o RGPS, gerando pois consequéncias no ambito do
direito previdencidrio.

37. No RPPS, a concessao de aposentadoria por idade, prevista no art. 40, §
19,111, b, da Constituicao Federal, exige o cumprimento de apenas dez anos
de tempo de servico publico e cinco anos no cargo efetivo. Quanto a apo-
sentadoria compulsoria, regida pelo art. 40, § 1°, II, da Constituicao, nao
ha previsao de tempo minimo, observando-se apenas a idade limite para
permanéncia no servico publico, de 70 anos para o segurado ou a segurada.

38. Com a desaverbacéo, além de receber parte da remuneracéo com funda-
mento em um tempo prestado a propria Administracdo, que depois foi ex-
traido do computo, futuramente o servidor ira receber outro beneficio previ-
denciario que, embora seja concedido com proventos proporcionais, resulta,
quase sempre, em valor superior ao decorrente da proporcao de tempo cum-
prido e tempo total exigido, em decorréncia da garantia constitucional de
beneficios previdenciarios néo inferiores ao salario minimo. Segundo o art.
79 1V, ¢/c art. 39, § 32, e art. 40, § 12, c/c art. 201, § 2¢, da CF/1988, ¢ vedada
a reducao do beneficio de aposentadoria a valor inferior ao salario minimo.

39. Ademais, alguns beneficios do RPPS nao dependem da contagem de
tempo, como a pensdo por morte, e a aposentadoria por invalidez, essa
quando resultante de acidente em servico, moléstia profissional ou doenca
grave, contagiosa ou incuravel. E o proprio aumento no valor da remune-
racdo, crescente no decorrer da vida funcional, ira interferir no valor do
beneficio devido pelo RPPS, se esse for calculado considerando o tempo
final, ainda que os proventos sejam proporcionais ao tempo de contribui-
¢do, visto que calculados pela média das contribuicdes conforme art. 1° da
Lei n° 10.887/2004°!. Verifica-se que sao diversas as hipoteses em que o
RPPS podera ser obrigado a arcar com beneficios em valor integral ou quase
integral, com tempo de contribuicdo reduzido.

31 Destaque-se que tal argumento nao tem aplicacao no tocante ao abono de permaneéncia, sobre o qual nao incidem
contribuicdes previdenciarias e que, portanto, néo é considerado no calculo dos proventos de aposentadoria.
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40. Destarte, a questdo é fundamental do ponto de vista do equilibrio
financeiro e atuarial tanto dos RPPS quanto do RGPS, visto que, na
maior parte dos Municipios brasileiros, a remuneracao de grande parte
dos servidores ¢é igual ou pouco superior ao valor do saliario minimo
nacional. E embora muitas vezes tenha o segurado contribuido duran-
te toda a vida laboral sobre apenas um salario-minimo, obtera dois
beneficios nesse piso, um em cada regime. |...]

53. Como se vé, com o fito de evitar que alguns trabalhadores se valham
de legitimas possibilidades do sistema normativo para alcancar vantagens em
suposto prejuizo econdmico dos regimes previdenciarios, o INSS impos a to-
dos os trabalhadores, sem fundamento legal e em evidente ofensa ao direito
fundamental a previdéncia social, restricdo ao computo de tempo de contri-
buicao para fins de aposentadoria.

54. Atente-se que os autores da nota nao negam o direito de todos os
trabalhadores a contagem de tempo de contribuicio para efeito de aposenta-
doria no regime que lhes aprouver, mesmo que para tanto seja necessaria a
desaverbacao desse tempo. Veja-se:

[...] afaculdade de averbar ou néo, para fins previdenciarios, o tempo cum-
prido em emprego publico equipara-se a possibilidade que teria o atual
servidor que teve vinculo ao RGPS por exercicio de outra atividade. Consi-
derando que a averbacado de tempo ¢é ato volitivo, praticado com finali-
dade precipua de garantir a contagem reciproca para fins de aposenta-
doria, é possivel, a principio, que haja a sua desaverbacao caso o ser-
vidor nao pretenda mais que haja essa contagem, independentemente
se o tempo foi prestado a Administracao ou a atividade privada. [g.n.]

55. Sem embargo, em prol de alegada necessidade de protecao ao equi-
librio financeiro e atuarial dos regimes previdenciarios, defendem, sem lastro
em lei e em evidente ofensa a direito fundamental, que a desaverbacdo de
tempo utilizado unicamente para fins funcionais seja obstada.

56. Cumpre notar que essa tese, veiculada apenas em ato infralegal (o
artigo 452, § 1°, Instrucao Normativa INSS/PRES n® 77/2015), néo foi una-
nimemente acolhida pelo Tribunal de Justica de Sdo Paulo*?, como é possivel
extrair do seguinte julgado:

32 Anote-se que ndo foram localizados, nos respectivos sitios eletronicos, decisdes emanadas pelo Supremo
Tribunal Federal e pelo Superior Tribunal de Justica quanto ao assunto.
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Mandado de Seguranca. Servidora publica municipal inativa. Municipio de
Ribeirdo Preto. Aposentadoria concedida junto ao RPPS com utilizacao
da contagem reciproca. Periodo contributivo excedente, nao compu-
tado para efeitos previdenciarios. Desaverbacao para aproveitamento
no RGPS. Direito liquido e certo bem-delineado. Recursos oficial e vo-
luntario desprovidos [Apelacao Civel n® 1009666-86.2016.8.26.0506; 22
Camara de Direito Publico, Rel. Des. Luciana Bresciani, j. 29/9/2018, g.n.].

57. No entanto, ao que parece pelas mesmas razoes alinhavadas na re-
ferida nota técnica®, a Medida Provisoria n® 871, de 18 de janeiro de 2019,
convertida na Lei federal n® 13.846, de 18 de junho de 2019, acrescentou ao
artigo 96 da Lei federal n® 8.213, de 24 de julho de 1991, o inciso VIII, que
veda expressamente “a desaverbacdo de tempo em regime proprio de previ-
déncia social quando o tempo averbado tiver gerado a concessao de vantagens
remuneratorias ao servidor publico em atividade”. Eis a redacao atual do artigo
96 da Lei federal n® 8.213/1991:

Artigo 96. O tempo de contribuicdo ou de servico de que trata esta Sec¢ao
sera contado de acordo com a legislacdo pertinente, observadas as normas
seguintes:

I - ndo sera admitida a contagem em dobro ou em outras condicdes espe-
ciais;

II - é vedada a contagem de tempo de servico publico com o de atividade
privada, quando concomitantes;

I - ndo sera contado por um sistema o tempo de servico utilizado para
concessdo de aposentadoria pelo outro;

IV - o tempo de servico anterior ou posterior a obrigatoriedade de filiacao
a Prevideéncia Social s6 sera contado mediante indenizacio da contribuicdo
correspondente ao periodo respectivo, com acréscimo de juros moratorios
de zero virgula cinco por cento ao més, capitalizados anualmente, e multa
de dez por cento.

V - é vedada a emissao de Certiddo de Tempo de Contribuicao (CTC) com
o registro exclusivo de tempo de servico, sem a comprovacao de contri-
buicao efetiva, exceto para o segurado empregado, empregado doméstico,
trabalhador avulso e, a partir de 1° de abril de 2003, para o contribuinte

33 A Nota Informativa SEI n® 01/2019/CONO/CGNAL/SRPPS/SPREV-ME, que teve por objeto esclarecer
as alteracoes feitas pela Medida Proviséria n® 871/2019 na Lei Federal n® 8.213/1991 no tocante a contagem
reciproca de tempo de contribuicéo entre regimes, utiliza praticamente os mesmos argumentos referidos na
Nota Técnica n® 12/2015/CGNAL/DRPSP/SPS para justificar a alteracdo normativa e concluir: “Nao se ad-
mite a desaverbacdo de tempo que foi averbado (automaticamente ou mediante CTC) e que tenha gerado
o0 pagamento de vantagens remuneratorias ao servidor” [g.n.].
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